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VISTOS

La Corte se pronunciara sobre la demanda de casacién propuesta en contra de la
sentencia de segundo grado de fecha 15 de mayo de 1996, proferida por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Tunja que revocd el fallo absolutorio dictado por el
Juzgado Noveno Penal del Circuito de esa ciudad el 31 de octubre de 1995y, en su
lugar, condené a ORLANDO CORREDOR BERNAL a la pena principal de 3 aflos de prisidn
y multa de $50.000,00, como autor responsable del delito de peculado por apropiacion,

al tiempo que negd el subrogado de la condena de ejecucion condicional.

En su concepto el Procurador Tercero Delegado en lo Penal se muestra partidario de

desestimar la demanda y casar de oficio la sentencia demandada.
HECHOS Y ACTUACION PROCESAL

La Asamblea Departamental de Boyaca aprobd dentro del presupuesto de rentas y

apropiaciones para la vigencia fiscal de 1990, una partida por once millones de pesos



destinada a ayudas educativas, a entidades de beneficio comunitario y sin animo de
lucro, obras varias, programas de obras publicas, clubes deportivos, compra de equipos y
asistencia social en el departamento, partida que se giré con destino al fondo
“Arturo Corredor Arcos”, cuyo representante legal y ordenador del gasto era el diputado
ORLANDO CORREDOR BERNAL, la cual se manejo a través de un fideicomiso

constituido con el Banco Ganadero de Tunja.

El gasto de la mencionada suma de dinero no se hizo de conformidad con las reales
necesidades de los destinatarios de la partida, sino que beneficié, ademas del procesado,
a personas allegadas a CORREDOR BERNAL y a terceros que servian de intermediarios
en el cobro de las ayudas, quienes entregaban una suma inferior de la que aparecia en

los cheques a los respectivos beneficiarios.

Abierta la investigacién el 13 de enero de 1993, se vinculd mediante indagatoria al
procesado ORLANDO CORREDOR BERNAL y se le resolvio situacion juridica con
detencién preventiva por el delito de peculado por apropiacion. El 4 de agosto de 1994 la
Fiscalia Segunda de la Unidad Delegada ante el Tribunal Superior, lo acusoé por el mismo
delito.

Una vez celebrada la audiencia publica, el 31 de octubre de 1995 el Juez de
conocimiento absolvié al procesado de los cargos que se le formularon, decisién que al ser
impugnada revocé el Tribunal Superior de Tunja para condenar a CORREDOR BERNAL
como autor del delito de peculado por apropiacién a la pena de 3 afios de prisién y multa
de $50.000,00.

LA DEMANDA DE CASACION
Primer cargo

El demandante acusa la sentencia de violar directamente la ley sustancial, toda vez



que en ella se dio aplicaciéon indebida del articulo 76-20 de la Constitucion Politica de
1886 asi como a la Ley 25 de 1977, disposiciones que fueron seleccionadas de manera
errénea para evaluar la constitucionalidad y legalidad de los auxilios departamentales,
pues aunque éstos guardan semejanza con los de caracter nacional, que son los que

se regian por aquellas disposiciones, tienen un régimen normativo.

Con base en cortas citas textuales del fallo recurrido, en donde el tribunal afirma que las
ordenanzas deben ajustarse a las preceptivas superiores y silas contrarian su inaplicacién
se impone, y que tales normas del orden departamental tienen la misma estructura
sobre los auxilios regionales, el censor afirma que se presupuso que la regla contenida en
el articulo 76-20 de la Constitucion derogada y su reglamentacién, también rigen a los

auxilios departamentales.

Destaca el libelista que bajo esa comprensién, el tribunal concluy6 en el fallo, de
modo equivocado, que tal como ocurre con los auxilios nacionales, con los
departamentales no se podian auspiciar actividades deportivas sino gimnasios y campos de
deporte, segln lo establecia el articulo 3, literal b) de la Ley 25 de 1977. También se
equivocd el ad quem al aseverar, con fundamento en el articulo 5, literal d) de la misma
ley 25 de 1977, que las ayudas educativas debian girarse a fondos especiales manejados por
el Icetex y no por particulares.

El casacionista sostiene que la norma llamada a regir el problema es el articulo 187 de la
Constitucién de 1886, el cual transcribe, que regulaba el tema de los auxilios de fomento
de acuerdo con planes y programas generales del departamento. De alli extrae dos
consecuencias que, a su modo de ver, no tuvo en cuenta el fallador: 1) La norma
constitucional especial que regula los auxilios departamentales, de mayor amplitud, si
se ocupa de las actividades culturales, sociales y econdmicas, circunstancia que desvirtla
la afirmacién contenida en la sentencia, segin la cual, al tenor de la Ley 25 de 1977 y del

mismo modo que en el caso de los auxilios nacionales, sélo era posible auxiliar gimnasios
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y campos deportivos y, 2) Que sobre el particular de los auxilios, las normas
constitucionales no se subordinan sino que se complementan “dejando espacios
cotangentes pero no iguales a cada corporacion legislativa”, razéon por la
cual la norma constitucional dejada de aplicar disponia que los auxilios de fomento de
caracter departamental eran viables “en aquello que no corresponda a la nacion”, pues
no tendria sentido y por tanto seria absurdo que las disposiciones regularan y auxiliaran

los mismos aspectos.

Sostiene el recurrente que la norma que debia regir la situaciéon de los auxilios
departamentales es el articulo 187-3 de la Constitucion Politica de 1886 y no las aplicadas
en la sentencia, esto es, el articulo 76-20 ibidem y la Ley 25 de 1977, pues aluden a casos
distintos aunque complementarios. En la misma decision se incurrié en un error,
prosigue el censor, por aplicar unos preceptos con base en los cuales se concluyd que los
auxilios fueron ilegales, al considerarse alli, ademas, que no estaba permitido el fomento de
actividades deportivas y que el manejo de las ayudas educativas sélo se hacia por el
Icetex. Tal yerro incide en la sentencia, porque al estimarse como ilegales los auxilios,
destinados a actividades deportivas unos y manejados por fuera del Icetex otros, se dio
por sentado que hubo una sustraccion indebida de los fondos publicos, lo que configuré
el peculado.

La proposicién juridica indebidamente aplicada en la sentencia (articulo 76-20 de la
Constitucion de 1886, Ley 25 de 1977), de acuerdo con la perspectiva del recurrente
comporta la inaplicacién de la disposicion constitucional que regia a cabalidad el tema de
los auxilios departamentales, lo cual genera un claro error de seleccién de las normas que
determinan la legalidad de los auxilios departamentales. Reitera que en virtud de tal
yerro se concluyd en la ilegalidad de los conocidos auxilios asi como la apropiacion
indebida de bienes, siendo que la norma excluida si autoriza la ayuda a actividades
deportivas, de tal suerte que el auxilio dirigido a clubes deportivos y a deportistas,

desde la Optica constitucional como legal, es valido, al contrario de la afirmacién
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contenida en la sentencia. Del mismo modo, la norma que se dejo de aplicar no impide el
manejo de auxilios departamentales con figuras como una fiducia celebrada con una

entidad bancaria.

Si asi son las cosas, la supuesta ilegalidad de los auxilios no existe y, en consecuencia, el
razonamiento del juzgador queda sin sustento. Por este motivo, la sentencia debe ser

casada, como asi lo solicita el censor.

Segundo cargo

Aqui propone el actor la violacion indirecta de la ley sustancial, originada en un error de
hecho debido a que se supuso la prueba de los ‘planes y programas de desarrollo
econdmico y social a que debe someterse la economia nacional y los de las obras
publicas que hayan de emprenderse y continuarse’ en los niveles nacional y
departamental, aspecto al que aluden los preceptos constitucionales aplicados y dejados
de aplicar, y que dio lugar a la otra faceta de ilegalidad formal de los auxilios, la cual
se concreté en la disposicidn de éstos, es decir, cuando se giraron al banco, momento en
que tuvo lugar la sustraccidon al erario publico y la subsiguiente apropiacién indebida
constitutiva del peculado por apropiacion, de acuerdo con el articulo 133 del derogado

Codigo Penal.

El casacionista pone de relieve una seccidon de la sentencia en la que es posible advertir el
nucleo de su fundamentacion, el cual radica en la permanente correlacion entre los auxilios
departamentales y los planes y programas de desarrollo nacional, pues el tribunal estimé
que las normas constitucionales y legales que tratan los auxilios regionales no fueron
respetadas, en tanto que éstos deben ser creados por el Congreso Nacional, para
apoyar planes de desarrollo econémico, social, de obras publicas, de empresas Utiles

o de servicio comun, pero no por fuera de los mismos.

Del mismo modo, para destacar el hilo de pensamiento del juzgador de segunda



instancia, en el cual es de gran importancia el nexo existente entre los auxilios y los
planes y programas de desarrollo, transcribe otro pasaje de la sentencia en el que el
tribunal hace énfasis en el decreto de los auxilios por parte de la Asamblea, por fuera de
cualquier marco constitucional y legal, lo que hizo posible el apoderamiento total de los
bienes del Estado desde el mismo momento en que fueron girados los dineros al Banco

Ganadero.

Seguidamente puntualiza el censor los apartes de la sentencia en los que, de acuerdo
con su modo de ver, el tribunal basa toda la argumentaciéon en la necesaria existencia de
planes y programas de desarrollo, con todas sus implicaciones e incidencias en la

legalidad de los auxilios.

A partir de alli se pregunta si era necesario, para no tornar ilegales los auxilios que se
les concedieron, que las instituciones educativas de los municipios olvidados de Boyaca, asi
como las obras publicas de apartadas localidades o el equipo de fUtbol “Paquis”, estuvieran

mencionados en los planes y programas de desarrollo nacional o sectorial.

Luego de sostener que en la aplicacién concreta de la ley es necesario verificar los
supuestos facticos que dieron lugar a la concesién de los auxilios, pues al omitirlos “se
caeria en la suposicion de que ello es asi”, en detrimento de la estructura ldgica y legal
de la sentencia en la que deben estar demostrados los supuestos de derecho y de
hecho, el casacionista afirma que la decisidn recurrida tiene un discurso conceptual y
tedrico ajeno al proceso, ya que en éste no aparecen los planes y programas de
desarrollo correspondientes a la época de los sucesos, bien de orden nacional ora del

departamental.

Para el libelista, el siguiente fue el silogismo que quedd patente en la sentencia: a) de
acuerdo con la norma, si en los planes y programas de desarrollo figuran los auxilios

departamentales, éstos son legales; b) como supuesto de hecho, que los auxilios



concedidos por el procesado no se realizan en la norma antecedente, porque no aparecen
en el plan de desarrollo y, c) por tanto, los auxilios concedidos y pagados de esa forma

son inconstitucionales e ilegales.

