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VISTOS

La Corte se pronuncia de fondo sobre la demanda de casacién presentada por la
defensora del procesado SHERMAN JAVIER PEREA MEDRANO contra el fallo del Tribunal
Superior de Bogotd, confirmatorio del proferido por el Juzgado 37 Penal del Circuito de
la misma ciudad, por virtud del cual lo condené a la pena principal de sesenta y seis (66)
meses de prision, multa de $27'300.000.00 e interdiccion de derechos y funciones
publicas por el mismo lapso de la sancién privativa de la libertad, al hallarlo responsable
en calidad de autor del concurso de delitos de prevaricato por acciéon y peculado

por apropiacion.

En la misma oportunidad, se condend al coprocesado no impugnante SALVADOR
ATUESTA BLANCO a la pena principal de seis (6) meses de arresto, multa de doce (12)
salarios minimos legales mensuales e interdiccion de derechos y funciones publicas por

su responsabilidad en el delito de peculado culposo y se lo absolvid en relacién con los



delitos de prevaricato por accién y peculado por apropiacion por los cuales fue acusado.

La Procuradora Primera Delegada para la Casacion Penal sugiere en su concepto
casar parcialmente la sentencia impugnada, para absolver al procesado impugnante por

el delito de prevaricato por accién.
HECHOS
Fueron adecuadamente sintetizados en el fallo de primer grado asi:

“Se relacionan con la expedicién de la Resolucion No. 0469 de 6 de abril de 1998, por
Salvador Atuesta Blanco en su calidad de Director del Fondo de Pasivo Social de la
Empresa Puertos de Colombia, mediante la cual dispuso dar cumplimiento a la sentencia
del 31 de julio de 1995, proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de
Barranquilla a favor de Robinson Rafael de la Rosa y ordend el pago de Treinta y Cuatro
Millones Seiscientos Mil Pesos ($34.600.000.00), por intermedio del doctor David Orozco
Camacho, de conformidad con la conciliacion realizada el 3 de abril del mismo mes y afio
en presencia del Inspector Octavo del Trabajo, constante en el acta que se radicé bajo el
No. 54. Pago que fue efectivamente realizado por el Ministerio de Hacienda y Crédito

PUblico mediante Titulos de Tesoreria TES, Clase B".

“Estableciéndose con posterioridad que la sentencia judicial a la que se dispuso dar
cumplimiento en la Resolucién aludida jamas existié6 y por ende la irregularidad de
todos y cada uno de los tramites previos a su expedicién, que conllevé la apropiacién de

aquellos dineros en detrimento del patrimonio econédmico del Estado”.

“Por estos hechos fueron vinculados al proceso Salvador Atuesta Blanco Director del
Fondo de Pasivo Social de la Empresa Puertos de Colombia quien expidio la citada
Resolucidn, Sherman Javier Perea Medrano, a cuyo cargo estuvo la realizacion de la

liquidacibn de la referida sentencia (resolucion, se aclara) y el abogado David



Enrique Orozco Camacho, quien tramitd la reclamacién, concilié con la entidad estatal vy

recibié6 el pago de lo no debido”.
ACTUACION PROCESAL

Con base en el informe rendido por funcionarios del Cuerpo Técnico de
Investigacion, la Fiscalia Quince Delegada de la Unidad de Administracion Pdblica de
Bogota dispuso el 25 de agosto de 1998 la correspondiente apertura de la investigacion, en
cuyo marco vinculd, entre otros, a SALVADOR ATUESTA BLANCO y SHERMAN JAVIER
PEREA MEDRANO, definiéndoles su situacion juridica con medida de aseguramiento de
detencién preventiva sin derecho a libertad provisional el 14 y el 27 de octubre
1998, respectivamente, como autor el primero, y coautor el segundo, de los delitos de
peculado por apropiacién y prevaricato por accién; providencias que fueron impugnadas
por la defensa a través de los recursos de reposicion y subsidiario de apelacién, con

resultado adverso a sus pretensiones.

El 25 de noviembre de 1998 fue sustituida a los procesados la detencidn preventiva por

domiciliaria.

Cerrada la investigacion, el sumario fue calificado el 23 de febrero de 1999 con
resolucion de acusacion contra SALVADOR ATUESTA BLANCO y JAVIER PEREA MEDRANO
como autor y coautor, respectivamente, de los delitos de prevaricato por acciény

peculado por apropiacion.

La defensa del procesado ATUESTA BLANCO interpuso recurso de apelacion contra la

acusacion, la cual fue confirmada porelad quem el 14 de abril de 1999.

La etapa del juicio correspondi6 adelantarla al Juzgado Treinta y Siete Penal del Circuito de
Bogota, despacho que una vez surtido el tramite pertinente y celebrada la audiencia

publica, profirid fallo el 8 de octubre de 2000, por cuyo medio absolvié al incriminado



SALVADOR ATUESTA BLANCO por los delitos de prevaricato por accion y peculado por
apropiacion por los cuales se le acusd, condenandolo como autor del delito de peculado
culposo a las penas principales de seis (6) meses de arresto, multa de doce (12) salarios
minimos legales mensuales e interdiccion de derechos y funciones publicas por el
mismo lapso, concediéndole la libertad provisional de acuerdo con el numeral 22 del

articulo 415 del derogado estatuto procesal penal.

A su vez, condend al procesado SHERMAN JAVIER PEREZ MEDRANO a la pena principal de
sesenta y seis (66) meses de prisién, multa de $27.300.000.00, e interdiccion de derechos
y funciones publicas por el mismo lapso de la sancién privativa de la libertad, como
autor del concurso de delitos de prevaricato por accién y peculado por apropiacion,

negandole la condena de ejecucién condicional y revocando la detencién domiciliaria.

Igualmente los procesados fueron condenados a pagar a favor del Ministerio del Trabajo y

Seguridad Social la correspondiente indemnizacion por los perjuicios ocasionados.

Impugnado el anterior fallo adverso por la defensa del procesado PEREA MEDRANO, el
Tribunal Superior de Bogota lo confirmé mediante sentencia del 18 de octubre de 2002,

misma que ahora es objeto de impugnacién extraordinaria.
LA DEMANDA

La defensora del procesado SHERMAN JAVIER PEREA MEDRANO plantea cuatro cargos

contra el fallo, que procede a desarrollar asi:

1. Primer cargo: Nulidad por violacion del derecho de defensa por la desaparicion de
pruebas en favor del procesado.

Aduce que las pruebas que acreditaban la inocencia de su representado “fueron

retiradas del expediente  manera  (sic) ilegal y subrepticiamente, pues no existid



providencia o decisién que asi lo ordenara, situacidon que impididé que fueran tenidas en
cuenta por los falladores de primera y segunda instancia y que produjo fallos

condenatorios en su contra”.

Puntualmente la casacionista refiere que los cuadernos “ANEXOS 1Y 4", con
base en los cuales se interrogd al procesado en su indagatoria fueron retirados de la
actuacion, al punto que ni los procesados ni sus defensores tuvieron acceso a ellos, y en

tal medida los funcionarios decidieron con prescindencia de las pruebas alli contenidas.

Asevera que en tales documentos se puede constatar que enla liquidacién
elaborada por el procesado SHERMAN JAVIER PEREA no se incluyé dos veces al
beneficiario Robinson de la Rosa, y que por tanto, el error lo cometieron quienes
suscribieron el acta de conciliacién, asi como quien elaboré las Resoluciones 0467 y 0949

del 6 y 28 de abril, respectivamente.

Luego de transcribir apartes de la indagatoria de su procurado referidos a lo expuesto
en precedencia, la censora destaca que aquel no realizé la doble liquidaciéon y que, la que
efectivamente elabord se hizo conforme al fallo del Juzgado Octavo Laboral del Circuito de
Barranquilla, reiterando que “EL ERROR ESTABA EN EL ACTA DE CONCILIACION Y NO EN
LA LIQUIDACION PORQUE ESTA NO LA HABIA HECHO SHERMAN”.

Agrega que la referida acta de conciliacion fue elaborada por varias personas, entre ellas
Maria Isabel Olarte, Cassio Alberto Mora, Bernardo Ledn, Daniel Assa, el Inspector del
Trabajo y Salvador Atuesta, razén por la cual se ignora quiénla proyectd, y que
aun si hubiera sido su defendido, los funcionarios mencionados pudieron corregirla.
Por tanto, si ninguno detectd el error, también pudo pasarsele a su asistido quien no es

un experto abogado, sino un tecndlogo en alimentos.

Seflala que en el Acta No. 54 de abril 3 de 1998, obrante en la actuacién, de la

cual hizo entrega en fotocopia el procesado SALVADOR ATUESTA y que “corresponde a



los originales que se mantienen ocultos”, se observa que en las liquidaciones realizadas
para tal acta de conciliacion no aparece el registro doble a favor de Robinson de la
Rosa, circunstancia que permite concluir “que el error esta en el acta de conciliacién que
suscribieron el inspector del trabajo, BENARDO LEON en representacion de SALVADOR
ATUESTA y el abogado DAVID OROZCO, donde consta dos valores para ROBINSON DE LA

ROSA, pero no dos liquidaciones”.

