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VISTOS:

Resuelve la Corte el recurso apelativo interpuesto por la Fiscalia contra la sentencia
de diciembre 14 de 1999, mediante la cual la Sala Penal del Tribunal Superior de Santa
Marta absolvié al doctor RAFAEL EMILIO MANJARRES BUSTOS, Juez 12 Penal del Circuito

de Ciénaga, quien habia sido acusado por el cargo de prevaricato por accion.
DEL PROCESO EN EL CUAL TUVO OCURRENCIA EL POSIBLE PREVARICATO:

1. El 12 de abril de 1995 tuvo lugar en Ciénaga un Consejo de Gobierno al cual asistieron
todos los secretarios, el Tesorero y el Gerente de las Empresas de Servicios Publicos
Municipales. El Alcalde ALBERTO JOSE VIVES PACHECO, quien lo convocd, tomé la palabra
una vez verificado el quérum y expresd su preocupacion por los focos de infeccion
existentes en distintos sitios de la poblacién, vinculados a la proliferacién de aguas negras,

y por la agudizacién de la situacién al llegar las lluvias debido a la falta de alcantarillado



pluvial. El Asesor Juridico recordd las facultades previstas en la Constitucion para decretar
un estado de emergencia, el Secretario de Planeacion manifesté que la compra de un

equipo “Aquatec” solucionaria el problema y el Gerente de Servicios Publicos expuso:

“Como directo responsable del mantenimiento de la salubridad y sanidad publicas,
especialmente en lo que se refiere al tratamiento de las aguas negras y el matadero
municipal, considero que, en la actualidad, Ciénaga atraviesa una grave crisis, la cual
podrd aumentar en proporciones extraordinarias, cuando se lleguen las temporadas de
lluvia, que ocasiona la saturacién y desbordamiento de las aguas negras, debido a la falta
de mantenimiento de las redes de alcantarillado, por la falta de equipos, siendo
necesario, por ello, dotar al municipio y a la empresa que dirijo de los equipos vy
herramientas que la tecnologia ha creado, dentro de los cuales figura el AQUATEC, que

servirdn para la limpieza de los conductos que componen el sistema de alcantarillado local”.

Se decidid, entonces, por unanimidad, que se declarara el estado emergencia sanitaria,
facultando al Alcalde para adoptar las medidas necesarias y conducentes a conjurar la
crisis. Se hizo a través del decreto 142 del 10 de abril de 1995, en el cual se menciona la
sesion del Consejo de Gobierno del 12, sefalandose que mientras la permanencia del
estado de emergencia podia contratarse directamente, sin consideracion a la cuantia ni
al procedimiento licitatorio, de conformidad con los articulos 41, 42 y 43 de la ley
80 de 19931.

El 21 de abril de 1995 el Alcalde VIVES PACHECO contraté con la firma RENTA EQUIPOS
DE LA COSTA LTDA de Barranquilla, la compra de una maquina combinada de limpieza
AQUATECH modelo B-3, descrita en detalle en la cotizaciéon que esa firma le habia
cursado al municipio el 31 de marzo de 1995. El valor del equipo de succiény alta

presion con carrete trasero, montado en un camién Mitsubishi, fue de $230.000.000.00.



2. El bien fue traido de los Estados Unidos y en el proceso de nacionalizacién ante la
Aduana el proveedor declar6 como valor de la importacién la suma de US$55.625.00,

incluidos los  fletes2. Se lo entregd al municipio de Ciénaga el 20 de
noviembre de 19953 y 7 de marzo del siguiente afio Anselmo Torresblanca Gutiérrez,
miembro de la Junta Directiva de la Empresa de Servicio Publicos Municipales, le envié
una carta al Fiscal General de entonces, a través de la cual solicitaba la intervencion de
la institucién a su cargo, en atencidn a las siguientes circunstancias que le parecian

andmalas, relacionadas con el equipo AQUATECH B-3:

“...este equipo -dijo el mencionado en su condicién de ciudadano—ha presentado una
serie de dafos en el equipo de succidn y lavado, el primer dafio fue la rotura de una
manguera de presion a los 6 dias de uso del mismo, presentd problemas en el sistema
eléctrico, después en unas valvulas, después en otra manguera, posteriormente sufrié
un dafo interno en dicho equipoy siempre le tocé a la Empresa de Servicios Publicos

Municipales de esta ciudad cancelar la reparacion de esos dafos”.