En ese razonamiento, apunta el actor, falta un elemento que falsea todo el discurso, en
tanto que falta dentro del proceso “el supuesto factico de los planes y programas”
que se requiere para confrontar la validez de los auxilios. Este supuesto no fue
probado sino que se imagind en la sentencia, con el fin de concluir que los auxilios no
estaban previstos en los planes y programas. Como esa prueba se supuso, al
sentenciarse a CORREDOR BERNAL por unos auxilios que no se pudieron confrontar
con “el supuesto” de los planesy programas de desarrollo porque no hay prueba de su
existencia, el fallo es ilegal.

Al anterior postulado agrega que la interpretacion judicial es absurda y significa un
espacio incontrolado de poder del juez, porque el pais nunca ha tenido planes ni
programas de desarrollo, ya sea nacionales o departamentales, no obstante exigirlos los
articulos 76-4 y 80 de la Constitucidon de 1886.

Como nunca hubo un plan de desarrollo en el pais, la motivaciéon de la sentencia esta
viciada, en tanto somete a una condicién imposible la legalidad de los auxilios.
Ademas, esas consideraciones reportan una discrecionalidad judicial sin control, ajena a
cualquier garantia, en la medida que se deduce un delito con base en elementos
conceptuales y normativos, sin posibilidad de ser cumplidos, de un lado, y sin que se
hayan verificado, de otro.

Por tales razones solicita se case la sentencia.
Tercer cargo

En este punto desarrolla la violacién indirecta de la ley sustancial debido a la



interpretacion errénea que se le dio a las pruebas, cuando se afirmd en la sentencia
que CORREDOR BERNAL es servidor publico (0 empleado oficial), para tenerlo como
sujeto activo del delito de peculado, segun el articulo 133 del Cddigo Penal de 1980, que

exige esa calidad por tratarse de un delito propio.

Cita la consideracion del tribunal segun la cual el procesado tenia la calidad de empleado
oficial, segun el articulo 63 del derogado Cddigo Penal, por ser miembro de la Asamblea

Departamental de Boyaca.

El censor reconoce que ORLANDO CORREDOR BERNAL tenia esa calidad, pero
afirma que no ejercia las funciones publicas de manera permanente, ni desarrollaba
las de diputado cuando asumia la condicidon de gestor, puesto que de acuerdo con la
Constitucion Politica vigente para la época (articulo 185), en el afio la Asamblea se reunia
apenas durante dos meses. Por tanto, mientras no estuviera reunida, no tenia el
caracter funcional de diputado mas si la investidura abstracta. Esa es la razén,
sostiene, por la que los diputados fueron excluidos de la calidad de servidores publicos,

segun el articulo 299 de la actual Constitucion.

Esa nueva situacion constitucional consolidada con posterioridad a los hechos, debid
ser objeto de analisis, para evaluar la calidad de diputado, aunque el ejercicio funcional
asi lo sefala. Pero ademds de esa nueva configuracidén constitucional, la errada
interpretacién de la prueba de la calidad de diputado se deriva del limitado periodo de
tiempo en que se ejercen las funciones y de la naturaleza misma del delito de peculado, de
los denominados propios por razén de la funcién, que dice de la relacién existente entre
el funcionario y los bienes que administra, custodia o tiene. La sola investidura,
como fendmeno afuncional, sin la dinamica propia y estricta que corresponde a la funcidn
de manera legal o reglamentaria, no da pie para que se concluya que el gestor de auxilios
es diputado para el manejo de auxilios.
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A partir de esa consideracidn, el censor muestra la diferencia que existe respecto de
la forma como regulaban la relacién entre el sujeto activo del delito de peculadoy los
bienes del estado, el original articulo 133 del Decreto 100 de 1980 y la posterior
reforma que introdujo la Ley 190 de 1995, pues mientras que el primer precepto hace
referencia a la relacion de disponibilidad por razén de las funciones, el segundo con el
propdsito de alcanzar a cubrir a otros posibles sujetos activos, introduce la expresion “de
la tenencia de los bienes” para destacar la relacidn entre el sujeto y los bienes. Esta
Ultima disposicion no puede aplicarse a CORREDOR BERNAL porque para la época de
los hechos no desempefiaba las funciones de diputado en tanto las sesiones habian

terminado.

Con base en tal argumento, el censor sostiene que la conclusién mas acertada es la de
no considerar al gestor como un empleado oficial, sino como un particular autorizado por la
ley para distribuir las partidas legalmente ordenadas. Por tal razén, al considerarse
como diputado a quien actué conforme a la ley para distribuir los recursos del

fideicomiso, se tergiversé la prueba.

Por esas razones, solicita se case la sentencia en tanto que el procesado no pudo ser

sujeto activo del delito de peculado.
Cuarto cargo

Postula el casacionista la violacion de la ley sustancial, derivada de un error de hecho que
recayo sobre la prueba del fideicomiso, pues se supuso en la sentencia que al haberse
constituido, el procesado CORREDOR BERNAL entré en posesion o se apropid de los
bienes del Estado.

Explica las caracteristicas generales del fideicomiso, dentro de las cuales recalca
que en ese contrato de administracion de bienes el ordenador del gasto, el departamento

en este caso, nunca se desprende de la propiedad de los bienes, es decir, del dinero que



nunca se le traspasa al gestor, que era el procesado CORREDOR. La
tergiversacion que se hizo de la prueba impidid que el juzgador se percatara de que la
Contraloria Departamental ejercid vigilancia sobre los dineros del fideicomiso; que los
dineros sobrantes después de haberse agotado los auxilios a los particulares, fue

retornado a las arcas del departamento.

A tal punto llegé la tergiversacién de la prueba, que se dispuso el embargo y secuestro de
los mencionados excedentes, lo cual no se pudo cumplir porque el banco informé que el
dinero habia sido devuelto a la Tesoreria del Departamento, lo que demuestra que en su
calidad de gestor CORREDOR BERNAL nunca tuvo la propiedad ni la posesion de los
bienes estatales y que su actuaciéon se limité a la de obrar como gestor para

sefalarle al fideicomisario a quién se le concedian las ayudas.

La casacion de la sentencia demandada es el colofén del cargo, con la reiteracion de que
por tergiversarse la prueba se supuso que el procesado se apoderd o tomé los dineros
cuando se giraron a la fiducia, que es un contrato de un sentido diferente, que

desvirtla la atribucién del tipo penal de peculado por apropiacién.
Quinto cargo

Otro error que denuncia el casacionista radica en la tergiversacion del decreto de
liquidacion del presupuesto proferido por el gobernador, al sefalarse en la sentencia que
en tal documento se le atribuy6 la calidad de ordenador del gasto y representante legal
al procesado CORREDOR BERNAL.

Para el censor, el yerro es producto de haberse apegado el juzgador al tenor
gramatical del mencionado decreto, sin observar otros aspectos facticos del mismo, como
que para casos semejantes utiliza  expresiones  por  completo diferentes
(‘mediante relacibn  que pasard’ o ‘por indicacién de’'), que indican una

labor de “simple sefialador” de la ejecucion final de la partida, como lo haria el jefe de



una oficina publica a la que en el presupuesto se le asigna una partida determinada para
utiles de escritorio, que dispone cuanto destina para cada uno de los implementos que se
necesitan sin que por esa circunstancia se convierta en ordenador del gasto ni en

representante legal del respectivo organismo.

De conformidad con las regulaciones del Icetex atinentes a los auxilios, a quien se le dio
la calidad de representante legal y ordenador del gasto en la sentencia, es un simple
gestor al que le corresponde  distribuir  detalladamente el auxilio previamente

decretado.

La nocién de ordenador del gasto, asevera el censor, es propia y exclusiva de la
administracion publica y nunca se ha extendido por fuera de ella, a pesar de que sus
antecedentes se remontan a mas alla de 1931. Como de acuerdo con el Cédigo Fiscal en
nadie diferente al secretario de hacienda se puede delegar la funcidn de ser el ordenador
del gasto, se debid haber interpretado que CORREDOR no era tal

ordenador sino apenas un gestor.

Es criterio del censor que esa interpretacion equivocada del decreto de
liquidacion del presupuesto constituye una distorsion de su contenido, y como su recto
entendimiento destruye la tipicidad declarada en el fallo, solicita se case la

sentencia.
Sexto cargo

El motivo del reproche radica en la pretermisién de toda la prueba del proceso, pues a
pesar de estar demostrados hechos que no constituyen la apropiacidn, la sentencia los tuvo
como inmersos en la actividad propia del peculado. En concreto, la prueba omitida es la
que sefnala que los auxilios fueron recibidos por sus destinatarios y que CORREDOR
BERNAL no se lucré con ellos, aspectos que, segln el censor, son los que sefialan la ilicitud

de los auxilios de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte.



Consecuencia de lo anterior, es que la sentencia se limite alo meramente normativoy
se ocupe sélo de los planes y programas de desarrollo, del manejo de los auxilios por parte
del Icetex, para abordar el hecho tipico en el momento del giro del dinero para la
constitucion del fideicomiso y antes de que se ejecutaran las ayudas, pero no se examiné
si las partidas cumplieron con su finalidad.

Para el actor, la critica que en la sentencia se hizo de la prueba relacionada con el
destino final de los auxilios, no alcanza a estructurar el delito de peculado por cuanto
las finalidades de los auxilios si se cumplieron.

Sobre el concedido a la esposa del procesado, comenta el libelista que por esa época no
estaba prohibido por el reglamento del Icetex, pues ademas de que era estudiante, tenia
necesidad del auxilio, el cual fue infimo frente al total de la partida.

Con esas glosas, la sentencia suplié la demostracion esencial del delito de peculado, esto
es que hubiese existido una apropiacion indebida por parte del procesado, conducta

que no se probd.

La casacion del fallo por el motivo expuesto, es la peticidn que cierra el cargo, con la
adicidon de que si se hubiese apreciado toda la prueba de descargo omitida, palpable

dentro del proceso, se habria confirmado la decision de primera instancia.
Séptimo cargo

En este punto el recurrente esboza que en el fallo atacado también se supuso la prueba
de la antijuridicidad de la conducta, pues esta categoria del hecho punible se
fundamento en la no correspondencia de los auxilios con los planes y programas de
desarrollo bien nacionales o departamentales, los cuales no habian tenido existencia,

razén por la cual se hizo tal declaracién sin ningin elemento empirico de verificacion.



Tal es el planteamiento que le permite solicitar se case la sentencia.
Octavo cargo

El contenido de la censura en este capitulo se contrae a sostener la ausencia de la prueba
del dolo. En la sentencia, el dolo se declard porque el procesado es economista, de donde
se podia concluir que conocia la legalidad del gasto y del manejo presupuestal, y porque
el gobernador del Departamento, cuando se le reclamd por el pago de los auxilios
correspondientes a 1991, les dio cuenta a los diputados sobre la ilegalidad de los

mismos.

La opinidn del casacionista es diversa, en tanto que el tener la profesién de economista no
implica necesariamente contar con el conocimiento que la sentencia le atribuye al
procesado, menos si ese conocimiento esta referido a la correlacién de los auxilios con los
planes y programas de desarrollo, los cuales nunca existieron; ademas, la reunién con el
gobernador tuvo lugar después de la expedicidn de los auxilios materia de investigacidn,
sin que los diputados insistieran en el pago de ellos después de que se enteraran de la
ilegalidad que sobrevenia para los de 1991. Agrega sobre la alusién que se hizo al pago
de un auxilio al club deportivo “Paquis” en la vigencia de la Constitucién de 1991, que
de conformidad con una interpretacién de la Corte Constitucional a la Ley 5 de 1992 era
permitido.