En consecuencia, afirma la impugnante que “si los documentos contentivos de los
originales de esa acta no se hubieran ocultado por la Fiscalia, se habria podido ejercer el
derecho la defensa de Sherman Perea en debida forma y demostrar que jamas existié

la tan mentada liquidacién que por ninguna parte aparece”.

Acto sequido sefala que el dinero pagado de mas a Robinson de la Rosa fue
devuelto al Estado por el doctor Edinson Orozco Caballero, segun consta en
documento radicado en la Direccién de FONCOLPUERTOS, cuya copia debidamente
sellada fue allegada por el doctor David Orozco Camacho en su injurada, documento que
también fue desaparecido por la Fiscalia del expediente, el cual acreditaba lo
expuesto por el procesado SHERMAN JAVIER PEREA en su indagatoria, esto es,
que no hubo intencién de apropiarse del dinero del Estado, y que simplemente se tratd

de un error atribuible al exceso de trabajo.

Adicionalmente expone que tal prueba no fue tenida en cuenta por el a quo, y que
su retiro subrepticio de la actuacion impidié a la defensa acreditar la inocencia del
incriminado PEREA MEDRANO.

También expresa la defensora que enla diligencia de inspeccion judicial practicada el
6 de octubre de 1998 en las instalaciones de FONCOLPUERTOS se recaudaron
documentos en los que consta que su representado no es abogado sino tecndlogo de

alimentos y que dentro de sus funciones no se encontraba la tenencia, administracion o



custodia de bienes oficiales, ni tampoco le correspondia proferir resoluciones,
dictamenes o conceptos con ocasidon de su cargo; medios de prueba que “SE
MANTIENEN OCULTOS”, y que han impedido el ejercicio del derecho de defensa en punto
de acreditar que en atencion a las funciones sefialadas en su contrato que consistia en
hacer operaciones aritméticas a través de un programa disefado por la entidad, no podia
ser sujeto activo de los delitos por los cuales se le condend; ademas, tales pruebas no
pudieron ser valoradas por los falladores.

Igualmente expone la censora que “basta leer el expediente para demostrar que
el instructor no tuvo ni siquiera la minima intencion de obtener las pruebas que le
favorecian al procesado”, al punto que no se verificé si durante los primeros dias del
mes de abril de 1998 los funcionarios tuvieron que trabajar “hasta agotarse
fisicamente”, ni tampoco se establecié que en la elaboracion del Acta No. 54, tal como
lo expuso David Orozco en su injurada se produjeron multiples errores y luego de firmada

se extravio, motivo por el cual procedié a enviar por fax la copia que le fue entregada.

Con fundamento en lo anotado, la impugnante solicita a la Corte “CASAR la
sentencia y, en su lugar, declare nulo el proceso a partir de la diligencia de inspeccion
judicial practicada el 6 de octubre de 1998 (folios 59 y 60 del cuaderno original No. 2) fecha
a partir de la cual empieza a ocultarse los documentos allegados al proceso” y se

remita la actuacion al funcionario competente para rehacerla.

2. Segundo cargo: Violacidon directa de la ley sustancial por aplicacién indebida del
articulo 149 del Decreto 100 de 1980 y falta de aplicacién de los articulos 19 y 3¢

del mismo estatuto.

Expresa la casacionista que comparte los elementos facticos en los cuales se basa el

fallo, pero disiente de la calificacién que se les otorgd; para ello indica que el delito de



prevaricato por accién exige que quien lo cometa tenga la calidad de servidor publico y
que se encuentre provisto de la facultad de dictar resoluciones o proferir dictamenes,

como lo ha senalado esta Salal.

Por tanto, considera que si su asistido “era un simple empleado medio, al que
se le asigné como misién, al lado de otra persona, actualizar las diferentes
obligaciones laborales previamente determinadas en un fallo judicial, valiéndose para
ello de un programa por computador disenado por FONCOLPUERTOS”, sin que
su firma fuera estampada en los actos finalmente elaborados, sus funciones meramente

técnicas denotan que carecia de facultad alguna para proferir resoluciones.

También anota que se acreditd que su procurado Unicamente elaboraba “un simple
borrador que sélo se integraba al acta de conciliacidn, una vez revisado y aprobado por
los funcionarios de superior jerarquia”, para ser finalmente firmado por el Director de la
entidad, razén por la cual, no solo carecia de las exigencias sefialadas en el tipo penal para
el delito de prevaricato por accién, sino que ademas, no fue quien expidio la mencionada

resolucion.

De lo expuesto concluye que se violé directamente el articulo 149 del derogado
estatuto penal, asi como los articulo 12 y 39 del mismo, que establecian los principios de
legalidad y tipicidad, dado que el procesado debié ser exonerado de

responsabilidad.

De conformidad con lo anterior, la demandante solicita a la Corte absolver al procesado
SHERMAN PEREZ MEDRANO por el delito de prevaricato por accion.

3. Tercer cargo: Violacién directa de la ley sustancial por aplicacién indebida del articulo
133 del Decreto 100 de 1980 y falta de aplicacion de los articulos 19, 2° y 39 del

mismo estatuto.



Alega la impugnante que su representado “jamas tuvo a su alcance la posibilidad de
disponer de los bienes de FONCOLPUERTOS como funcién asignada por la ley al Director de
dicho organismo. Y, en el caso concreto que se le endilga, existid celosa vigilancia de
personas titulares de un poder juridico superior”, ademas, la labor de liquidacion era
adelantada a través de un sistema el cual era alimentado con los datos consignados en
los fallos proferidos por la jurisdiccion laboral, borrador que a su vez era revisado por varios
funcionarios de la entidad antes de ser suscrito por el doctor SALVADOR ATUESTA

como Director.

Concluye la defensora que ni el acta de conciliaciéon nila resoluciéon que
ordenaba el pago eran responsabilidad de su asistido, quien sélo cumplia funciones
técnicas, razon por la cual no podia disponer del dinero de la entidad, circunstancia que

determina la violacion directa de los preceptos mencionados.

Solicita entonces la impugnante a la Corte que case el fallo atacado y disponga
en su lugar la absoluciéon del procesado PEREA MEDRANO por el delito de peculado por

apropiacion.
4. Cuarto cargo: Violacion del derecho a la igualdad del procesado PEREA MEDRANO.

Afirma la casacionista que se encuentra demostrado que en las decisiones por las
cuales se condend a su representado intervinieron otras personas, todas ellas de rango
superior, como la doctora Maria Isabel Olarte Alfonso, Secretaria General, el doctor
Cassio Alberto Mora, Coordinador Juridico, el doctor Daniel Aza, Jefe de Control de
Pagos, y el doctor SALVADOR ATUESTA, Director, de los cuales sélo el ultimo fue
condenado por el delito de peculado culposo, circunstancia que denota el trato

desigual que ha recibido su procurado.

Por tanto, solicita la defensora a la Corte “case la sentencia impugnaday se

restablezca el derecho fundamental conculcado y, en sede de instancia, profiera la



sentencia restableciendo el derecho quebrantado”.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Procuradora Primera Delegada para la Casacidon Penal sugiere en su concepto casar
parcialmente la sentencia impugnada, Unicamente en el sentido de absolver al procesado

por el delito de prevaricato por accion, con base en los siguientes argumentos:

1. Respecto del primer cargo: Nulidad por violacion del derecho de defensa por la
desaparicion de pruebas en favor del procesado.

Expone la Delegada que en atencién a que en el fallo de sequndo grado fue
descartada la simple ocurrencia de un error por exceso de trabajo en la liquidacién
elaborada en favor de Robinson de la Rosa, en cuanto se incluyeron en ella cifras sin
soporte valido, esto es, sin el respectivo fallo judicial, y si ademas, el Tribunal tuvo en
cuenta la estrecha confianza que mantenia el procesado SHERMAN JAVIER PEREA con el
abogado David Orozco para deducir a aquél responsabilidad penal, resulta evidente que
el extravio de los anexos 1 y 2 que denuncia la censora como determinantes para
acreditar el error por exceso de trabajo, carece de trascendencia, habida cuenta que el
referido yerro no fue alegado por el procesado, ni se infiere, dado que lo cierto fue que
existieron dos operaciones por el mismo concepto prestacional frente al mismo

trabajador, sin que los anexos que se echan de menos acrediten lo contrario.

Agrega que el planteamiento del procesado es diverso al de su defensora, pues nunca
dijo en su injurada que el problema hubiera surgido en la conciliacién y no antes en las
liquidaciones, y entonces, si primero se elaboraba la liquidaciéon y luego se procedia a
efectuar la conciliacion, el excesivo pago no fue producto exclusivo de la segunda, lo
cual lleva a concluir que por las manos del incriminado PEREA MEDRANO pasaron dos
operaciones, una soportada en un fallo real y otro en una sentencia apécrifa o inexistente

en favor del mismo beneficiario.



Entonces concluye la Delegada que la falta de los anexos 12 y 49 que supuestamente
acreditaban que la conducta ocurriéo en la conciliacidn y no en la doble liquidacién, “no
libraria de responsabilidad a SHERMAN PEREA, pues éste, se itera, reconocié su

participacion en la conciliaciéon”.