Agregd que no entendia por qué no se habia hecho efectiva la garantia y que le parecia
que esas irregularidades ameritaban una investigacion. Adjuntd a la denuncia una serie de
documentos relacionados con el contrato de adquisicién de la maquina, pidiéndole a la
Fiscalia que los examinara e identificara los posibles delitos que se hubieran podido

cometer.

3. El casosele asignd a la Fiscal 13 de la Unidad Especializada de Delitos Contra la
Administracién Publica de Santa Marta y la funcionaria, mediante auto del 8 de abril de
1996, dispuso la apertura de investigacién preliminar. El Alcalde VIVES explicé que de
acuerdo con los técnicos de la firma proveedora, los problemas en la maquina habrian
obedecido a la inexperiencia de los operarios y que, precisamente por los rumores que
llegaban a su despacho a través de Torresblanca Gutiérrez, pidié un examen de expertos

sobre el equipo, cuyo resultado fue satisfactorio.



El 27 de mayo siguiente se dispuso abrir la instruccién. En la indagatoria VIVES PACHECO
insistié en lo anterior y adujo que, segun entiende, los costos de reparacidon del bien los
asumio el proveedor. Y que en el decreto de emergencia sanitaria se ordend enviarle al
Contralor Municipal copias de la documentacion tenida en cuenta para declararlo y
de los contratos celebrados, pudiendo afirmar que se le enviaron pero no cuando. El 20
de septiembre siguiente se dicto la resolucion de situacién juridicad. En esta
decisién la Fiscal instructora admitié que para cuando se declard la emergencia sanitaria,
en realidad existia una en Ciénaga y el Alcalde debia enfrentarla para evitar males
mayores. Y en cuanto a los dafios de la maquina (reparados todos) y el incumplimiento del
contratista relativo a no entregar el manual de operacién en espafol, estimé la
funcionaria que no se colegia ninguna conducta punible del burgomaestre, aunque no
accedio a declarar la preclusiéon de la investigacion que habia solicitado la defensa, por

las siguientes razones:

“...nosotros queremos -afirmd la Fiscal—despejar algunas dudas que se nos
presentan, por ejemplo, la bateria que no funciond del motor Johndeer, es necesario
establecer si fue reparada o cambiada por el proveedor o si por el contrario por ello hubo
pérdidas para el municipio, queremos también precisar los requerimientos que le hizo el
Alcalde al proveedor luego de recibir el oficio de fecha enero 9 del cursante afio (1996),
pues ello si podria dar lugar a alguna responsabilidad, en este caso si estaria el Alcalde
coadyuvando la irresponsabilidad del contratista y la pérdida pecuniaria por el municipio.
También queremos establecer si realmente el proveedor asumid la garantia necesaria
en el suministro de este equipo, es decir, como lo dijo el Alcalde en su versién de que él

estaba dispuesto a ampliar las pdlizas y a prestar las garantias”.

Concluyd la instructora, a pesar de las dudas, que no se contaba con la prueba
minima para dictar medida de aseguramiento en contra del procesado por celebracion
indebida de contrato o peculado, “tratando de que al seguir la instruccion practiquemos

otras pruebas que nos despejen las dudas y ademas asesorarnos de expertos en



contratacion y lo que conlleva la declaratoria de emergencia manifiesta”. Ordend, por
Ultimo, la vinculacion del Contralor Municipal por “la omisidn que se presenta en el

ejercicio de sus funciones”.

4. El 15 de noviembre de 1996, ya obrantes en el expediente algunos documentos
vinculados al tramite de nacionalizacién del equipo, VIVES PACHECHO fue escuchado en
ampliacién de indagatoria. Afirmé que se encontraba completamente seguro de que el
Consejo de Gobierno fue previo a la declaracién de la emergencia sanitaria, que la
maquina no la entregd el proveedor en el tiempo pactado y que por esa razén, en
septiembre de 1995, intenté su adquisicién con la firma RAMONERRE S.A. en Funza
(Cundinamarca), la cual le remitié una cotizaciéon por la suma de $225.720.000.00 (esta
visible a folio 357 del anexo #1), pero igual esa compaiia la debia importar y se generaria
todavia mas demora, ademas del riesgo derivado de tener que trasladarla desde ese

municipio, que era donde la firma vendedora se comprometia a entregarla.

En esa diligencia se le pidié al procesado, de otra parte, que dijera si le pidi6 alguna
explicacién al contratista relacionada con la desproporcion entre el valor del contrato y el
que declaré ante las autoridades aduaneras, ante lo cual sefiald que no recibid
directamente el equipo, que no revisé los documentos y, por lo tanto, no supo del valor de

la importacion.