Ante esa errénea interpretacién de la prueba del doloy como en realidad el proceso
carece de demostracion sobre el particular, solicita se case la sentencia, al no poder existir
ninguna condena sin culpabilidad.

Noveno cargo

La sentencia viola la ley y la constitucion, ya que desconoce el principio del non bis in idem,

pues se nego la condena de ejecucion condicional por la circunstancia de la calidad de



diputado del departamento que tenia el procesado, y, por tanto, ser una persona
importante que vulnerd los bienes juridicos de su region. De acuerdo con el criterio del
censor, tal condicion ya habia sido tenida en cuenta como cualificante del sujeto activo
del delito. Del mismo modo, el haberse causado perjuicio a los ciudadanos se tuvo en

cuenta dos veces, porque esa es una caracteristica comun a todo delito.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

1. Siguiendo un esquema similar al utilizado por el impugnante, el Procurador
Delegado hace una revision de la estructura de la sentencia recurrida con el propédsito de

determinar las condiciones bajo las cuales se condend al procesado.

Para ese efecto sintetiza los fundamentos del fallo de segunda instancia, en especial los
relativos a la legalidad de los auxilios regionales en cuanto que debian seguir la misma
orientacion normativa que les corresponde a los nacionales y luego de destacar que el
tribunal declar6 responsable a CORREDOR BERNAL por el delito de peculado, por
apropiarse de todo el dinero correspondiente a los auxilios que se incluyeron en el
presupuesto del departamento a su peticiéon, con independencia de que se hubiera

cumplido la finalidad prevista en la ordenanza.

Con base en esos lineamientos, el Procurador afirma que el tribunal se apart6 de los cargos
que se le habian formulado al procesado en la resoluciéon de acusacion, porque la
estructura del reproche contenido en la sentencia se agota en la aprobacion de la
ordenanza que decretd los auxilios mas no en el uso ilegal que se le dio a los recursos del

presupuesto departamental.

Para demostrar ese postulado, transcribe extensos pasajes de la sentencia recurrida,
en los que estima el agente del Ministerio Publico aparecen los argumentos del tribunal
relacionados con el apartamiento de la Constitucion, de la ley y del Codigo Fiscal

departamental al momento de expedirse la ordenanza que decretd los auxilios, asi como



las expresas declaraciones sobre el momento en que se consumo el delito, esto es, al
ordenarse la fiducia en contra de toda la preceptiva atinente al caso, para permitir que
CORREDOR BERNAL se apropiara del monto total desde el instante en que se giré el

dinero con destino al Banco Ganadero y se suscribiera el contrato de fiducia.

Como el Procurador Delegado opina que esos son los fundamentos del fallo, le da razén
al recurrente cuando propone la violacién de las normas sefialadas en la demanda, en

tanto que el tribunal no abordé suficientemente el estudio de las normas que regulaban
los auxilios departamentales antes de la Constitucion de 1991 y las consecuencias que

irradiaba la  nueva Carta sobre situaciones previamente consolidadas.

En ese orden de ideas, se adentra en el analisis de la manera como estaban
concebidos los auxilios departamentales, para destacar, particularmente, las diferencias con
los nacionales, en especial la coordinacién con planes y programas nacionales y la
posibilidad de apoyar actividades convenientes al desarrollo social y cultural, para cuyo
efecto cita de manera textual el articulo 187, numerales 2 y 3, de la Constitucion de
1886, que habla de algunas de las facultades que tenian las asambleas
departamentales respecto de la fijacion de los planes y programas de desarrollo
econdmico y social del departamento, asi como del fomento, de conformidad con tales
planes y programas generales, a las empresas, industrias y actividades convenientes al
desarrollo cultural, social y economico del departamento, asi como el apoyo a obras

publicas.

Destaca que en el nivel departamental el fomento de las empresas, industrias
y actividades convenientes al desarrollo del departamento estaba sujeto a planesy
programas generales, a diferencia de los auxilios parlamentarios, que debian sujetarse de
manera estricta, de acuerdo con la Constituciéon, a los planes y programas
correspondientes, sin que tuvieran la posibilidad de auxiliar actividades convenientes

al desarrollo departamental.



Desde esa perspectiva, agrega, como la asamblea debia guiarse por lo que sefalara la
ley de manera general al fijar los planes y programas asi como las empresas, industrias
y actividades que convenian al departamento, el principio de legalidad del gasto
guedaba satisfecho si los recursos destinados por la asamblea a los auxilios se
ajustaban a esos lineamientos, de acuerdo con los cuales de forma auténoma podia
sefalar cuales eran las actividades o empresas favorecidas con los recursos del

presupuesto.

Sostiene que esas condiciones debieron ser objeto de estudio en la sentencia recurrida, si
la responsabilidad penal se iba a apoyar en la aprobacidn de la ordenanza que incluyé los
auxilios manejados por el procesado, ya que como lo tiene dicho la jurisprudencia, en
vigencia de la Constitucion de 1886 los auxilios no era inconstitucionales o ilegales por si
mismos ni estaba prohibido el apoyo a actividades convenientes al desarrollo

departamental.

Trae a colacion una jurisprudencia del 1 de junio de 1993 (radicacién 8225), que con
ponencia del doctor Calvete Rangel la Corte realiza un estudio de la legalidad de los
auxilios que podian ser decretados por asambleas departamentales y concejos municipales
para el apoyo y fomento de actividades de desarrollo social, cultural y econémico, de
acuerdo con los planes de desarrollo econdmico y social, de conformidad con el
articulo 187-2 de la Constitucion de 1886. Igualmente, cita y transcribe una seccién de
la sentencia C-025 de 1993, en la cual la Corte Constitucional declara que los efectos de
las leyes anteriores a la Constitucidon de 1991 que decretaron auxilios, asi como su
ejecucién y pago, gozan de respaldo bajo la condicién de que se ajusten al respectivo

programa de control y que los fondos se asignen a la finalidad contemplada en la ley.

También se equivocd el juzgador al afirmar de manera tajante que no podian manejarse
las ayudas educativas por fuera de fondos constituidos ante el Icetex, pues el literal b. del

articulo 3dela Ley 25 de 1977 (la misma norma que citd para fundar la ilegalidad de los



auxilios) establece que esos auxilios se podian destinar “a la creacién de fondos
especiales en el Icetex para ayudas educativas y el otorgamiento de becas y subsidios a
estudiantes necesitados”, de suerte que era perfectamente posible de acuerdo con esa
disposicion otorgar becas y subsidios a estudiantes de escasos recursos econdmicos, sin
necesidad de que las ayudas se ubicaran previamente en los fondos especiales ante el

Icetex, como de ordinario se hacia en el pasado.

Al fundar la responsabilidad penal deducida al acusado en una premisa contraria a la
sefala por el Delegado, segun la cual el decreto de auxilios proferido por la asamblea
departamental era inconstitucional e ilegal, es evidente que el sentenciador equivoc de
manera evidente el sentido de la ley e hizo aquella declaracién sobre la base de su
incorrecta interpretacion, al punto que se le imputdé al procesado la apropiaciéon de
la totalidad de la partida que él mismo solicité y no la porcién de la que dispuso en

beneficio personal o de terceros.

La imputacién no se debid hacer sobre la inexistente ilegalidad del decreto de la partida
destinada a los auxilios por parte de la asamblea departamental, porque esto no
constituyd una contradiccion con el régimen juridico aplicable. Era importante dilucidar,
en cambio, si el dinero del erario publico fue destinado para la finalidad que se establecid
en el presupuesto o si, por el contrario, se desvid al incremento patrimonial del

procesado, quien deberia responder penalmente por esta razon.

Sin embargo, frente a esta primer cargo el Procurador Delegado afirma que no es posible
proferir sentencia absolutoria, porque al haberse sentenciado por una conducta que no fue
objeto de acusacion, lo procedente es casar el fallo pero para que se decida sobre los

cargos formulados, aspecto que desarrolla en otro capitulo.

1. Frente al segundo cargo de la demanda, el cual considera no debe prosperar, el

agente del Ministerio Publico plantea una objecién de caracter técnico.



En la sentencia, de acuerdo con el censor, se supuso la prueba documental sobre los
planes y programas nacionales y departamentales de desarrollo econdémico y social a
los cuales debieron ajustarse los auxilios, siendo que éstos fueron declarados ilegales
por el juzgador precisamente porque no correspondian a tales planes y programas. Para el
tribunal, prosigue el Procurador, los planes y programas de desarrollo nacional vy
departamental no existian pues no habian sido creados por la ley, de manera que los
auxilios resultaban inconstitucionales e ilegales en la medida que atendian unos

supuestos inexistentes.

Que el tribunal sostuviera esa tesis no implica que se hubiese omitido recaudar la
prueba de los planes y programas, porgue como nunca existieron no podian constar
en documento alguno “sobre cuya existencia se hubiera incurrido en un yerro
determinante de la ruptura del fallo” razén por la cual no puede afirmarse que la

sentencia supuso una prueba, porque su inexistencia es material, no procesal.

Descubre el Delegado, del mismo modo, la contradiccion que aparece entre el
planteamiento que el censor expone a la Corte y su propio razonamiento, pues al
tiempo que acusa la sentencia de sostener la ilegalidad de los auxilios departamentales
por suponer que no existieron los planes y programas de desarrollo en los que estuvieran
previstas las ayudas, afirma que el pais nunca ha tenido planes y programas de
desarrollo, motivo por el cual se pregunta ;como puede pretender que se allegue la
prueba documental respectiva si admite que los planes y programas de desarrollo no han

existido? jacaso no constituye tal pretensidon la exigencia de lo materialmente imposible?

Otro defecto técnico que puntualiza el Procurador Delegado, radica en la falta de
demostracion de la manera como la prueba supuesta influyé en el sentido de la sentencia,
puesto que no ensefa las consecuencias que se derivarian si en realidad existieran y fuese
posible incorporar al proceso los documentos en los que constaran los planesy

programas, o las que tuvieran que declararse por su inexistencia material o imposibilidad



de aportacion.

Pone de presente el hecho de que la asamblea departamental de Boyaca expidid la
ordenanza No. 06 del 5 de abril de 1983 “Por medio de la cual se adopta para el
Departamento el Plan Integral de Desarrollo, se otorgan unas facultades y se dictan
otras disposiciones relacionadas con el Plan”, en la cual se dispuso acoger las
disposiciones contenidas en el decreto nacional 1306 de 1980. Explica que en esta norma
se fijaron las pautas generales de desarrollo regional que debian especificarse en otra
posterior, como la ordenanza mencionada que no fue aportada al expediente. Como
se trata de una disposicidn que no es de caracter nacional, se abstiene de realizar otras
consideraciones, con la salvedad de que asi hubiese sido allegada al expediente, en nada
variaria su opinion consistente en que los auxilios estaban permitidos constitucional y

legalmente.