En cuanto se refiere al memorial presentado por el abogado Edinson Orozco Caballero el
5 de mayo de 1998, por cuyo medio solicité informacion para devolver el dinero pagado
en exceso, asevera la Delegada que tal prueba beneficiaria al doctor Orozco, no
asi al procesado PEREA MEDRANO, porque se encuentra acreditado que con la
doble liquidacion el fisco sufri6 un menoscabo, luego resulta un contrasentido
alegar en sede de la causal tercera que el sindicado intenté corregir el alegado “yerro
involuntario”, pero que de todas maneras consumo el delito; y ademas, si el error fue
descubierto a tiempo, no se entiende cémo de todas maneras los Titulos de Tesoreria

(TES) fueron negociados a cambio de dinero en efectivo.

Por tanto, considera la representante del Ministerio PUblico que tampoco se
advierte efecto trascendente y favorable al procesado SHERMAN PEREA en el fallo, en

punto del memorial que extrafa la impugnante.

Respecto de las carpetas contentivas de la hoja de vida del incriminado, en la
cual se acredita que era tecndlogo en alimentos y no abogado, la Delegada considera
que tal prueba resulta innecesaria y superflua frente al fallo, pues tal circunstancia fue

aceptada en la sentencia atacada.

Y agrega que lo que si omitié la defensora fue sefialar que su asistido cursaba noveno
semestre de ingenieria de alimentos, y que ademas tenia estudios de ingenieria
industrial, conocimientos que por implicar el manejo de férmulas matematicas y calculos,
descarta la pretendida ajenidad respecto de las liquidaciones que le correspondia
elaborar en FONCOLPUERTOS.



También sefnala que resulta “insensato pensar que la prueba de que el sindicado
era, no un experto en leyes, sino un experto en comidas, era una evidencia tan fuerte que
el juez de la causa, ipso facto concluyera en la inocencia del reo”, mas aun cuando no se
requieren conocimientos juridicos para saber que es ilicito pagar dos veces la misma

prestacion o indemnizacion.

De conformidad con lo anterior, estima la Procuradora Delegada que la profesion del
procesado si fue valorada por los falladores, sin que ello cambie en algo el sentido de la

sentencia.

Ademas de lo expuesto, sefiala que si bien los documentos echados de menos por la
censora nNo aparecen como anexos, si se encuentran en el expediente; asi, en el informe
01945 del CTl del 21 de agosto de 1998 se expresa que el Juzgado Segundo Laboral del
Circuito no profirid fallo alguno en favor de Robinson de la Rosa el dia que se
registra en la resolucién 0469.

En el informe 02496 de la Seccidn de Investigaciones del CTlI de Bogota que anoté
que al practicar inspeccion judicial en el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de
Barranquilla se establecié que no ha cursado ningln proceso promovido por Robinson
de la Rosa, ademas de la constancia que en tal sentido expidié la titular del referido
despacho, que allegd el procesado ATUESTA BLANCO, documentos que pudieron ser

conocidos por el incriminado y la defensa por aparecer en el expediente.

Destaca la Delegada que también obra en la actuacién el Acta de Conciliacion No. 54, en
la cual aparece conciliadas a favor de Robinson de la Rosa la sumas de $43.500.000.00y
de $34.600.000.00; igualmente obra la constancia expedida por la Tesorera de
FONCOLPUERTOS por cuyo medio se acredita que el doctor Edinson Orozco
Caballero devolvié la suma de $34.600.000.00 por un doble pago efectuado a

Robinson de la Rosa, pruebas a las cuales se refirid la defensa al impugnar la



providencia que impuso medida de aseguramiento al procesado, y alas que a su vez se
refirid la Fiscalia al resolver el recurso de reposicidn interpuesto, sefialando que la
devolucion del dinero constituye una circunstancia de atenuacién de la pena, pero no

implica que el delito “no se hubiere agotado”.

Afade que figura en el expediente copia de la resolucién 469 de abril 6 de 1998, enla
cual se afirma que mediante providencia del 31 de julio de 1995 el Juzgado Segundo
Laboral del Circuito de Barranquilla ordend pagar a favor de Robinson de la Rosa, la
suma de $42.305.390.57 por distintos conceptos laborales; valor que se acordd

conciliar en la suma de $34.600.000.00 representados en Titulos de Tesoreria.

Igualmente indica que aparece la resolucion 949 del Ministerio de Hacienda vy
Crédito Publico a través de la cual se ordena la expedicion de los titulos para cancelar

la acreencia conciliada.

Ademas, resalta la Delegada que la defensa aduce la violacién del derecho de defensa del
procesado por no haber accedido a los documentos que menciona, cuando lo cierto es que
en el escrito previo a la definicion de situacién juridica y en los alegatos precalificatorios se
refirio al memorial del doctor Edinson Orozco en el que alude a la devolucién
del pago recibido en exceso. Y que si la misma casacionista reconoce que enla
actuacion obran copias de los documentos cuyos originales extrafia, no se evidencia

por qué Unicamente le sirven los originales para sus propdsitos defensivos.

En punto de la violacién al principio de investigacion integral, la Delegada sefiala que
debid ser planeado en un cargo aparte, por tratarse de un asunto diverso al pretendido
con la denuncia de las pruebas desaparecidas que condujeron a la supuesta violacion del
derecho de defensa del procesado PEREA MEDRANO pero, ademas, expresa que el
excesivo trabajo de este no tiene aptitud para demostrar el yerro en la elaboracion de la

doble liquidacién.



De conformidad con lo anotado la Procuradora Delegada para la Casacién Penal

considera que este cargo no debe prosperar.

2. Respecto del segundo cargo: Violacién directa de la ley sustancial por aplicacidn
indebida del articulo 149 del Decreto 100 de 1980 y falta de aplicacién de los articulos 12

y 39 del mismo estatuto.

Manifiesta la Delegada que la calidad de servidor publico del procesado
SHERMAN JAVIER PEREA se acredita, de una parte, con lo expresado por él mismo en la
injurada, en el sentido de que estaba vinculado con FONCOLPUERTOS a través de
un contrato de prestacién de servicios, y de otra, con lo dispuesto en el articulo 18 de la
Ley 190 de 1995, reiterado en el articulo 20 de la Ley 600 de 2000. También se
demuestra con lo sefialado en el articulo 123 de la Carta Politica en cuanto refiere que
la ley regulara el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempefien
funciones publicas, y adicionalmente, con la preceptiva del articulo 53 de la Ley 80 de
1993 que alude a la responsabilidad penal de consultores, interventores y asesores
externos derivada del contrato, disposicion que al ser declarada inexequible por la Corte
Constitucional dejé en claro que “cuando el particular es titular de funciones publicas,

correlativamernte asume las consiguientes responsabilidades publicas”2.

No obstante, asevera que dentro de las funciones del procesado no se encontraba
la de expedir resoluciones, y sin ello no se satisface la exigencia establecida en el
articulo 149 del anterior estatuto penal, en el sentido de que el delito de prevaricato no se
refiere simplemente a un servidor publico, sino a aquel que tenga la funciéon de proferir
resolucion o dictamen, pues de lo contrario sobraria el tipo penal de abuso de la funcién

publica.

Concluye entonces la Delegada “que el servidor publico que no firma la

resolucion o dictamen controvertidos no puede ser autor del delito de prevaricato”, como



en efecto lo ha sefalado la doctrina colombiana.

Pese a lo expuesto, la Procuradora Delegada senala que el comportamiento
del incriminado  PEREZ MEDRANO, referido a incluir en la liquidacién a favor de
Robinson de la Rosa unos guarismos falsos, la cual fue a la postre suscrita por el
Director de la entidad ordenando el pago que efectivamente se produjo, “puede ser
entendido como un favorecimiento doloso de un hecho culposo atipico”, dado que

el Director General de Foncolpuertos quien firmé la resolucién contraria a derecho, no

tiene ninglin compromiso con la justicia”.

Sobre el particular anota que la teoria de la imputacién objetiva brinda soluciones a
la situacion contraria, esto es, que a quien culposamente propicia un delito doloso de
otro, no puede serle imputable este Ultimo comportamiento (prohibicion de regreso). Y
agrega que un redisefno de los postulados de la imputacién objetiva ha “pasado a
permitir que el manto de la atipicidad cubra también la favorecimiento doloso de una
conducta dolosa o incluso de una conducta culposa, siempre que tal ‘participacién’ se
haya realizado dentro del riesgo permitido”; en consecuencia, anota que segun lo
expuesto no podria afirmarse que el procesado PEREA MEDRANO le era permitido
introducir en sus liquidaciones guarismos provenientes de fallos que el sabia que eran
falsos.

Procede entonces la Delegada a verificar si el comportamiento del procesado se
encuadra dentro de las figuras de la autoria mediata o la determinacién, para concluir
que en la primera el agente no es un participe, y que la segunda, por estar gobernada por
la regla de la accesoriedad resulta dependiente de la autoria de quien realiza el injusto
tipico.