El Gerente de RENTA EQUIPOS DE LA COSTA LTDA, JOSE MARIA VASQUEZ MONTOYA,
también fue vinculado a la investigacién a través de indagatoria. Pasé el 3 de febrero de
1997 y en lo esencial sefialé en la diligencia que es muy dificil que alguien en el pais
tenga un equipo como el vendido en existencias y que el valor por el cual lo adquirié fue
US$150.000.00, aunque la licencia de importacion le habia sido aprobada por

US$52.100.00, es decir la misma suma por la cual quedd declarado ante la Aduana.

5. El 21 de febrero de 1997 la Fiscal Seccional a cargo del proceso detuvo



preventivamente a los sindicados5. Al Contralor BERMUDEZ, en calidad de coautor de
peculado por apropiacién y prevaricato por omisién; al proveedor VASQUEZ MONTOYA,
como coautor de peculado por apropiacion y complice de la conducta punible de
contrato sin el cumplimiento de requisitos legales; y, al Alcalde VIVES PACHECO, en
calidad de autor de los dos cargos anteriores. Y se dispuso la sustitucion de esa medida

por la de detencién domiciliaria.

El primer examen que se acometié en el pronunciamiento esta relacionado con la
declaratoria de la emergencia sanitaria, que segun la Fiscal “no habiamos analizado
bien”, por no contar con claridad suficiente sobre la figura. Adujo entonces que para el 11
de abril de 1995, cuando el Gerente de las Empresas de Servicios de Ciénaga alertd
sobre la emergencia que podria presentarse en la poblacién cuando empezara a llover, la

misma no se habia producido:

]

...no  habia -dice la providencia—ni hubo alerta en Juntas Comunales, ni el en
Hospital ni en los servicios de salud de Ciénaga con relacién a epidemias por
derramamiento de aguas negras, en ningin momento hubo seguimiento a este
problema, inspeccidn por parte de funcionarios es decir, no hay alguna otra razon que sea
soporte de esta declaratoria de urgencia que era lo que no entendiamos antes

sobre qué debian ser los antecedentes”.

A continuacién, luego de esbozar que “un manto oscuro envuelve esta contratacién”y de
resaltar que la fecha de la cotizacién de RENTA EQUIPOS fue de marzo 31 de 1995 e igual
que el Consejo de Gobierno tuvo lugar sélo un dia después del oficio del Gerente de
Servicios Publicos y el “entuerto” relacionado con las fechas del Consejo de Gobierno
y del decreto de declaraciéon de la emergencia sanitaria, afirmé la funcionaria que “el
mayor desfase y lo que nos vino a dar claridad del por qué esta serie de anormalidades

es el sobreprecio del valor del equipo AQUATECH...”. Inmediatamente razond:



“Entendiendo lo que es una nacionalizacion de un equipo, declaracién de importaciony
declaracion del valor de Aduana encontramos con los documentos anexos y lo
testificado por el propio contratista, es que estos valores son fiel reflejo de todos los
documentos que soportan los mismos, dentro de los cuales se incluye la factura de compra
y es asi como tenemos un valor declarado incluyendo el de fletes por cincuenta y cinco
mil seiscientos veinticinco doélares, fuera de esto la firma RENTA EQUIPOS DE LA
COSTA pag6 por impuestos de nacionalizacién la suma de $17.301.624.00, esto Ultimo

en pesos colombianos.

“Seguln comunicacién del Ministerio de Transporte -sigue la cita— los gastos de
homologacién o inscripcion tienen un costo de $33.200.00 ... por lo que grosso  modo

podemos decir que los gastos ascendieron a $72.959.824.00".

Agreg6 que el Contralor, de haber examinado esas cifras como le correspondia, pudo
evitar la pérdida de los dineros municipales, cuya apropiacién fue permitida por el
Alcalde. Insistid en la no existencia de la urgencia manifiesta para declarar la

emergencia sanitaria y aunque aceptd que habia “una problematica de aguas negras”,
la misma ocurria de tiempo atras -lo cualle consta pues trabajé 2 afos en

Ciénaga— hasta el punto que hizo parte del plan de Gobierno del Alcalde.