3. En cuanto al reproche desarrollado por la via de la violacién indirecta de la ley
sustancial por concretarse una distorsién de la prueba sobre la calidad de servidor publico
del procesado, aunque le parece sugestivo, a partir de la situacion juridico procesal el
Procurador Delegado lo ataca con un argumento extractado de la propia sentencia:
la imputacion del delito de peculado por apropiacién se le hizoa CORREDOR BERNAL en
la sentencia por haber participado como diputado en la aprobacién de la ordenanza que
establecidé el presupuesto de rentas y gastos del departamentoy la posterior

utilizacion de los dineros publicos para fines de ayuda que no estaban permitidos.

Para destacar que la atencién del tribunal se enfocé de manera primordial en la
actuacion del procesado en la aprobaciéon de los auxilios que reputd como ilegales,
cuando sin discusién tenia la calidad de servidor publico, el Procurador Delegado
transcribe apartes de la sentencia en los que se puntualiza la conducta de CORREDOR
BERNAL, con base en lo cual reitera que la imputacién no se hizo por el gasto

concreto de los auxilios departamentales, sino por haber aprobado la ordenanza



inconstitucional e ilegal, la cual, ademas, le dio la calidad de ordenador del gastoy lo
autorizd para convenir la fiducia con la que materializd el apoderamiento de los bienes

fiscales.

La falta de precision del cargo se aprecia con mayor sentido, al observarse que en la
demanda esta implicito que si algo podia imputarsele al procesado, era la conducta de
apoderarse materialmente del dinero correspondiente a los auxilios decretados durante la
época en que no estaba atado al servicio publico por estar en receso la asamblea de que la
era miembro. Si esta hubiese sido la imputacién plasmada en la sentencia, el cargo
tampoco estaria llamado a prosperar, porque tendria que cuestionarse no la apreciacion
de la prueba que acreditaba como diputado a CORREDOR, “sino la falta de
mencién en la sentencia del articulo 138 del Cédigo Penal que extiende la responsabilidad
por el delito de peculado, a los particulares que realicen cualquiera de las conductas
descritas en los tipos penales respectivos, sobre bienes procedentes del estadoy
destinados a los fines previstos en la norma”, asi como la omisiéon del analizar el Cédigo
Fiscal de Boyaca que tenia como empleados de manejo a los particulares encargados de

disponer el pago de los auxilios departamentales decretados.
Concluye, entonces, que el cargo merece ser desestimado.

4. En torno a la errénea interpretacion de la prueba del contrato de fideicomiso a través del
cual el procesado entré en posesion del dinero, el agente del Ministerio Publico, aunque
reconoce que la proposicion de la censura guarda relaciéon con un aparte de la sentencia,

no corresponde a lo que de la integridad de ésta se puede deducir.

De esa manera, aunque tacha de poco afortunadas las expresiones utilizadas por el
tribunal cuando afirma que la consumacion del ilicito se produjo en el momento mismo en
que los dineros de los auxilios se giraron al Banco Ganadero, debido al equivocado

entendimiento sobre la constitucionalidad y legalidad del acto administrativo que los



decretd, admite que el ad quem reprochd el que el procesado hubiese utilizado el dinero
sin acatar las condiciones legales, para fijar como consumado el hecho punible no
cuando se efectud el giro del dinero correspondiente a los auxilios al banco, sino en el
momento en que el circulante salié de la entidad financiera con destino a los particulares

favorecidos.

De esa manera entendidas las razones de la sentencia, no se puede hablar de una
distorsidn del contenido del contrato de fiducia, en tanto que su celebracion por si misma
no establece el momento de consumacion del delito sino que constituye un medio que
facilito el posterior destinaciéon en las condiciones ilegales mencionadas, cuando el

dinero era administrado por el procesado y los particulares lo recibieron.

De otra parte, el Procurador Delegado encuentra que asi fuese la Unica posibilidad de
interpretacién la que subyace en el escrito, el cargo deviene insuficiente ya que el censor
olvido referirse al destino final de los dineros procedentes del fisco, que fue la base de

la acusacién y el fundamento de la imputacion del ilicito.
Bajo esas premisas opina que el cargo debe desestimarse.

5. En lo atinente a la censura que por falso juicio de identidad originada en la distorsion
de la prueba del decreto de liquidacion del presupuesto de rentas propuso el
demandante, el Procurador Delegado piensa que en la demanda se omitié demostrar el

yerro y la incidencia que podria tener en el contenido de la sentencia.

No existe tal distorsion, observa el agente del Ministerio Publico, pues el acto
administrativo que se dice tergiversado, ademas de que desarrolla el sistema normativo
que por esa época regulaba la figura de los auxilios otorgados con fondos del tesoro
publico, como lo concluyd la sentencia, conferia al diputado CORREDOR BERNAL la calidad
de representante legal y ordenador de gasto en el fideicomiso para el fondo “Arturo

Corredor Arcos” destinado a las conocidas ayudas.



Otra equivocacion en la que incurrié el casacionista, segun el Procurador Delegado,
consiste en la aseveracién consistente en que sélo puede ser ordenador del gasto el
secretario de hacienda, porque esto es cierto frente a la ejecucion regular del presupuesto
y tal funcionario actud en esa calidad cuando realiz6 el giro de los fondos publicos con
destino al banco, mientras que de acuerdo con las singularidades propias de los auxilios,
los diputados adquirian la facultad de distribuir el dinero entre los distintos beneficiarios,
adquiriendo de tal forma una relacion de disponibilidad juridica con el dinero
del erario publico.

El cargo se funda en una inexpresada definicion legal con el objeto de demostrar la
inexistencia de esa relacién de disponibilidad, establecida en la ley. Por esas razones
no debe prosperar.

6. A juicio del Procurador Delegado, el censor alcanza a esbozar el adecuado
argumento para desquiciar la sentencia, pero sin embargo no invoca la causal

pertinente, ni a exponer claray precisamente los argumentos.

El planteamiento del recurrente es la pretermision de la prueba relacionada con la
conducta constitutiva de la ilicitud, esto es, la apropiaciéon de dineros, en provecho
propio o de terceros, que tenian la destinacién especifica de favorecer a

determinados sectores, actividades o personas necesitadas de ayuda.

Estima que el actor tiene de manera parcial la razdn, pues la sentencia se ocup6 con mayor
énfasis del giro del dineroy de la constitucion del fideicomiso, que en la posterior
actividad del procesado respecto de la destinacion efectiva de las ayudas a propoésitos
diferentes a los de su original finalidad.

Pero el agente del Ministerio PUblico cree que no se trata de una omisién de las pruebas
incorporadas al proceso, sino de un equivocado entendimiento de los cargos que se le

formularon al procesado, porque en la sentencia se resolvié un problema que no habia sido



puesto a su consideracién y que no podia repercutir de ninguna manera en la sentencia,
porque los auxilios eran constitucionales vy legales, al tiempo que se dejé al margen el
comportamiento que en realidad le fue imputado al CORREDOR BERNAL en la
resolucion de acusacion, esto es, lucrarse con una parte del dinero que debié haber
sido entregado en su totalidad a los beneficiarios, o haber permitido que terceros se

apropiaran de esas sumas en detrimento del erario publico.

De acuerdo con la exposicion del demandante, el Procurador Delegado cree que esa
comprensién la tuvo, por lo que encuentra que el cargo, al no ser debidamente

formulado ni sustentado, merece ser desestimado.

7. En respuesta a la parquedad de argumentos de que dio muestras el censor en
este cargo, en el que planted la suposicion de la prueba de la antijuridicidad del
comportamiento por parte del juzgador, el agente del Ministerio Publico destaca que en
el libelo no se demostré cual la concepcién de ese elemento del hecho punible ni con qué
pruebas se fundd su existencia en el fallo, defectos que le impiden a la Corte saber cual
la prueba supuesta, su incidencia en la decisidn y las consecuencias que el error

denunciado puede irrogar frente a las pretensiones de la demanda.

Como no hay demostracion del ataque sino una especie de remisiéon a otro reproche
anterior, y ante la insuficiente referencia para profundizar en el tema, el Procurador estima

que el cargo debe ser desestimado.

8. A la misma conclusion llega respecto del penultimo cargo, la suposicion de la
prueba del dolo, con el aditamento de que el libelista tiene la creencia segun la cual el
juzgador no puede tomar los datos que le ofrece el proceso, como la profesion o el
desempeno de un determinado cargo, para establecer el conocimiento que el acusado
pudiera tener del hecho punible y la voluntad de actuar de conformidad con el mismo, o

si estuvo en capacidad de conocer la ilicitud de la conducta y de determinarse de acuerdo



con tal entendimiento.

El casacionista pudo ser llevado a criticar las afirmaciones generales plasmadas en la
sentencia acerca del conocimiento y voluntad del procesado respecto de Ia
aprobacién de los auxilios departamentales, debido a la propia estructura de la
misma, pero como no respetd las reglas técnicas propias del recurso extraordinario, ya
que no indicd siquiera cudl fue la prueba que se supuso o cred para dar por probado el
dolo, con lo que elude sefalar si hay algin elemento de conviccidon que determine una
causal excluyente de culpabilidad o que la accion se realizd sin este ingrediente, opina que
el ataque no debe ser atendido.

Q. El impugnante no avanzé mas alla de la enunciaciéon del problema, la violacion
del principio del non bis in idem, arguye el Procurador Delegado, porque no expuso nada
diferente a sostener que la calidad de diputado se tomo dos veces en el fallo para negar el

subrogado de la condena de ejecucion condicional y para individualizar la pena.

De esta manera, el cargo resulta inconsistente y contradictorio con los que le
anteceden, pues mientras en aquéllos demandaba la absoluciéon del procesado, en este
clama por una disminucion de pena. Ademas, desde el punto de vista técnico, no

puede prosperar porque debié plantearse de modo subsidiario.

10. El Procurador Delegado culmina su concepto proponiendo a la Corte que de
oficio case la sentencia demandada de conformidad con el articulo 228 del Decreto 2700 de
1991 (actual articulo 216 del Cédigo de Procedimiento Penal), porque considera que con la
decisién se vulnero el contenido del articulo 29 de la Constitucion Politica, al desconocerse
el derecho a la defensa del procesado, de donde se erige la causal de nulidad prevista en el
articulo 304-3 del derogado Estatuto Adjetivo Penal, equivalente al canon 306 del Cddigo en

vigor.

El eje de la tesis consiste en que la sentencia de segunda instancia es confusa no



porque tenga errores de conceptualizacidon juridica, sino porque se alejo por completo de

los hechos que fueron objeto de acusacion.