Afirma que, “el cddigo de 2000 (art. 30) adoptd la regla de accesoriedad por

antijuridicidad, conocida en la doctrina con el nombre de accesoriedad limitada, que



consiste en que la conducta del participe sdélo sera punible si la del autor es, cuando
menos, antijuridica. Esta regla conduce a que sila conducta del principal esta
justificada, también lo sera la del participe, pero en cambio que si la ilicitud de la
accién u omisién tipicas del autor esta por fuera de discusion, mas esta cobijaba por

una causal de inculpabilidad, esta Ultima no beneficiara al participe”.

Y por tanto considera que el incriminado SHERMAN JAVIER PEREA no podia
ser llamado a responder como autor de prevaricato por accion, y tanto menos como autor
mediato del mismo delito, habida cuenta que “en verdad es francamente imposible
sostener que el doctor ATUESTA BLANCO estaba siendo instrumentalizado por PEREA
MEDRANO. No era el entonces Director General de Foncolpuertos una especie de marioneta
del encartado liquidador; simplemente incluy6, en una liquidacién, un factor espurio, y
aquel directivo firmé una resolucién contraria a derecho por estar soportada en el

infiel calculo”.

Al analizar la figura de la determinacion la Delegada expresa que de acuerdo a la
causal primera de casacion cuerpo primero, en la cual se aceptan los hechos y la forma
en que fueron asumidos por los falladores, se tiene que el procesado PEREA no determind
al Director de la entidad para suscribir la resolucion contraria a derecho, pues “por
ninguna parte aparece que SHERMAN JAVIER hubiera persuadido o intentado enganar al
Director General de Foncolpuertos para que éste, a su turno, hubiera suscrito una
resolucion manifiestamente contraria a la ley. El sefior PEREA MEDRANO no buscé
encarrilar la voluntad del firmante en sentido contrario a derecho”, en consecuencia, la
conducta de este se identifica con la hipotesis del fraude procesal, sin perjuicio de la

responsabilidad por el uso de documento publico falso.

También argumenta la Delegada que de conformidad con el principio de
accesoriedad de la determinacién, si el comportamiento principal no es antijuridico,

tampoco lo es la conducta accesoria. Asi las cosas, si el Director de la entidad fue



absuelto por el delito de prevaricato por acciéon, dada la atipicidad de la conducta en
cuanto no se encuentra tipificado el delito de prevaricato culposo, el participe, en este
caso SHERMAN JAVIER PEREA, no esta llamado a responder como determinador.

Afade que si se opta por sancionar al procesado a titulo de determinador, es
evidente que “el sefior PEREA MEDRANO no tuvo opcién de ejercer su defensa pues
nunca se le imputé ni se discutié delante de él y su defensa determinaciéon alguna”,
sin que pueda aducirse, dice la Procuradora, que una punibilidad mads baja o idéntica a
la autoria subsana eventuales problemas de concordancia entre el pliego de cargosy la
sentencia, pues lo que esta en juego no es un asunto de consonancia sino el derecho a

defenderse de los elementos propios de la participacion.

Con base en lo anterior, la Delegada considera que el cargo debe prosperar.

3. Respecto del tercer cargo: Violacidon directa de la ley sustancial por aplicacion
indebida del articulo 133 del Decreto 100 de 1980 y falta de aplicacion de los articulos 19,

22y 32 del mismo estatuto.

Estima la representante del Ministerio Publico que tal como lo expuesto esta Sala,
“el concepto de funciones propias del cargo que integra uno de los ingredientes
normativos del tipo penal de peculado por apropiacién, no es el de funciones que
provengan exclusivamente de la ley, sino también de otras funciones como por ejemplo un

acto administrativo, una orden o cualquier regulacion proferida con fuerza vinculante”.

Por tanto, no es preciso que aparezca un listado especifico de funciones, como lo
pretende la censora, pues lo que se requiere es un acto administrativo o manual del
cual se desprenda un “&mbito funcional”, razén por la cual el anterior Cédigo Unico

Disciplinario disponia en su articulo 40 que era deber de los servidores publicos “utilizar



los recursos que tengan asignados para el desempefo de su empleo, cargo o funcién,
las facultades que les sean atribuidas o la informacién reservada a que tenga acceso por
su funcidn exclusivamente para los fines a que estan afectos”; también les correspondia

vigilar y salvaguardar los bienes e intereses del Estado, responder por su conservacién vy

rendir oportunamente cuantas sobre su utilizacion.

Asi las cosas, concluye que si al procesado SHERMAN JAVIER PEREA le
correspondia la elaboracién de liquidaciones a partir de las cuales se emitian actos
administrativos que implicaban una erogacion a cargo del Estado, dentro de su ambito
funcional se encontraba el manejo de bienes, sin que resulte procedente confundir
disposicién final con acto de intervencion, que en este caso fue eficaz para dar lugar al
detrimento patrimonial ya mencionado, sin que entonces se torne imprescindible la
cercania espacial o el tacto directo del circulante que maneja el fisco, como

equivocadamente lo entiende la demandante.

De acuerdo a lo anotado, la Delegada sugiere que el cargo analizado no debe

prosperar.

4. Respecto del cuarto cargo: Violacion del derecho a la igualdad del procesado
PEREA MEDRANO.

Considera la representante del Ministerio Publico que se desconoce la causal de
casacion en la que fundamenta la actora el cargo, ademas de no especificar si la

garantia vulnerada afecta el derecho de defensa, el debido proceso o la competencia.

Adicionalmente expresa que “baladi es el argumento de buscar la exoneracion de
responsabilidad de un sindicado, simplemente porque otros supuestos responsables no
han sido también procesados, argumento que conduciria a la absoluciéon de todos
los responsables de delitos en atencién a que otros no fueron procesados o sus

comportamientos quedaron en la impunidad”.



Conceptla entonces la Delegada, que la censura no debe prosperar.
CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. Primer cargo: Nulidad por violacion del derecho de defensa por la desaparicion de
pruebas en favor del procesado.

Pronto advierte la Sala que la argumentacion expuesta por la censora no sélo
carece de soporte sino de razén. En efecto, la demandante dirige su esfuerzo a echar de
menos ciertas pruebas, especialmente documentales, y a partir de ello sefiala que se viold
el derecho de defensa de su asistido; no obstante, no se sujeta de manera alguna al
principio de trascendencia que gobierna la declaratoria de nulidad de la actuaciéon, segun
el cual, no basta con denunciar irregularidades o que estas efectivamente se presenten
en el proceso, sino que es menester demostrar que aquellas inciden de manera concreta

en el quebranto de los derechos de los sujetos procesales.

La impugnante manifiesta en el libelo de casacién que en el expediente no obran
los documentos originales que en su criterio acreditarian la irresponsabilidad penal de su
asistido, pese a lo cual acepta que aparecen en fotocopia, circunstancia que denota la
inconsistencia del argumento, pues lo cierto es que tales medios probatorios, ya
originales o en copia, fueron tenidos en cuenta tanto por la defensora a lo largo del
proceso para favorecer los intereses de su procurado, como por los funcionarios

judiciales que conocieron del asunto y adoptaron las decisiones correspondientes.

Como puede observarse, en el escrito previo a la definicién de la situacién juridica del
procesado PEREA MEDRANO, su apoderada sefalé: “...es claro que no habia el menor
animo y asi lo debe estar presumiendo la Sr. Fiscal, al existir ya en el proceso una carta
de intencion presentada por el Dr. EDINSON OROZCO inmediatamente después de

haberce (sic) percatado del error implicito....”3 (subrayas fuera de texto).



A su vez, en el memorial por cuyo medio la defensora impugnd la resolucion  de
situacién juridica, anotd: “...solamente ha recaido la responsabilidad sobre el
director y mi defendido (SHERMAN JAVIER PEREA MEDRANO, se aclara), siendo
estos ajenos al area del derecho, ya que uno ostenta el titulo de ingeniero industrial y el
otro tecndlogo en alimentos, siendo los demas intervinientes, profesionales del

derecho...”4 (subrayas fuera de texto).

Y mas adelante en el mismo documento sefialé: “De tal suerte que habiendo
devuelto integramente la persona que recibié el valor de $34.600.000.00 determinado el
mandamiento de pago deja sin piso cualquier forma de imputacién, en este caso por
peculado, por cuanto al reintegrarse el dinero que el receptante se dio cuenta que le
estaban pagando por error, elimina los elementos que podian constituir cualquier forma de
ilicitud tipificada (...) Este hecho tiene una significacion muy concreta, ya que
moralmente y subjetivamente le da fuerza al dicho de mi defendido cuando plantea que
por sourmenage o cansancio mental por la larga jornada de trabajo no pudo darse
cuenta que se le habia dictado erréneamente un mandamiento de proceso que no

existia”"5 (subrayas fuera de texto).

También en los alegatos precalificatorios expreso la defensora: “A estas alturas de la
instruccion no cabe la menor duda que mi defendido, no tenia el menor animo de
apropiarse de los dineros (...) es menester examinar las fechas en que fue presentado el
documento elaborado por el doctor EDINSON OROZCO, informando el pago, que no le
correspondia, y mi defendido solo se entera de su error cuando fue capturado el doctor
DAVID OROZCO..."6 (subrayas fuera de texto).

Finalmente, en la audiencia publica la apoderada del procesado PEREA MEDRANO

expuso: “...ya que su funcidon estd claro después de realizada pasaba por un filtro
donde detectaban cualquier anomalia presentada en la elaboraciéon de estas y no es

complejo analizar que no hubo esta intenciéon de apropiacidon ya que esa carta de



devolverlo desvanece cualquier mal entendido”7 (subrayas fuera de texto).

Y luego, en la sentencia de primer grado, en respuesta a los planteamientos de
la defensa de SHERMAN PEREA se dijo: “Vista la presentacién que de los hechos
hacen los vinculados encuentra el Despacho que han pretendido mostrar su
comportamiento como la actitud desprevenida de quienes por circunstancias que les
fueron extrafas cometieron errores que conllevaron los resultados ya conocidos. Empero
a esa generosa concepcion de los hechos no se arriba ni aun por el beneficio de la
duda”8.

Igualmente se expuso: “Vistas las circunstancias en que se efectud dicha
liquidacion no cabe duda que su produccion irregular no fue el resultado del error, de la
desatencion, del exceso de trabajo del liquidador, sino de su actuar consiente y
querido, aseveracion que surge al analizar los pormenores de su elaboracién, es asi como,
la prueba documental da cuenta que se liquidd una supuesta obligacién reconocida por el
Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Barranquilla, a favor de Robinson Rafael de la
Rosa y a pesar de que este soporte no existia, fijo factores, fechas e intereses ficticios,

pues de otra forma no se explica la globalizacién del  monto”9.

Ahora bien, en punto del yerro en el que incurrié el procesado SHERMAN JAVIER
PEREA, alegado por la defensa, el ad quem precisd: “Asi las cosas, cada operacion
realizada tenia una concreta fuente de consulta, y por ende, lo que a lo sumo se podria
presentar era un error de orden aritmético o que una liquidacidon se repitiera, evento
este que, de todas maneras, seria facilmente detectable y corregible sin mayor dificultad,
pero lo evidente en el caso sub lite es que en ninguno de tales supuestos se enmarca la
actuacion irregular materia de censura (...) De otro lado, el haber recurrido el
procesado, conforme lo manifesté en su indagatoria, a la colaboracién del abogado
Orozco Camacho para que le dictara los datos a consignar en cada liquidacién de acuerdo

con lo plasmado en las providencias judiciales, no revela otra cosa que la existencia



de wuna estrecha relacion entre los dos”10.

De las anteriores transcripciones puede concluirse que la defensa técnica  del
incriminado SHERMAN JAVIER PEREA efectué en el desarrollo del proceso
permanentes y puntuales referencias a ciertos documentos que en su criterio
acreditaban su irresponsabilidad penal, pero los funcionarios que conocieron de la
instruccion y del juicio arribaron a diversa conclusion, sin que por ello pueda expresarse

que fue conculcado el derecho de defensa del procesado.

Resulta incuestionable que la defensa intenta ahora con el pretexto de solicitar la
declaratoria de nulidad de la actuacidn, destacar su personal apreciaciéon del acervo
probatorio a fin de controvertir una vez mas el valor que a los medios de prueba
otorgaron los funcionarios judiciales, sin percatarse que ello no es procedente

en este tramite extraordinario.

Adicional a lo anotado se tiene que la censora se desentiende por completo de los
soportes probatorios de los fallos de primera y segunda instancia, como que sélo se
detiene a dar prevalencia demostrativa a los documentos que en su parecer sefialan la
irresponsabilidad penal de su asistido, pero nada refiere en punto de otras pruebas que sin
duda alguna acreditan que cometié los hechos por los cuales se le condend. A manera
de ejemplo resalta la Sala que, si el incriminado PEREA MEDRANO era tecnélogo de
alimentos y no abogado, ello en nada descarta su responsabilidad penal, pues lo cierto es
que tenia los conocimientos suficientes para registrar en un computador ciertos datos
contenidos en providencias judiciales, labor que no requeria de especialisimos
conocimientos juridicos como vanamente lo intenta presentar la defensora, y por tanto, si
en ejercicio de tal funcién decidié consignar datos de un fallo inexistente, no hay duda
alguna sobre su responsabilidad penal.

También es oportuno destacar que en ningdn momento fue desconocida por los



funcionarios judiciales la comunicacién remitida por el doctor Edinson Orozco
Caballero a FONCOLPUERTOS anunciando que devolveria el dinero pagado
en exceso, lo que sucede es que se entendid que un tal proceder no desvirtia la
comision del delito por parte de PEREA MEDRANO, al punto que, como se dijo en los
fallos, los Titulos de Tesoreria recibidos fueron negociados en el mercado bursatil, sin
que con anterioridad se hubiera puesto de presente el pago indebido o se hubiera

reversado la operacion, como para dar crédito a la supuesta buena fe del procesado.

Tampoco intenta la casacionista ser consonante con los planteamientos de su
procurado, pues este no afirmé en su injurada la presencia de un error por exceso de
trabajo, ni que la falla estuviera en el acta de conciliacion; por tanto, si ahora tardia y
vanamente se intenta sefalar un pretendido exceso de trabajo que dio lugar a que el
procesado consignara datos falsos sin soporte para ello, o0 que no realizé la liquidacién,
pero pese a ello se adelantd la diligencia de conciliaciéon a partir de aquella ante el
Inspector del Trabajo, para posteriormente disponer la resolucién de pago que
efectivamente se realizd, el argumento no pasa de constituir un propdésito defensivo

carente no sélo de credibilidad, sino especialmente de prueba.

Como acertadamente lo indica la Delegada, si bien en la actuacién no aparecen los
cuadernos 12y 42 de anexos que echa de menos la demandante, lo cierto es que los
documentos extrafiados obran en las diligencias que la Sala tiene a disposicion,

como pasa a sefalarse:

i) Informe 01945 del CTI del 21 de agosto de 1998 sefialando que el Juzgado
Segundo Laboral del Circuito no ha proferido fallo alguno en favor de Robinson de
la Rosa contrario a lo anotado en la Resolucién 0469 de FONCOLPUERTOS.

i) Informe 02496 de la Seccidon de Investigaciones del CTl de Bogota expresando

que en el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Barranquilla no ha cursado ningun



proceso promovido por Robinson de la Rosa.

iii) Constancia expedida por la Titular del Juzgado Segundo Laboral del Circuito de
Barranquilla en la cual asevera que aquel despacho no ha tramitado proceso alguno

donde figure como demandante Robinson de la Rosa.

iv) Acta de Conciliacion No. 54, en la cual aparecen conciliadas a favor de Robinson
de la Rosa la sumas de $43.500.000.00 y de $34.600.000.00.

V) Constancia expedida por la Tesorera de FONCOLPUERTOS por cuyo medio
acredita que el doctor Edinson Orozco Caballero devolviéd la suma de

$34.600.000.00 por un doble pago efectuado a Robinson de la Rosa.

Vi) Copia de la resolucidon 469 de abril 6 de 1998, en la cual se afirma que mediante
providencia del 31 de julio de 1995 el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Barranquilla
ordend pagar a favor de Robinson de la Rosa, la suma de $42.305.390.57 por distintos
conceptos laborales; valor que se acordé conciliar en la suma de $34.600.000.00

representados en Titulos de Tesoreria.

vii) Resolucién 949 del Ministerio de Hacienday Crédito Publico a
través de la cual se ordena la expedicidn de los titulos para cancelar la acreencia

conciliada.

Lo expuesto evidencia que la solicitud de declaratoria de nulidad de la actuacién que
formula la casacionista es manifiestamente improcedente, pues careceria de sentido
invalidar lo actuado con el propdsito de que la defensa tuviera nuevamente las

oportunidades que ya tuvoy a las que efectivamente acudid, como viene de resaltarse.

Adicionalmente, en relacién con la presunta violacién del principio de

investigacion integral que la defensora simplemente anuncia, pero no desarrolla, baste



sefalar que la Sala ha tenido la oportunidad de puntualizar que no es suficiente que
en la demanda se relacionen las pruebas supuestamente omitidas, sino que es necesario
indicar su fuente, conducencia, pertinencia y beneficio, ademas de su injerencia favorable a
los intereses del procesado frente a las conclusiones del fallo, en cuanto la omision de
decretar y practicar pruebas inconducentes, impertinentes, inltiles o superfluas no
constituye afrenta a sus derechosll, proceder que no fue acometido en el libelo de

casacion objeto de estudio.
Por las razones expuestas, el cargo no prospera.

2. Segundo cargo: Violacién directa de la ley sustancial por aplicaciéon indebida del
articulo 149 del Decreto 100 de 1980 y falta de aplicaciéon de los articulos 12 y 3¢

del mismo estatuto.

Considera la Sala que la censura se encuentra adecuadamente formulada, en Ia
medida en que la demandante no reprocha la validez de las pruebas o su valoracion
realizada por los juzgadores, sino que con estrictez a los hechos declarados como
probados en los fallos, orienta su labor en demostrar que ellos no encuentran

adecuacion tipica, en este especial caso, en el delito de prevaricato por accién.