La fiscalia, explica el agente del Ministerio Publico, formul6 el pliego de cargo
contra CORREDOR BERNAL por la apropiacion en beneficio suyo y de terceros del
dinero proveniente del fisco publico y que estaba destinado a fines diversos del que
finalmente se le dio, como la ayuda a personas que no la necesitaban, asi como por
haberse apoderado de parte del dinero dirigido a otras personas. En cambio, la sentencia
declaré responsable al procesado por participar, en ejercicio de sus funciones, en la
expedicion de la ordenanza que incluy6 en el presupuesto departamental los auxilios para
obras de interés comun y por contratar un fideicomiso para la administracién del dinero

proveniente del erario publico.

Con el proposito de desvelar tal inconsistencia, realiza el ejercicio de comparar el
contenido de las dos determinaciones. De tal manera, comienza por transcribir los
segmentos pertinentes de la resolucién de acusacién. Pone de relieve que en esta pieza
procesal se precisé que el procesado, en su calidad de diputado de la asamblea “se
asignd” un auxilio para la vigencia de 1990 por once millones de pesos, y otro de quince

millones para la de 1991, dinero que se distribuyd de manera irregular.

Subraya, del mismo modo, que la fiscalia en ningdn momento cuestiond la
constitucionalidad o la legalidad de los auxilios decretados por la asamblea, sino que
imput6 al procesado, aceptando de modo tacito que aquéllos se adecuaban a la ley, el

apropiarse en provecho suyo y de terceros, del dinero correspondiente a las ayudas.

También hace énfasis en que, de acuerdo con el contenido exacto de la resolucién de
acusacion, a CORREDOR BERNAL no se le formul6 cargo alguno por haber aprobado la
ordenanza en la que se establecieron los auxilios que deberia administrar el procesado o

porque la apropiacién del dinero ocurriera con ese acto, sino por distribuir de manera



indebida los recursos para beneficio de terceros -personas que no necesitaban las ayudas-
o del suyo propio -las cantidades que precisé la resolucion y que el procesado tomé para
Si-.

Los cargos que la fiscalia sustent6 en la audiencia publica, de los cuales extracta el
aparte que interesa, tampoco hicieron referencia al tema de la constitucionalidad vy
legalidad de los auxilios, sino a la apropiacion del dinero, del destino final de las
correspondientes partidas, bien sea de manera directa por el procesado o indirecta en

beneficio de terceros, cargos de los cuales debia defenderse CORREDOR BERNAL.

El procesado, sostiene el Procurador Delegado, entendid los cargos de esta Ultima
manera, razon por la cual en su intervencion durante la audiencia publica adujo que el
dinero fue invertido debidamente en las obras de interés comudn para las que estaba
destinado, sin que hubiera tomado para si suma alguna. El defensor, por su parte,
desplegd la defensa tanto por la Optica de la legalidad del decreto y pago de los
auxilios como por la de su adecuada inversion, con alusién al tema de la
correspondencia de la ordenanza que los establecid con el orden constitucional por ese

entonces vigente.

También destaca un segmento de la sentencia de primera instancia en el que se asevera
que los auxilios entregados a los diputados no violaron la Constitucién vigente para
entonces y que en cuanto a la apropiacion por parte del procesado de los bienes para él o
para terceros, el juzgado no encuentra que haya cometido el hecho punible que se le

imputd.

Sintetiza, del mismo modo, los argumentos empleados por el Procurador judicial como
por el Fiscal, quienes sostuvieron que no estaba en discusién la “juridicidad o
injuridicidad” (sic) de las normas que dispusieron, apropiaron y ejecutaron los auxilios

departamentales, porque no se estaba investigando un delito de prevaricato, sino que los



hechos que constituian el delito de peculado fueron aquellos que permitieron que
CORREDOR BERNAL se apropiara de parte del dinero de los auxilios, para satisfacer
intereses personales o de terceros, sin acatar las previsiones legales que obligaban su

destinacion al beneficio comunitario.

De acuerdo con esas singularidades, aparece con absoluta claridad que la
constitucionalidad y legalidad de los auxilios decretados en la disposicion que fijé el
presupuesto departamental no fue objeto de acusacién, no se imputd ningln cargo por ese
motivo y el tema fue expresamente excluido del debate judicial, asi el defensor se hubiera
referido a él pero para reforzar su posicion de que el acusado no tenia

responsabilidad en el hecho.

De manera inexplicable la sentencia de segunda instancia entr6 a cuestionar la
constitucionalidad y legalidad de los auxilios. Asi mismo le imputé al procesado el delito de
peculado, no por la apropiacidon del dinero con los actos que permitieron desviarlo hacia
fines que no estaban contemplados en la Constitucién y en la ley, sino por la
apropiacion que se consumod con la aprobacion de la ordenanza que estimd
inconstitucional y con el fideicomiso que desarrollé esa disposicion de la asamblea, sin
parar mientes en el destino final del dinero. Con esta posicién, para el Procurador Delegado
se vario la acusacion sin darle oportunidad a los sujetos procesales, en particular a la
defensa, de que se pronunciaran sobre la nueva naturaleza de la acusacién, que,

ademas, el tribunal no podia realizar.

Después de transcribir el contenido del fallo de segunda instancia, en el que se refleja la
modificaciéon que pone de presente, el Procurador Delegado concluye que CORREDOR
BERNAL fue condenado por hechos por lo cuales no habia sido acusado sino que, al
contrario, fueron expresamente excluidos tanto en la resolucién de acusacién como en
las posteriores intervenciones del fiscal y del Procurador Judicial en el juicio, incluidas sus

alegaciones al sustentar la apelacion contra la decisidon de primera instancia.



Asi las cosas, sostiene el agente del Ministerio Publico que la sentencia de segundo
grado condend por unos hechos que no fueron materia de acusacién, que no se presentaron

a consideracién del tribunal y de los que el procesado no tuvo ocasién de defenderse.

Las referencias que sobre los aspectos contenidos en la sentencia de segunda instancia
hizo el defensor, tuvieron el objeto de reforzar los argumentos que pretendian
desvirtuar los cargos formulados por la fiscalia mas no la novedosa incriminacién. Esas
referencias al tema de la inconstitucionalidad de los auxilios que hizo la defensa eran
impertinentes, segun el agente del Ministerio Publico, porque no se referian al objeto del
juicio y por tanto no podian ni pueden entenderse como actos de defensa respecto de
los cargos que finalmente dedujo el tribunal contra alguien que fue acusado de unos

actos por completo diferentes a los que fundamentaron la sancion.

La referencia marginal que se hizo en la sentencia de segunda instancia, de otra parte,
a los posteriores actos de apropiacién, es decir, a los que sustentaron la acusacién de la
fiscalia, no subsana el quebranto del derecho a la defensa, porque asi el tribunal
encontrase probado que el dinero se destind a los fines contemplados en la ordenanza,
de todas maneras habria tenido que dictar el fallo condenatorio porque en su criterio el
delito se consumo con la aprobacion de la ordenanza y el giro del dinero al Banco

Ganadero, precisamente lo que no fue objeto de acusacion.

En criterio del Procurador Delegado, no obstante a que la irregularidad que denuncia se
concretd en la sentencia de segunda instancia, el proceso debe enviarse al tribunal de
origen para que dicte un nuevo fallo, porque si la Corte profiere el de sustitucién, se
coartaria la oportunidad para que los sujetos procesales interpongan recurso de casacion

contra una sentencia valida y, ademas, se desconoceria la instancia correspondiente.
CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Primer cargo



Tanto el recurrente como el agente del Ministerio Publico coinciden en la misma
hipotesis, de acuerdo con la cual en la sentencia de segundo grado se vulner6 de manera
directa la ley sustancial, por aplicacién indebida del articulo 76-20 de la Constitucion de
1886 y la Ley 25 de 1977 que reglamenta aquél precepto, asi como por la consecuente
exclusion del que era el llamado a regir lo concerniente a los auxilios departamentales,

el articulo 187-3 de la Carta Politica derogada.

El argumento parte de un supuesto equivocado, en tanto asigna una consecuencia
que no tiene a la calificacion que como inconstitucionales e ilegales el ad quem le dio a
los auxilios, toda vez que, se reitera, la ordenanza departamental que fij6 el presupuesto
para la vigencia fiscal de 1990 que los creéd -lo mismo que el posterior fideicomiso-, fue
considerada por el juzgador como un mecanismo, es decir, como un medio que permitié
esquilmar el tesoro publico en detrimento de los fines de ayuda, apoyo y fomento a
personas, entidades, obrasy actividades necesitados del auxilio oficial, como
pormenorizé el fallo en armonia con la resolucién de acusacién, estimacién acertada en
cuanto no depende de la constitucionalidad o ilegalidad en si misma de los

auxilios.

Es verdad que el tribunal de manera desacertada tuvo como inconstitucionales e
ilegales los auxilios, al invocar el articulo 76-20 de la Constitucién de 1886 y la Ley 25 de
1977 que lo desarrolla, en tanto que la primera disposicidn hace referencia a la facultad
que tenia el Congreso Nacional, através de las leyes, de “Fomentar las empresas Utiles
o benéficas dignas de estimulo o apoyo, con estricta sujecion a los planes vy
programas correspondientes”, mientras que el articulo 3, literal b) de la citada Ley 25
de 1977 contempld que en el sector educacién, ciencia y cultura podian ser objeto de
fomento “La construccién, ampliacion y sostenimiento de... gimnasios y campos
deportivos” asi como la “creacion de fondos especiales en el Icetex para
ayudas educativas y el otorgamiento de becas y subsidios a estudiantes

necesitados...”, cuando el articulo 187-3 de la Constitucién de 1886 le asignaba a las



Asambleas departamentales, por medio de ordenanzas, la facultad de “Fomentar, de
acuerdo con planes y programas generales, las empresas, industrias y actividades
convenientes al desarrollo cultural, social y econdmico del Departamento, y que no

correspondan a la Nacion y a los Municipios”.

A la aparente satisfaccion de esta finalidad se dirigid el auxilio decretado por la
Asamblea departamental de Boyaca al expedir la ordenanza numero 016 de 1989 que
fij6 el Presupuesto de Rentas y Apropiaciones para la vigencia fiscal de 1990, y al
ordenarse el correspondiente giro del dinero al Banco Ganadero, en fideicomiso para el
fondo “Arturo Corredor Arcos” cuyo representante legal y ordenador del gasto fue el
diputado ORLANDO CORREDOR BERNAL.

En la sentencia ese aspecto de la conformidad con la Constitucion de los auxilios
regionales por la época en que ocurrieron los hechos si fue abordado en tanto se hizo
alusién explicita a su articulo 187-2,3, para concluir que aquéllos si estaban permitidos
pero que debian estar subordinados a las normas constitucionales y legales,
circunstancia que no fue advertida por el recurrente ni por el agente del Ministerio
Publico.

De la siguiente manera dejé sentado el tribunal su razonamiento:

“Por norma constitucional (art. 187), corresponde a las Asambleas, por medio de
Ordenanzas, fijar a iniciativa del Gobernador, los planes y programas de desarrollo
econdmico y social departamental, asi como los de obras publicas que hayan de
emprenderse o continuarse, con la determinacion de los recursos e inversiones que se
autoricen para su ejecucidon y de las medidas necesarias para impulsar el cumplimiento
de los mismos; programas que se elaboraran bajo las normas que establezca la ley para

gue puedan ser coordinados con los planes y programas regionales y nacionales.

Asi mismo, en el ordinal tercero del articulo en comento, correspondia a la Asamblea



fomentar, de acuerdo con planes y programas generales, las empresas, industrias y
actividades convenientes para el desarrollo cultural, social y econémico del departamento,

no correspondiente a la nacion o a los municipios...

Eso conlleva a concluir que la misma Constituciéon Nacional vigente por aquel
entonces, autorizaba a las corporaciones legislativas departamentales para expedir
anualmente el presupuesto de rentasy gastos del departamento, de conformidad con las
normas legales. EI Gobernador debia presentar también para su estudio los planes de
desarrollo econdmico y social y los de obras publicas a emprenderse o continuarse,
que podian ser fomentados de acuerdo con planesy programas generales, lo que
quiere decir que los auxilios departamentales estaban perfectamente permitidos pero
respetando eso si, las disposiciones que los regulaban en el orden constitucional,

legal y ordenanzal.

Este examen nos permite sefalar cdmo las normas del orden departamental conservan
la misma estructura, como es elemental, ldgico e imperativo, sobre los llamados auxilios
regionales que las normas constitucionales y legales, lo que quiere decir que eran
perfectamente viables los auxilios de fomento a empresas Utiles y benéficas que sirvieran
para impulsar los planes y programas de desarrollo econdmico y social y de obras

publicas adoptadas (sic) a nivel departamental o regional y nacional...”

Desde esa perspectiva no puede sostenerse, en puridad de términos, que la norma
constitucional que avalaba la fijacion de auxilios regionales, esto es, el articulo 187 de la
Constitucion de 1886, haya sido excluida como lo afirma el recurrente, sino que se le
dio un entendimiento diverso al que naturalmente le correspondia -la regulacién de los
auxilios departamentales para que los fijaran de manera auténoma los entes territoriales-,

al subordinarla al articulo 76 ibidem, pese a que la Corte Suprema de Justicia, obrando



como juez de constitucionalidad, en una sentencia con efectos erga omnes del 19 de
noviembre de 1969, dejé sentado que la norma superior acabada de citar autorizaba la

creacion de ese tipo de ayudas.

Expresado de otro modo, se concretd en la estructura del cargo un yerro de técnica, pues
no se percaté el censor que el tribunal le asigné al precepto constitucional que se reputa
como excluido unos efectos juridicos que no le correspondian, de manera que la

proposicion juridica quedé defectuosa.

En todo caso, asi se hubiese propuesto correctamente la censura, ninguna incidencia
habria tenido el error en las consecuencias declaradas por el fallo, en tanto la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de los auxilios regionales no determinaron
la responsabilidad del procesado, ya que el objeto del reproche descansa,
finalmente, en haberse fijado los auxilios conocidos en este asunto en el respectivo
presupuesto, creando de esa manera una disponibilidad juridica sobre los recursos,
para facilitar en un momento posterior la apropiacién de los dineros publicos en

provecho personal del procesado y de terceros.
El cargo, por tales razones, serd desestimado.
Segundo cargo

Sobre la violacién indirecta de la ley sustancial por un error de hecho originado en la
suposicién de la prueba de los planes y programas de desarrollo econémico y social,
tanto del nivel nacional como regional, se advierte una inconsistente

construccion.

En efecto, como lo advierte el Delegado, no era materialmente posible que se incorporara
la prueba sobre la existencia anterior de los planes y programas de desarrollo econdmico

y social porque éstos nunca fueron creados.



De otra parte, el tribunal no supuso la existencia procesal de los documentos que
contenian los planes y programas de desarrollo, sino que declaré expresamente que

jamas habian tenido existencia.
De la siguiente forma razondé el ad quem:

“Asi mismo, las ayudas a obras publicas solo podian votarse o decretarse con sujecion a
los planes y programas de desarrollo nacional, seccional o local, que tampoco jamas

existieron ni que se tuvieron en cuenta por el senor diputado”. (Negrillas no originales).
El recurrente hizo manifiesto su criterio de la siguiente manera:

“Digamos H. Magistrados, que aparte del problema técnico procesal de la falta de la prueba
que se ha supuesto, la interpretacion judicial de la sentencia resulta absurda, y
configura la apertura de un espacio incontrolado de poder del juez, desde todo punto de
vista: dado que el pais nunca ha tenido planes y programas de desarrollo ni
nacionales ni departamentales, a pesar de la exigencia del articulo 76.4 de la
Constitucion de 1886, y de lo previsto en el articulo 80 ibidem sobre la comisién del plan”.

(Negrillas agregadas).

Si el censor también admite que los planes y programas de desarrollo nunca fueron
expedidos antes de que la Constitucion de 1991 fuera promulgada, no puede plantear, sin
refiir con la légica, que en el fallo se supuso un elemento probatorio cuya inexistencia
material fue expresamente declarada. De esta manera, el reproche queda sin objeto en

tanto que no hubo la creacién material de una prueba.

En el ataque tampoco se hacen explicitas las consecuencias que en la sentencia tuvo
la suposicion de un elemento probatorio, ni se explica de qué manera habria incidido en
el sentido final del fallo el que los documentos contentivos de los planes y programas de

desarrollo existieran y se pudieran incorporar materialmente al proceso, dado que, como



se viene diciendo, el nlcleo de la imputacidn no radica en la inconstitucionalidad e
ilegalidad de la creacidon de los auxilios porla ausencia de esos planes y programas
sino, al fin y al cabo, en haberse destinado los recursos publicos para beneficio
personal del procesado y de terceros, que para alcanzarlo, de acuerdo con el contenido del
fallo, la ordenanza en la que se decretaron las ayudas y la posterior constitucion de la

fiducia obraron como mecanismos o medios.
No procede la censura.
Tercer, cuarto y quinto cargos

En atenciéon a que el contenido de estos reproches se apoya sobre la misma causal -
violacién indirecta de la ley sustancial por tergiversacién de la prueba-, y que apunta a
una idéntica finalidad -la casacion del fallo por atipicidad de la conducta-, la Corte les dara

respuesta de manera unificada.

La nota comun a los ataques se encuentra en que por virtud de haberse distorsionado las
pruebas que tratan sobre la calidad de servidor publico del procesado asi como sobre la
disponibilidad que éste tuvo del dinero (certificado de la Secretaria de la Asamblea,
contrato de fiducia y decreto de liquidacion del presupuesto), se le imputd y se le tuvo

como responsable del delito de peculado por apropiacion.

El tribunal estim6 que CORREDOR BERNAL tenia la condicién de empleado oficial -hoy,
de servidor publico-, con base en la certificacién que en ese sentido expidid la Secretaria
Permanente de la Asamblea de Boyaca, en la cual hizo constar que aquél fue elegido
como diputado a esa corporaciéon para el periodo 1990-1992 y que asistid a las

sesiones de la misma.

Este hecho no lo discute el recurrente, pero acota que como el articulo 185 de la

Constitucion de 1886 establecia que las Asambleas se reunian por un término de dos



meses cada afo, y que por fuera de ellas apenas tenia la investidura de una manera
abstracta, sin el caracter funcional que la misma implica, se concluyé erradamente que
actué como diputado al distribuir como gestor las partidas legalmente dispuestas por el

ordenador del gasto.

En este punto emerge una insalvable contradiccion en el discurso general del
casacionista, pues aqui no pone en discusion la constitucionalidad o ilegalidad de los
auxilios, sino que se traslada al momento de su ejecucién para pregonar, con habilidad
pero sin mucha sutileza, que la conducta es atipica porque CORREDOR BERNAL
no tenia la calidad de servidor publico que le asignd el fallo para cuando dispuso de los
dineros publicos, con lo cual reconoce que el comportamiento del enjuiciado en esta
etapa también fue materia de imputacién (punto que negé en los anteriores cargos),
pero elude considerar el hecho cierto de que con el desplegado en la fase de creacién de
los auxilios, obtuvo que la Asamblea aprobara uno por once millones de pesos con
destino al fondo respecto del cual posteriormente fungié como representante

legal y ordenador del gasto.
Sobre este punto, asi ha sentado la Sala su criterio:

“Asi lo ha entendido la Sala, cuando en providencia de mayo 18 de 1.999, con ponencia
del Magistrado Jorge Cérdoba Poveda, se considerd tipificado el delito previsto en el
articulo 133 del Cédigo Penal, comprendiéndose que la apropiacion se ejecuta bajo el
supuesto de disponibilidad juridica de los auxilios, asi el despojo o0 apoderamiento fisico
de los mismos no coincida con tal momento, de modo que aquél puede ocurrir desde la
misma gestion del aporte y éste incluso en la época en que el procesado no ostente la
condicion o la calidad de la que se valid para ejecutar la ilicita apropiacién, pues puesta
en marcha la causalidad hacia la obtencién de un determinado fin, la voluntad del sujeto
agente ya carece de relievancia para su completa exteriorizacién.”

(Providencia del 23 de mayo de 2001, radicacién 9742, Magistrado Ponente Carlos



Augusto Galvez Argote. Negrillas ajenas al original).

De otra parte, asi lo haya mencionado de modo marginal para reclamar que debié ser
materia de andlisis en la sentencia, si el censor opinaba que por virtud de la entrada en
vigencia de la Constitucidon Politica de 1991 el procesado no tenia la calidad de

funcionario publico, de conformidad con su articulo 299, debié formular el quebranto de
este precepto constitucional o, incluso, la exclusiéon del articulo 138 del Decreto 100
de 1980, que extendia la responsabilidad a los particulares que realizaran cualquiera de

las acciones correspondientes al peculado.

De todos modos, cualquier dificultad interpretativa que pudiese surgir por el transito
de orden constitucional queda salvada al observar que la Carta Politica en vigencia -
articulo 123- considera como servidores publicos, entre otros, a los miembros de las

corporaciones publicas.

Ahora, en cuanto a la supuesta alteraciéon de la prueba relacionada con el contrato de
fideicomiso, a partir de cuya celebraciéon entiende el censor que se produjo la apropiacion
de los caudales publicos constitutivos de los auxilios, reitera la Sala que en la sentencia, a
pesar de su confusa redaccidn, no se marcé ese preciso momento como el de la
consumacion del delito de peculado puesto que, como también lo percibié del mismo
modo el Procurador, al igual que la expedicién de la ordenanza por medio de la cual se
decretaron, esa fiducia fue tenida en la sentencia como un medio que permitié la posterior
disposicion fisica del dinero proveniente del erario para el provecho particular del

procesado y de terceros.

Por esa razon, cabe decir también que el cargo pierde sustento cuando no avanza mas
alld del momento en que se configuré el encargo fiduciario, pues era de su
incumbencia, por estar asentado de manera patente en las consideraciones del fallo

para realizar la imputacidon concreta, hacer mencion de la ejecucion de los auxilios a fin de



demostrar si con el presunto error de apreciacion se llegd a la deduccion equivocada

acerca de esa circunstancia.