Es asi como no desconoce el hecho declarado como probado que el procesado
SHERMAN PEREA MEDRANO diligencié una liquidacion a favor de Robinson Rafael de
la Rosa Dominguez sin contar para ello con el respectivo soporte consistente en un fallo
proferido por la jurisdiccidon laboral, aspecto que derivd en la expedicion de una
resolucion contraria al ordenamiento, por cuyo medio se ordend pagar al referido
ciudadano la suma de $34.600.000,00 a través de Titulos de Tesoreria, que

efectivamente fueron negociados en el mercado bursatil por el apoderado del beneficiario.

Sin embargo, respecto del reparo que presenta la casacionista contra los fallos de



instancia, en lo relativo a que el delito de prevaricato por accidon exige, ademas de la
calidad de servidor publico, que el sujeto se encuentre facultado para expedir
resoluciones o dictamenes, aspecto que, en su criterio, no cumple, toda vez que él
“era un simple empleado medio, al que se le asigndé como mision, al lado de otra persona,
actualizar las diferentes obligaciones laborales previamente determinadas en un fallo
judicial, valiéndose para ello de un programa por computador disefiado por
FONCOLPUERTOS", sin que su firma fuera estampada en los actos finalmente
elaborados, sus funciones meramente técnicas evidencian que no tenia facultad alguna
para proferir la resoluciéon cuestionada, la cual fue finalmente firmada por el Director de la

entidad y, por ello, no era posible que cometiera dicho delito.

En esas condiciones, antes de dar respuesta a los argumentos de la libelista considera
oportuno la Sala recordar que en el proceso se encuentra probado que SHERMAN
PEREA MEDRANO se desempefid, entre el 2 de febrero y el 25 de septiembre de 1998,
en el cargo de liquidador en el area juridica de FONCOLPUERTOS, motivo por el cual le
correspondia transcribir los mandamientos de pagos dictados en contra de la entidad por

los juzgados laborales.

De igual manera, los fallos declararon como probados que el citado acusado elabord una
doble liquidacién a favor de Robinson Rafael de la Rosa Dominguez, asi: la primera,
con estrictez a lo sentenciado por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Barranquilla el
31 de julio de 1995, cuantia que a la postre fue conciliada por la suma de $43.500.000,
segun acta N° 54 del 3 de abril de 1998 suscrita ante el correspondiente Inspector de
Trabajo, y cuyo reconocimiento se dispuso en resolucion fechada del 6 de ese mes y afio
y, finalmente, la segunda, la que presuntamente se apoy6 en lo decidido por el citado
juzgado laboral, por valor de $34.619.399,31, que finalmente fue conciliada en
$34.600.000 cuyo reconocimiento fue ordenado mediante resolucion N° 0469 del 6 de abril

del mismo ano.



Asi mismo, mediante resoluciéon de acusacién del 23 de febrero de 1999, la Fiscal 15
Delegada ante la Unidad Nacional contra la Administracion publica, acus6, entre
otros, a SALVADOR ATUESTA BLANCO y SHERMAN PEREA MEDRANO, en calidad de

coautores, por los delitos de peculado por apropiacién y prevaricato por accién.

Por su parte, el Juzgado Treinta y Siete Penal del Circuito de Bogota, el 8 de octubre
de 2000, condend a los procesados SHERMAN PEREA MEDRANO a las penas
principales de sesenta y seis (66) meses de prisién, multa de 27.300.000,00 e interdiccién
de derechos y funciones publicas por el mismo lapso de la pena privativa de la libertad.
David Enrique Orozco Camacho fue condenado “como determinador del punible de
peculado por apropiaciéon en concurso heterogéneo con el delito de prevaricato por accién
cometidos en las circunstancias de tiempo, modo y lugar sefialadas en la parte motiva de
esta sentencia”. Finalmente, a SALVADOR ATUESTA BLANCO lo condend a las penas
principales de seis (6) meses de prision, multa de doce (12) salarios minimos legales
vigentes e interdiccion de derechos y funciones publicas por el mismo lapso como autor del
delito de peculado culposo y lo absolvié por los punibles de peculado por apropiacion y

prevaricato por accion.

Apelada la anterior decision por el defensor de SHERMAN JAVIER PEREA MEDRANO, el

Tribunal Superior de Bogota, el 18 de febrero de 2002, lo confirmo.

Puntualizado lo anterior y en lo atinente al delito de prevaricato por accién, es claro que
dicha conducta exige una especial cualificacién del sujeto activo, al tenor del articulo
149 del Decreto 100 de 1980, modificado por el articulo 28 de la Ley 190 de 1995 a
saber: que se trate de servidor publico y que dentro de su érbita de competencia

cuente con la capacidad funcional para dictar resoluciones o proferir dictamenes.

En ese orden de ideas, también es evidente para la Sala que el procesado, como se ha

dicho, era servidor publico, pues como lo destaca la Procuradora Delegada, tal calidad se



acredita con el dicho del propio procesado en la indagatoria, en el sentido de que estaba
vinculado con FONCOLPUERTOS a través de un contrato de prestacion de servicios y, de
otra, con lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley 190 de 1995, reiterado en el articulo 20 de
la Ley 600 de 200, en lo estatuido en el articulo 123 de la Constitucién Politica y,
finalmente, con lo reglado en el articulo 53 de la Ley 80 de 1993. Sin embargo, dentro
de las funciones que desempefaba en la entidad publica no tenia la capacidad funcional
para dictar resoluciones o proferir dictdmenes. Por consiguiente, en lo relativo ala
Resolucion 0469 de 1998, mediante la cual se ordend pagar al apoderado Robinson Rafael
de la Rosa Dominguez la suma de $ 34.600.000, el comportamiento del procesado PEREA
MEDRANO consistié en elaborar la liquidacion previa al referido acuerdo, para luego
pasarlo al coprocesado SALVADOR ATUESTA BLANCO, quien era el encargado de
expedirla, sin que de ello se infiera que no deba responder penalmente por los hechos

atribuidos en la resolucién de acusacidn, tal como lo sugiere la Procuradora v la libelista.

En efecto, dicho comportamiento encaja en la descripciéon que la ley hace de la
determinacién y no en la autoria. Recuérdese que el determinador, como lo ha dicho la
Corte desde antafio, es la persona que mediante instigacién, mandato, induccidn,
consejo, coaccién orden, convenio o cualquier medio idéneo, logra que otra realice
material y directamente conducta de acciéon o de omisién descrita en un tipo
penal,12 motivo por el cual, segun el articulo 23 del Decreto 100 de 1980 o, el 30 de la
Ley 599 de 2000, “incurrird en la pena prevista para la infraccién”, sin que importe la
cualificaciéon del sujeto activo exigido en el tipo penal, toda vez que ésta “no se exige
para el determinador ni para el cédmplice, pues ninguna de estas personas realiza
materialmente la conducta descrita en el tipo. Aquél determina a otro a obrar y el complice
contribuye a la realizacion del hecho punible, pero ninguno de ellos debe recorrer con su

acciéon u omisién la legal descripcibn comportamental”13.

En el supuesto que ocupa la atencién de la Sala, si bien es cierto que el Director de la

entidad fue absuelto por el delito de prevaricato por accion al estimarse que fue inducido
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en error, de todos modos para los sentenciadores fue claro que el comportamiento de
ATUESTA BLANCO fue tipico y antijuridico, es decir, que en la ejecucién material del
hecho adecud su comportamiento a lo que abstractamente describe el tipo penal de

prevaricato por accién y vulnerd el bien juridico protegido. Veamos:

Al respecto, el juzgado de primera instancia estimé “Con relaciéon al punible de
prevaricato, cuya tipicidad y antijuridicidad no dan lugar a discusién, tal como se
considerd en precedencia, como quiera que a Salvador Atuesta, en su calidad de Director
del Fondo Pasivo Social de la Empresa Puertos de Colombia, la ley le imponia el deber de
ordenar el pago de acreencias laborales reconocidas en providencias judiciales, empero la
Resolucién N° 0469 del 6 de abril de 1998, la fundamenté en un hecho inexistente, luego
no procedid con estricta sujecidon a los mandatos legales; empero, en tratdndose de la
culpabilidad considera el Despacho que su conducta devino de su falta de cuidado, al no
apreciar lo que ha debido ver, el contenido del acta de conciliacion, y en un exceso de
confianza en sus subalternos que a todas luces denota su alejamiento del deber de
cuidado que lo llevé a asumir como cierto un hecho irreal como fundamento de la

decision  que  proferia”.

“Ya que si bien el proyecto de Resolucidn habia sido elaborado por la oficina juridica y
revisado por dos profesionales del derecho Maria Isabel Olarte y Casio Alberto Mora,
cuyas iniciales se dejaron plasmadas al final de la resolucién a que nos venimos refiriendo,
ello no exoneraba a Salvador Atuesta Blanco, de revisarla junto con su sustento, el acta
de conciliacidn, empero de ésta falta de diligencia que lo llevd al error, no se sigue que
pueda predicarse la existencia de culpabilidad a titulo de dolo, maxime cuando no obra
otro elemento de juicio que conlleve a intuir su querer voluntario de apartarse de la

realidad para proferir un acto contrario a la ley”.