Como sobre el particular nada dijo el recurrente, a la Sala no le corresponde ahondar

mas al respecto.

En lo que atafe con la desfiguracion del decreto de liquidacién del presupuesto de 1990,
porque el tribunal estimé de manera errénea que en él se le habia dado la calidad de
representante legal y ordenador del gasto al procesado ORLANDO CORREDOR BERNAL,
debe acotarse, en primera medida, que no existe tal alteracién porque el decreto
ndimero 2754 de 20 de diciembre de 1989 dispuso:

“Girese al BANCO GANADERO CON SEDE EN TUNJA en Fideicomiso para el fondo
ARTURO CORREDOR ARCOS para ayudas educativas, entidades de beneficio
comunitario y sin animo de lucro, obras varias, programas de obras publicas, Clubes
Deportivos, Compra de Equipos, Asistencias Sociales en el Departamento de Boyaca cuyo
representante legal y ordenador de gastos serda el Diputado ORLANDO CORREDOR
BERNAL, $11.000.000,00”

De manera que al sefnalar el ad quem que el procesado tenia la calidad de
representante legal, ordenador del gasto y, por tanto, la disponibilidad juridica de
esos dineros, de ninguna manera distorsiono la prueba sino que la tomo en su natural

dimension.

Ahora, como parece que el censor le asigna a esa tarea que le dispensé el
mencionado decreté de liquidacién al procesado como la de “un simple sefialador de la
ejecucion final de la partida”, la de un mero gestor sin disponibilidad juridica, oportunas
resultan las consideraciones que sobre el particular ha venido reiterando la Sala, que
aunque referidas a los auxilios parlamentarios, se amoldan a los que conferian los diputados

en cuanto la facultad que tenian de intervenir en todas sus etapas, desde la creacién



en el presupuesto departamental hasta la distribucién (auto de 14 de junio de 1996, M.P.

Ricardo Calvete Rangel):

“De lo resefiado se infiere que dentro del complejo proceso de decreto, definicién vy
ordenacién de éste rubro del gasto publico, los Congresistas individualmente considerados
tenian dentro de sus funciones intervenir para indicar los beneficiarios de la ayuda
financiera de la Nacion. Dicho en otros términos, frente a un determinado rubro los
Senadores y Representantes decian a quienes se les debia adjudicar partidas, forma

concreta de participar en la ordenacién del gasto.

Esta funcién otorgada a los miembros del Congreso, es una indiscutible forma de actuar
en la administracion de bienes del Estado, que independientemente de los demas pasos
que fuera necesario dar para completar la operacion hasta el pago del auxilio, ello no
desdibuja la trascendencia de la intervencion del gestor. La doctrina y la jurisprudencia
han explicado con claridad que la funcion de administrar a que se refiere el articulo que
tipifica el peculado por apropiacién, no significa que dicha actividad deba estar toda
concentrada en el mismo sujeto, sino que él forma parte del complejo engranaje que en
muchos casos estd fraccionada la administracion de los bienes publicos. Con razon
dicen los tratadistas, que si el concepto dentro de la complejidad del mundo actual y la
organizacién y el funcionamiento de la hacienda publica, la finalidad buscada con la

prohibicion no se lograria.

Administrar es gobernar, controlar, custodiar, manejar, recaudar, distribuir, pagar,
percibir, negociar, disponer, etc., es decir, todo un conjunto de actividades que dan al

término un sentido amplio, que es como el legislador lo quiso emplear.

Asi las cosas, si el poder dispositivo otorgado a los Congresistas, al tener entre sus
funciones la de seleccionar a los beneficiarios de los auxilios, se emplea para lograr que

todo a una parte de esos dineros entren a su patrimonio, surge con claridad la figura de



la apropiacion de dineros publicos, independientemente de la maniobra que se hubiere
empleado para ese fin”.

En tal orden de cosas peregrina resulta la tesis del censor, para desligar al procesado de
esa relacion de disponibilidad juridica con los dineros, puesto que, al igual que sucedia
con los Congresistas, los diputados entraban a administrar los recursos publicos,
incluso desde el momento en que participaban en la creacién de las partidas
presupuestales para la posterior asignacion de auxilios, los cuales, ya como gestores,
procedian a distribuir a su arbitrio, sin que en este caso se cumpliera la finalidad de
utilidad social para la que se decretaron, en la medida en que se apropié en provecho
propio y de terceros de los bienes del estado que entré a administrar, de suerte que se
satisface el ingrediente normativo del tipo penal contemplado en el articulo 133 del Cédigo
Penal de 1980.

Los cargos, en suma, Nho prosperan.
Sexto cargo

Tanto el recurrente como el Ministerio Publico retoman el tema del entendimiento de
los hechos por los cuales se elevd la resolucidn de acusacidn, el primero, achacando en
esta oportunidad el yerro de la sentencia a la pretermisién de la prueba que demuestra que
los fondos si llegaron a sus destinatarios, en tanto que se enfocé la atencidon en el giro
de los dineros para el fideicomiso, momento en el que la sentencia fij6 la consumacion del
delito; mientras que el segundo insiste que no se trata de un problema de omision de
la prueba, sino de una equivocada comprension de los cargos, pues se dejo al margen
la conducta imputada, es decir, la obtencion de lucro por parte de

CORREDOR vy de terceros de parte del dinero que iba dirigido a otros beneficiarios.

Débese acotar que el cargo es impreciso, en cuanto no indica cual es la prueba

demostrativa de que los auxilios si llegaron a sus legitimos beneficiarios, que fueron



invertidos en los fines previstos y que el procesado no se lucrd con ellos, de manera que
con tal deficiencia ubica a la Sala en posicién de escudrifiar, en perjuicio del principio
de limitacidon que gobierna el recurso, si al proceso se incorporé elemento de conviccion
alguno tendiente a establecer ese tépicoy, luego, realizar una valoracién que supla el
esfuerzo que debid realizar el demandante, para establecer si el medio de conviccidn
que fue sustraido del analisis judicial, enfrentado a los demas criterios probatorios

sentados en la sentencia, desvirtlan esos supuestos analiticos.

También se descubre que la pretension del actor es la de que se aborde un nuevo
estudio de la prueba, cuando hace referencias al grado de conviccion que el juzgador le
otorg6 a los elementos probatorios a partir de los cuales encontré establecida la
apropiacion, en abierto e inexplicable desconocimiento de la presuncién de acierto y
legalidad de que llega revestido el fallo. Ademas, por tal actividad no formula el cargo
apropiado y tampoco repara en que con esa tarea contradice su posicién inicial, pues
trasciende del aludido momento del giro de los dineros para el fideicomiso, al paso

final de la disposicion fisica de los dineros.

Sea oportuno realzar aqui la contradiccion en la que también incurre el agente del
Ministerio Publico, pues frente a este reproche y en argumento que luego amplia para
sugerir que se case de oficio la sentencia, sostiene que los cargos por los cuales se
sentencid no corresponden a los de la acusacion, mientras que en la respuesta a la cuarta
censura sento el criterio que la condena tuvo como base la apropiacion que se produjo con
la distribucién fisica de los auxilios, lo que atenta contra la ldgica por cuanto una cosa no

puede sery no ser al mismo tiempo.
El cargo no prospera.
Séptimo, octavo y noveno cargos

Estas censuras estan edificadas sobre los mismos defectos técnicos. Apenas se enuncia,



respectivamente, que se supuso la prueba de la antijuridicidad de la conducta tipica, la
del dolo y que se viold el principio del non bis in idem porque la calidad de diputado se
adujo en dos oportunidades, para individualizar la pena y para calificar el sujeto activo
del delito.

No indicé el casacionista cual o cuales fueron las pruebas que imagindé el tribunal, nila
manera como abordd la calidad del procesado, omisidn con la que impide a la Corte
conocer la prueba supuesta, determinar la incidencia que su utilizacién pudo tener en el
sentido del fallo y si hubo una adecuada interpretacion de las condiciones personales del

enjuiciado.

Ademas, esas proposiciones, de acuerdo con la sistematica de analisis del hecho punible,
suponen que se admite al menos que la conducta es tipica, lo cual fue negado de
manera reiterada en los cargos precedentes, razon por la cual, ademas de presentarlos
separadamente, estos Ultimos reproches debieron ser formulados de manera subsidiaria,
como lo disponia el articulo 225 del Decreto 2700 de 1991, que corresponde al

articulo 212 del nuevo Cddigo de Procedimiento Penal.
Por falta de sustentacion, los cargos no prosperan.
Casacion oficiosa

Los argumentos que ensaya el Procurador Delegado para sustentar la peticion de
declaratoria de nulidad de la sentencia de segunda instancia, aunque sugestivos por la
aparente irregularidad que con ellos descubre, no concuerdan con la realidad que

informa el proceso.

En verdad, proferir una declaracion de responsabilidad y con base en ella imponer una
sancion por unos hechos, esto es, por un comportamiento que no fue objeto de imputacion

en la resolucion de acusacion, vulnera el derecho a la defensa porque con un proceder



semejante se sorprende a los sujetos procesales, en especial al acusado, quienes han
debatido sobre wunos supuestos facticos diferentes y discurrido dialécticamente

apoyados en una realidad procesal, la acusacion, ya consolidada.

Eso es lo que sostiene el agente del Ministerio Publico ocurri6 en la sentencia de
segunda instancia, en la que se condend a ORLANDO CORREDOR BERNAL por el delito
de peculado por apropiacion por haber tomado parte en la expediciéon de la ordenanza
que establecio el presupuesto de rentas y gastos del departamento de Boyaca para
1990, en la que se asignaron unos auxilios de manera inconstitucional e ilegal por no
consultar planes y programas de desarrollo econdmico y social de caracter
nacional o departamental, asi como por la constitucién de un fideicomiso, en ejecucién de
aquella ordenanza, en el que se depositaron los fondos correspondientes a los mismos
auxilios, actos con los cuales estimd el juzgador consumada la apropiacién; en cambio
al procesado lo acusé la fiscalia por un comportamiento bien diferente: apropiarse
del dinero “a través de los actos de destinacion hacia objetivos no contemplados

en la Constitucién y en la ley”, como el de obtener provecho para si y para terceros.

La constitucionalidad y legalidad de los auxilios que por la época de los hechos fueron
decretados no estuvo en discusion. Es cierto, por tanto, que la fiscalia dio por sentado
que los dispuestos en la ordenanza se ajustaban a la Constitucion y a la ley, puesto que
elevd la acusacion contra CORREDOR BERNAL por disponer de los auxilios a finesy
con propdsitos extranos al ordenamiento juridico, no por la expedicion de aquel acto

administrativo, ni por la celebracién del fideicomiso.