“Error que para Salvador Atuesta Blanco no era insuperable, pues fue el producto de su

incuria y en esa medida no lo exime de responsabilidad la que se predica a titulo de culpa,



no obstante ésta no tiene repercusidon para estructurar el hecho punible de
prevaricato, como quiera que el inciso final del articulo 40 del Cédigo Penal que
establece ‘Si el error proviene de culpa, el hecho sera punible cuando la ley lo hubiera
previsto como culposo’ y, el delito por el que se procede admite sélo la culpabilidad
dolosa. En consecuencia se absolvera a Salvador Atuesta Blanco por el cargo de
prevaricato que le fue formulado; y teniendo en cuenta la actitud descuidada y negligente
que se observa en el ejercicio de sus funciones se dispondra compulsar copias de las
piezas procesales pertinentes con destino a la Procuraduria General de la Nacion

para lo de su cargo”.

En esas condiciones y para este particular asunto, teniendo en cuenta lo declarado
como probado en los fallos, el procesado PEREA MEDRANO indujo a ATUESTA
BLANCO a emitir dicha resolucidon, puesto que era la persona encargada de cumplir con
ese rol, de acuerdo con sus funciones como Director de la entidad. Es decir, que éste
actud tipica y antijuridicamente, pero en lo que atafie a la culpabilidad no se le puede
atribuir dicho comportamiento a titulo de dolo, sino de culpa, por razén al error en que fue
inducido por aquél, lo que al tenor del inciso final del articulo 40 del Decreto 100 de 1980,

implicéd que su comportamiento no fuera punible.

En otras palabras, es evidente que el incriminado SHERMAN JAVIER PEREA MEDRANO,
en su calidad de determinador, indujo a ATUESTA BLANCO a cometer dicha
conducta punible, al punto que los juzgadores concluyeron que, en especial el de primera
instancia, en el comportamiento de éste se daban los elementos de la conducta punible,
en lo relativo a la tipicidad y a la antijuridicidad, sin que su actuar se pudiera
enmarcar en el campo del dolo, sino de la culpa, puesto que el procesado ATUESTA
BLANCO no tenia libertad de escogencia, toda vez que por razdn de la desidia que le
imprimia a las funciones que les fueron encomendadas en virtud del cargo que
desempefaba, permitid que fuera determinado para que ejecutara materialmente la

conducta punible.



Ahora bien, el actual articulo 30 del actual Cddigo Penal consagrd, como lo indica la
Delegada acertadamente, la determinacion gobernada por la regla de la accesoriedad por
antijuridicidad, segun la cual, la conducta del participe sélo sera punible si la de autor es,
cuando menos antijuridica. Por esa razdén, tampoco resulta atinado predicar la
atipicidad del comportamiento de PEREA MEDRANO, como lo hace la citada
funcionaria y la libelista, puesto que, como quedo resefiado en el fallo de primera
instancia, el que fue confirmado por el de segunda, para los juzgadores fue claroy
evidente que el comportamiento de ATUESTA BLANCO fue tipico y antijuridico,
motivo por el cual asi éste hubiese sido absuelto, de todos modos el participe (en este caso
el determinador) no diluye su compromiso penal, maxime cuando el hecho no fue
punible para aquél por razon de una causal de inculpabilidad (articulo 40 del Decreto
100 de 1980) y no de justificacién (Articulo 29 del Decreto 100 de 1980), hoy de
ausencia de responsabilidad (articulo 32 de la Ley 599 de 2000).

Asi, es claro que, contrario a lo afirmado por la libelista y la Procuradora Delegada, el
comportamiento del procesado no se enmarca en el campo de la autoria, sino de la
determinacién, como una forma de participaciéon en la conducta punible, como quedéd
expuesto. De ahi que las calidades especiales que se exige del autor en el tipo penal

de prevaricato por accién se hacen extensivas al acusado recurrente.

De otro lado, como quiera que las dos codificaciones, esto es, el Decreto 100 de 1980
(articulo 23) y la Ley 599 de 2000 (articulo 30), le da igual tratamiento en el campo de
punicion al autor y a quien determine a otro realizar la conducta punible, la Sala no hara

ninguna variacion en lo relativo a este aspecto.

Finalmente, la atribucion de la conducta punible a PEREA MEDRANO, en calidad de
participe  -determinador-, en manera alguna lleva a transgredir alguna garantia,
pues, como lo ha plasmado la Corte, “al haberse acusado y condenado a M. M. como

determinador, este error en el termino utilizado para precisar el grado de participacion (que



es de coautoria, como se dijo) no entrafia materialmente irregularidad ninguna, pues de
todos modos dicho acusado conocid enteramente y se defendid de los cargos por los cuales
fue sentenciado, siendo entonces el referido yerro conceptual un aspecto meramente

nominal que en nada incidid en el derecho de defensa de dicho procesado”14.

Anteriormente, también se adujo: “Algo semejante a lo relacionado con el
desplazamiento que hizo el juzgador dentro del mismo articulo, acontecié con haberse
acusado a la procesada como autora del delito en mencién y condenada como
determinadora, pues con ello no se hizo mas gravosa su situacién, segin se acaba de
anotar, al darle la ley penal el mismo tratamiento punitivo al autor material que a la

persona que determina a otro a realizar el delito”.

“A pesar de las variantes seguidas por el juzgador, no se rompio la consonancia entre la
acusacion y el fallo, por lo que se concluye que este cargo tampoco esta llamado a

prosperar”15.
En consecuencia, la censura no tiene vocacidn de éxito.

3. Tercer cargo: Violacion directa de la ley sustancial por aplicacion indebida del articulo
133 del Decreto 100 de 1980 y falta de aplicacion de los articulos 12, 22 y 39 del

mismo estatuto.

En cuanto se refiere a lo expuesto por la demandante, en el sentido de que el procesado
SHERMAN JAVIER PEREA MEDRANO carecia de disponibilidad sobre los bienes o dinero
de FONCOLPUERTOS, en atencion a que ello era funcién del Director de la entidad, y
ademas porque su labor era exclusivamente técnica y era revisada por sus superiores,
encuentra la Sala que de tiempo atras se ha precisado que el ambito funcional exigido
por el tipo, no se refiere exclusivamente a una facultad estrictamente definida en la
Constitucidn, la ley o los reglamentos, pues también tiene lugar cuando en la organizacidn

estatal se fracciona la administracion de los bienes publicos, habida cuenta que



imposible resultaria exigir que la referida actividad estuviese concentrada en un solo

individuo, quien seria el Unico que podria cometer el delito de peculado por apropiacidn,

Sobre el particular, en ocasion anterior, con ponencia de quien ahora cumple igual
cometido, sefialé la Sala que “la relacidn que debe existir entre el funcionario que es
sujeto activo de la conducta de peculado por apropiacion y los bienes oficiales puede no
ser material sino juridica y que esa disponibilidad no necesariamente deriva de una
asignacién de competencias, sino que basta que esté vinculada al ejercicio de un

deber funcional’l6 (subrayas fuera de texto).

Asi las cosas, advierte la Sala que si el incriminado PEREA MEDRANO fue vinculado a
FONCOLPUERTOS a través de un contrato de prestacién de servicios, y en tal condicion
sus deberes se encontraban reglados en el articulo 40 de la Ley 200 de 1995, estaba
llamado a cumplir, entre otros, con los siguientes: “utilizar los recursos que tengan
asignados para el desempefio de su empleo, cargo o funcion, las facultades que les
sean atribuidas o la informacion reservada a que tenga acceso por su funcion
exclusivamente para los fines a que estan afectos”, y “vigilary salvaguardar los bienes e
intereses del Estado, responder por su conservacién y rendir oportunamente cuentas

sobre su utilizaciéon”.

De lo expuesto resulta palmario que el reproche de la censora es infundado, pues si
bien su asistido no tenia materialmente a su cargo los bienes o dinero de
FONCOLPUERTOS, lo cierto es que dentro de su ambito funcional le correspondia elaborar
las liquidaciones con base en las cuales finalmente se emitian las resoluciones por cuyo
medio se ordenaba el pago de las acreencias establecidas en las providencias judiciales a
cargo de la nacion, esto es, su actividad en la administracion publica si tenia injerencia en
la disposicion del dinero de la entidad, sin que resultara imprescindible para efecto de
adecuar la conducta al tipo penal del delito de peculado por apropiacién que mantuviera

contacto directo con el referido dinero estatal, pues el articulo 397 del estatuto



punitivo exige que la relacién juridica entre el autor y el bien tenga lugar, no sélo
“por razon” de sus funciones, sino también, “con ocasion” de ellas, como sucede en
este caso, a diferencia de lo que ocurre en el delito de prevaricato por accion, en el cual es
necesario que el servidor publico cuente con la facultad constitucional, legal o

reglamentaria de expedir resoluciones o dictamenes.
En consecuencia, el cargo no prospera.
4. Cuarto cargo: Violacion del derecho a la igualdad del procesado PEREA MEDRANO.