No se puede desconocer que las extensas alusiones al tdépico de la constitucionalidad y
legalidad de los auxilios que realizé el juzgador ad quem resultaron desafortunadas y
fueron impertinentes, porque desde época anterior al fallo de segundo grado tanto esta
Corte como la Constitucional se pronunciaron sobre el particular, coincidiendo ambas

corporaciones en que los auxilios decretados en vigencia del anterior orden



constitucional, bajo la condicion que se destinaran efectivamente a la finalidad social
fijada en la ley, eran legales y el nuevo régimen los respaldaba hasta su agotamiento
(auto del 1 de junio de 1993, radicacion 8225, ponencia del Magistrado Ricardo Calvete
Rangel; sentencia C-025 de 1993).

Pero entre reconocer que el tribunal exagerd notoriamente su referencia a los aspectos
constitucionales y legales del decreto de los auxilios en la ordenanza departamental, asi
como a la posterior celebracion del contrato fiduciario que tenia por objeto
administrar los fondos provenientes del erarioy aceptar que con tan inocuo estudio se
condend al procesado por unos hechos que no fueron materia de acusacion, se
extiende una amplisima brecha, porque, como el propio agente del Ministerio Publico
reconoce en otro aparte de su concepto, en Ultimas la condena se profirié por la utilizacién
o destinacién de los dineros, sin que quedara cumplida la finalidad de ayuda a las
personas y obras que en realidad la necesitaban, sino en beneficio personal del acusado y

de terceros, conducta que fue la reprochada en la resolucién de acusacion.

En la sentencia de segunda instancia tuvo el tribunal una visién global de la forma como
ocurrieron los sucesos, en tanto que partido desde la creacion de la partida en el
presupuesto de rentas y gastos de Boyaca para 1990 y culmind con la forma como se

distribuyeron ilegalmente las ayudas.
De la siguiente manera se sintetizaron los hechos en el fallo recurrido:

“En el presupuesto para la vigencia fiscal de 1990 se relacion6 una partida por el valor
de $11.000.000,00 en el Capitulo X, Articulo 1541, Ordinal 339 como auxilio departamental
con destino al Fondo Arturo Corredor Arcos parta ayudas educativas, entidades de
beneficio comunitario y sin animo de lucro, obras varias, compra de equipos, asistencias
sociales en el Departamento de Boyaca ‘cuyo representante legaly

ordenador de gastos’ fue el diputado Orlando Corredor Bernal, como textualmente



se anuncié en el presupuesto departamental.

Dicha partida presupuestal fue ejecutada mediante Decreto de liquidacién del
presupuesto y con base en ella, se suscribié un contrato de fideicomiso con el Banco
Ganadero de Tunja y el doctor Orlando Corredor Bernal por la suma de $11.000.000,00
que dieron un rendimiento de $657.105,00. Los dineros iniciales ingresaron a la entidad
bancaria el 16 de agosto de 1990 y fueron gastado en cuantia de $10.651.000,00;
de ellos $6.461.000,00 en becas o auxilios educativos, $2.340.000,00 y
$1.850.000,00 en clubes deportivos, lo que significa que quedd un saldo en el banco de
$1.006.105,00.

Por el manejo de estos dineros la Fiscalia General de la Nacién, a cargo de sus agentes, le
formulé cargos al entonces diputado a la Asamblea Orlando Corredor Bernal por el delito

de peculado por apropiacion en beneficio de terceros”. (Negrillas agregadas).
En la resolucién de acusacidn los hechos se fijaron de la siguiente manera:

“Como Diputado CORREDOR BERNAL, en el presupuesto de la vigencia fiscal de mil
novecientos noventa, se asigné un auxilio por once millones de pesos, los que ingresaron al
fondo ARTURO CORREDOR ARCOS, donde a su arbitrio podia disponer de esos dineros,
para lo cual se constituyeron en fideicomiso en el Banco Ganadero de Tunja; dineros que
ORLANDO CORREDOR procedi6 a distribuir asi:

Para becas o auxilios educativos ...... $ 6.461.000,00
Para obras publicas ........cccvvvveeennnn, $2.340.000,00
Para clubes deportivos............uuvvne.. $1.850.000,00

Este fideicomiso ascendié ala suma de once millones seiscientos cincuenta y siete mil



ciento cinco pesos, en razdén a que algunos de estos dineros se colocaron en depdsito a
término y por consiguiente produjeron los correspondientes intereses y es asi como en el

Banco Ganadero queda un saldo de un millon seis mil ciento cinco pesos.”

Del cotejo de esas dos sinopsis facticas se advierte sin dificultad alguna que hay
coincidencia en senalar todas las fases de la conducta, desde el decreto de los auxilios en
la ordenanza, pasando por la constituciéon de la fiducia, hasta el gasto efectivo de los

dineros, esto es, su distribucion.

llustra con mayor precision que la fiscalia también se ocupd de la primera etapa de la
accion, la respuesta que dio a los alegatos de la Procuradora Judicial, en los

siguientes términos:

“Es evidente, por demas demostrable transparentemente a través del proceso, que los
auxilios que se asignaron mediante el fideicomiso al banco Ganadero de esta ciudad,
para beneficio comunitario en educacién y obras publicas bajo la responsabilidad del
representante y gestor como fiduciario en este caso, seglin la voluntad presupuestal
que se ingenid esta practica despilfarradora y enriquecedora so pretexto del fomento

regional...” (Negrillas no originales).

De lo anterior se puede deducir que los hechos tanto en la acusacion como en la
sentencia (fijacion de los auxilios en el presupuesto, establecimiento del fideicomisoy
distribucién), siempre fueron los mismos, sélo que en la primera pieza procesal se dio
mayor trascendencia a la fase en que se hizo el gasto del erario publico en tanto no se
consideraron ilegales por si mismos los pasos precedentes, mientras que en la segunda se
puso una mayor atencién al momento del decreto de la ayuda y la posterior celebracion

del fideicomiso, al realizar el impertinente e intrascendente examen de

constitucionalidad y legalidad.

Tampoco se puede desdefar que el hecho del gasto del auxilio si fue considerado por el ad



quem, a manera de culminacion de la equivocada argumentacion a través de la cual
calificd de inconstitucional e ilegal tanto la creacion de los auxilios en el presupuesto de

Boyaca para el afio de 1990, lo mismo que el fideicomiso a través del cual se manejaron.
De la siguiente manera plasmé su criterio el ad quem:

“Significa lo anterior que, mediante la fiducia comercial suscrita entre él como diputado de
la Asamblea Departamental y convertido en ordenador del gasto mediante la ordenanza
del presupuesto flagrantemente inconstitucional, entr6 en posesidon de bienes del Estado
que jamas pudo haber administrado ni como particular ni como diputado de la
Asamblea, por lo que la fiducia se constituye en el mecanismo para consolidar el
peculado. Independientemente de la legalidad abstracta de los contratos de fiducia,
este es un mecanismo que jamas pudo haber sido establecido para manejar, por fuera del
erario publico, bienes del Estado en forma arbitraria, sin controles oficiales,

personalista, con favoritismo y con sentido politiquero...

Asi las cosas, encontramos que el doctor Orlando Corredor Bernal, en ejercicio de funciones
y mediante la disponibilidad juridica que ellas le otorgaban para administrar los bienes del
departamento, se apoderd de $10.651.000,00 entrando en posesidon material y
disponiendo, mediante apoderamiento, a los propdsitos y fines que dejé sefialados en el
contrato de fiducia, que por ello simplemente se constituye en una mampara o
mecanismo para perfeccionar el ilicito contra la administracién publica.” (Negrillas no

originales).

Si bien el contenido de la sentencia no constituye un modelo de claridad y sindéresis,
es claro que a pesar de la calificacién de ilegal e inconstitucional de la fijacion del auxilio
en el mencionado presupuesto y de la fiducia, el tribunal si tuvo la dptica de que esos
actos fueron los medios de que se sirvid el procesado para obtener la apropiacion

material, efectiva, de los dineros publicos que conformaban la ayuda.



Tanto es asi, que en sus “consideraciones finales” el tribunal se ocupa en detalle de la
forma como se produjo la distribucidn irregular de los fondos provenientes del tesoro
publico, entre becas manejadas por intermediarios, ayudas a clubes deportivos y para
obras de municipios, pero no de manera tangencial como lo entiende el Procurador
Delegado, sino como el cierre a la explicacion de la conducta compleja desarrollada por el
acusado, en perfecta armonia con el contenido factico de la resolucion de

acusacion.

De otra parte, con el tratamiento que le dio el agente del Ministerio Publico a la
aparente desarmonia entre la resoluciéon de acusacién y la sentencia recurrida, al
sugerirle a la Sala la casacién oficiosa del fallo por presentarse un quebranto del derecho
a la defensa, excede los derroteros permitidos a su intervencion en esta sede
extraordinaria, porque en tal propuesta se adivina un complemento dela demanda,
en la medida en que una irregularidad de aquella indole tiene fijada en la ley su particular
via de ataque.

En efecto, ya tiene sentado la Sala que una de las posibilidades de incongruencia entre la
resolucion de acusacion y la sentencia es la falta de “correspondencia entre los hechos”
de manera que falte la unidad conceptual que debe existir entre una y otra decisién, y que
tal irregularidad es susceptible de presentarse a través de la causal segunda de casacidn,
de conformidad con lo que establecia el articulo 220-2 del derogado Cddigo de
Procedimiento Penal, que corresponde al articulo 207-2 del actual (sentencias del 15 de
octubre de 1999, radicacion 13.588 y del 12 de julio de 2001, radicaciéon 10.827, con
ponencias del Magistrado Carlos Mejia Escobar).

Por manera que a pesar de constituir un yerro de actividad la expedicién de una
sentencia por hechos diversos a los de la acusacion, en cuanto se trata de un defecto que
no trasciende el fallo, no opera la casacién oficiosa que tiene cabida cuando la sentencia

se dictd en un juicio viciado de nulidad o cuando deviene ostensible que se violaron las



garantias fundamentales, de conformidad con el articulo 216 de la Ley 600 de 2000. Por
virtud del principio de limitacion que gobierna al recurso, cualquier otra clase de
defecto que se aprecie en la sentencia o en el proceso y que no haya sido postulado
adecuadamente en la demanda, no puede ser materia de revisién por la Sala, y menos
propuesto por el Ministerio Publico, cuyo concepto debe estar referido a los términos de
la demanda de la cual se ha corrido traslado (art. 213 C. P. P.).

Como quiera que no se hall6 la irregularidad comentada por el Procurador
Delegado, la Sala no declarard la nulidad solicitada.

En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

No casar el fallo de origen, fecha y naturaleza indicados en la motivacion.
Contra esta decisién no procede recurso alguno.

Copiese, cumplase y devuélvase

ALVARO ORLANDO PEREZ PINZON

FERNANDO ARBOLEDA RIPOLL JORGE E. CORDOBA POVEDA

HERMAN GALAN CASTELLANOS CARLOS A.  GALVEZ ARGOTE

JORGE ANIBAL GOMEZ GALLEGO EDGAR LOMBANA
TRUJILLO



CARLOS E. MEJIA ESCOBAR NILSON PINILLA PINILLA
TERESA RUIZ NUNEZ

Secretaria.