Como con acierto lo sefala la Procuradora Delegada, en la presentaciéon de esta
censura la demandante no identifica la causal de casacién en la cual fundamenta su
reclamo, y adicional a ello, tampoco precisa si la presunta vulneraciéon recayd sobre el
derecho de defensa, el debido proceso o la competencia de los funcionarios judiciales que

intervinieron en el curso de la actuacion.

Adicional a lo anotado se tiene que resulta inconsistente tanto el argumento de la
censora como su pretension, pues obligado se impone destacar que no existe un derecho
a la impunidad, como para exigir que si el autor o participe de un comportamiento
delictivo no fue sancionado, tal condicion debe hacerse extensiva a otros

involucrados en la comisién del delito.

Sin duda alguna, una tal forma de razonar trastocaria no solo los postulados que
legitiman el ejercicio del ius puniendi por parte del Estado, sino que ala vez
desvaneceria la confianza de las personas en las autoridades administradoras de justicia,
habida cuenta que en lugar de ocuparse de la sancion de los infractores de la ley
penal, se dispondrian a aplicar con criterios igualitaristas el mal entendido derecho
a la impunidad que pretende la censora.



Por tanto, el cargo no prospera.
CUESTION FINAL

Habida cuenta que con ocasion del transito legislativo de la normatividad penal,
los sentenciados pueden eventualmente tener derecho a que se redosifique la pena
impuesta en aplicacion del principio de favorabilidad, considera la Sala que al no ser
casado el fallo impugnado y cobrar ejecutoria la decision de condena, compete al Juez de

Ejecucidn de Penas pronunciarse sobre ello.

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

PENAL, administrando justicia en nombre de la Republicay por autoridad de la ley,
RESUELVE
NO CASAR la sentencia recurrida.
Contra esta providencia no procede recurso alguno.
Copiese, notifiqguese, cumplase y devuélvase al Tribunal de origen.
HERMAN GALAN CASTELLANOS
Salvamento parcial de voto
JORGE ANIBAL GOMEZ GALLEGO ALFREDO GOMEZ QUINTERO
Salvamento parcial de voto
EDGAR LOMBANA TRUJILLO ALVARO ORLANDO PEREZ PINZON

MARINA PULIDO DE BARON JORGE LUIS QUINTERO MILANES



Salvamento parcial de voto
YESID RAMIREZ BASTIDAS MAURO  SOLARTE PORTILLA
Aclaracion de voto Salvamento parcial de voto
TERESA RUIZ NUNEZ
Secretaria

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Con el acostumbrado respeto por la posicibn de mayoria, nos permitimos consignar

las razones de nuestro disentimiento respecto de un punto de la presente sentencia.

Si bien compartimos las declaraciones del fallo en cuanto decide no casar la sentencia
con fundamento en los cargos postulados en la demanda, somos del criterio que en dicho
pronunciamiento la Corte ha debido ejercer su facultad oficiosa conferida por el articulo 216
del Estatuto Procesal, a fin de declarar la ineficacia parcial de lo actuado por indebida
calificacién juridica de la conducta relacionada con la imputacién del delito de
prevaricato por accién y adoptar las demas decisiones inherentes a dicha

determinacion.

En el curso de los debates orales en el seno de la Sala, expusimos sin ambages
compartir parcialmente las consideraciones plasmadas en la ponencia inicial para dar
respuesta al segundo cargo postulado por el censor, toda vez que éste no reprocha la
validez de las pruebas o su valoraciéon por parte de los falladores de instancia, sino
que, por el contrario, orienta su labor a demostrar como ellos no corresponden a la

definicién tipica para el delito de prevaricato por accion.



Y no obstante que el casacionista se quedd corto en la postulacion del reproche vy ello lo
llevd a equivocarse en la seleccion del motivo de casacidén que aduce, toda vez que apenas
sugirio la errénea calificaciéon de la conducta, denunciable al amparo de la causal
tercera, e intentd desarrollar la censura en la forma y términos establecidos para la causal
primera, es lo cierto que a nuestro modo de ver el error noticiado encuentra respaldo en la
actuacién, solo que la solucién propuesta en la demanda, la cual encontrd eco en la
ponencia derrotada, no era en manera alguna la absolucién por dicho concepto sino la

de declarar la ineficacia parcial de lo actuado en relacién con éste.

Si bien quedé demostrado que el procesado SHERMAN JAVIER PEREA MEDRANO se
desempeid como liquidador en el area juridica de FONCOLPUERTOS, y en dicha
condicién elabor6 una liquidacién a favor de Robinson Rafael de la Rosa Dominguez,
presuntamente apoyada en el fallo proferido el 7 de octubre de 1996 por el Juzgado
Segundo Laboral del Circuito de Barranquilla por la suma de $ 34. 619.399,31, que
finalmente fue conciliada mediante Acta No. 54 del 3 de abril de 1998 en $34.600.000.00,
cuyo reconocimiento fue ordenado a través de la Resolucion 0469 del 6 de abril de esa
misma anualidad, resulta claro que no podia responder como autor, coautor o autor
mediato del punible de prevaricato activo, precisamente por no ostentar la cualificacién
especial exigida en el tipo ya que carecia de la “capacidad funcional para dictar
resoluciones o proferir dictdmenes” como tinosamente se indicé en la ponencia derrotada

por la mayoria.

Acorde con lo que la actuacion revela, los fallos de instancia declararon probado que el
procesado PEREA MEDRANO indujo en error al Director de FONCOLPUERTOS para que
éste emitiera la resolucion manifiestamente contraria al ordenamiento. De ello la
mayoria concluye que aquél actud a titulo de determinador del delito de prevaricato por
acciéon sin  percatarse que una cosa es la induccion para lograr que
otra realice material y directamente la conducta definida en un tipo penal, y otra

totalmente distinta la induccidon en error con dicho propdsito, pues en este evento



no se hace nacer en otro la idea criminal ya que no constituye relacién

intersubjetiva idonea y eficaz propia de la determinacion.

A nuestro criterio, acertd entonces la ponencia derrotada por la mayoria, al sefalar
que “a diferencia de la relaciéon persona-instrumento que se presenta entre autor mediato
y ejecutor, la cual conduce a la responsabilidad penal del primero y a la irresponsabilidad
del segundo, la relacién determinador y autor material (determinado) corresponde a
una relacién persona-persona, en cuanto tienen conocimiento de la entidad delictiva del
comportamiento, circunstancia que los hace a ambos responsables penalmente, y que
por tanto, excluye, entre otras hipdtesis, la induccién en error del determinador sobre el

autor material”.

Esto no significa, sin embargo, que por haber desaparecido la tipicidad del
comportamiento del autor de la resolucion contraria a la ley, dado que el delito de
prevaricato por accién no admite la modalidad culposa, pueda llegar a considerarse que el
actuar de PEREA MEDRANO resulte asimismo atipico, toda vez que por razén del
principio de especialidad, segun el cual resulta aplicable la disposicidon que defina de
manera mas clara y precisa el comportamiento realizado, en este evento, como se indicé
por el Procurador Delegado sin que mereciera ninguna respuesta de parte de la Sala,
“se identifica, mas bien, con la hipotesis del fraude procesal, sin perjuicio de la
responsabilidad que pueda caberle por el uso del documento publico falso, punible éste
frente al que, no sobra decirlo, tanto la Fiscalia como los Jueces de primer y segundo

grado guardaron total hermetismo”.

Entonces, si en el delito de fraude procesal se sanciona al que “por cualquier medio
fraudulento induzca en error a un servidor publico para obtener sentencia, resolucién o
acto administrativo contrario ala ley”, como fue lo realizado en este caso por el sefior
SHERMAN JAVIER PEREA MEDRANO, se declaré por los juzgadores de instancia y la Sala lo

reconoce, la decision en sede extraordinaria no podria ser otra que la de declarar la



ineficacia de lo actuado por errada calificacién de la conducta, toda vez que la disposicién

aplicable al caso es ésta y no la que define la determinacién en el delito de prevaricato.

Con el criterio de la mayoria, en nuestra opiniéon se produce una derogatoria tacita del tipo
penal que define el delito de fraude procesal, pues en el contexto de la decision resultaria
inaplicable cuando el autor del comportamiento induce en error a un servidor publico para

que éste profiera sentencia, resolucion o acto administrativo contrario a la ley.

Son estos breves razonamientos los que nos obligan a separarnos de la decisién
mayoritaria, sin perjuicio de advertir que cuando sea del caso nos permitiremos ampliar
nuestro pensamiento acerca de los eventos en que el delito de fraude procesal encuentra
realizacion, esto es, aun por fuera del ambito en que se tramita un proceso judicial
0 administrativo de caracter formal, y puede llevarse a cabo incluso por personas
que no se hallan atadas a la suerte del mismo, pues estos aspectos no constituyen
presupuestos de la tipicidad, como en sentido contrario se defiende por algun sector de la
doctrina.

ALFREDO GOMEZ QUINTERO
MAGISTRADO

MAURO SOLARTE PORTILLA
MAGISTRADO

fecha ut supra.
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