Y después de referirse a los principios que rigen la contrataciéon estatal (transparencia,
economia y responsabilidad), concluyd que ninguno se tuvo en cuenta en el caso
examinado y, en consecuencia, “todas estas consideraciones expuestas nos
demuestran que debemos variar nuestros conceptos y entrar en esta etapa procesal y
debido a los indicios graves de responsabilidad que emergen con claridad en contra del
alcalde de Ciénaga ALBERTO JOSE VIVES PACHECHO e imponerle medida de
aseguramiento al igual que al Contralor FERNANDO BERMUDEZ GARCIA y al contratista
JOSE MARIA VASQUEZ MONTOYA, realmente abundan pruebas documentales,

testimoniales, inspecciones, que encuadran las conductas de estos sefiores en concurso de



hechos punibles”.

6. Através de la resolucion fechada el 12 de abril de 1997, la Fiscal Seccional decidié
adversamente el recurso de reposicion interpuesto por el defensor de VIVES PACHECO vy
le concedié el de apelacién6, no sin antes ratificar el sobreprecio del bien como
fundamento de la imputacién del peculado por apropiacidn, precisando en uno de sus

apartes lo siguiente:

“Es légico y aqui nos atenemos a los principios que rigen la contratacidn a la lealtad de
las partes para con la administracién y comunidad, y es que consideramos que el Alcalde
no debié desembolsar el 30% que le restaba al contratista, pues ya le habia dado un 70% si
este cumplia con el contrato, pero cuando entregd la maquinaria, es logico que debid
hacer parte de éste los documentos que amparaban este suministro y que
palpablemente se veia la diferencia abismal del valor del contrato. Por qué se le dejé al
contratista apropiarse olimpicamente de ciento treinta millones de pesos? Los que bien

pudieron ser utilizados en otras obras en beneficio de la comunidad”.

Separadamente la Fiscal, mediante resoluciones del mismo 19 de abril, dejo sin
efecto la medida de aseguramiento dictada en contra de BERMUDEZ GARCIA por el

cargo de peculado por apropiacién, dejandola sélo vigente por el de prevaricato por
omisién, y varié de coautor a cdmplice el titulo de imputacién del peculado a VASQUEZ

MONTOYA. En esos dos casos, ademas, les concedid el recurso de apelacién.

7. La Unidad de Fiscalia Delegada ante el Tribunal Superior de Santa Marta resolvio la
alzada el 11 de agosto de 19977, asi: Confirmé la medida de
aseguramiento impuesta a los procesados VIVES y VASQUEZ por el delito de peculado
por apropiacion y la revoco en cuanto al cargo de contrato sin cumplimiento de requisitos

legales.

Advirtié ahi mismo que VASQUEZ MONTOYA “...si recibié, administrd y se apropi6 de



dineros oficiales en su propio provecho”. Y que “aunque ciertamente en nuestro pais
hay libertad de fijacion de precios y estos queden al vaivén de la oferta y la demanda, el
acuerdo de voluntades que conforma el contrato puede estar viciado y ese vicio, se puede

traducir en un abuso del derecho con sancién penal”. Y concluyo:

“Aqui se arrib6 a una conclusién no refutada por la defensa: ‘un abismal
sobreprecio’ en el valor de lo contratado que supera el 300% del costo; es decir,
injustificadamente se disminuyd el patrimonio del municipio de Ciénaga-Magdalena a
favor de un tercero, en la compra referida en el contrato #32 del 21 de abril de 1995,
suscrito entre el alcalde VIVES PACHECHO y el particular JOSE MARIA VASQUEZ, donde
facilmente se capta el interés del servidor administrador de fondos municipales publicos

en contratar, pero con esa firma y no el de resolver una ‘emergencia’.

“El articulo 23 de la ley 80 de 1993 impone que los principios generales del derecho
son aplicables en la contratacion estatal, y hallamos como uno de esos principios la
ilicitud del abuso del derecho cuya penalizacion depende del tipo penal
hallado.

“Asi, un engafo sobre los precios y las condiciones plasmadas en el contrato se pueden
subsumir en varias figuras penales. Aqui aparece probado, y aceptado por la defensa,
un ‘abismal’ sobreprecio que se traduce en apropiacion. Por tanto se configura esta
imputacién, pues los contratos estatales deben estar revestidos de transparencia,
economia y responsabilidad; mientras se averigua por otros aspectos pendientes de
pronunciamiento que bien pudieran variar el tipo presuntamente configurado o

concursar con él.

“Asi  pues -finaliza la cita—le resultan cargos al Alcalde por la apropiacién de
ese sobreprecio a favor de VASQUEZ MONTOYA, ya que aln no contamos con elementos

de juicio para colegir que VIVES PACHECO se apropid, para si o algin pariente suyo



de ese dinero entregado en demasia”.

8. El 19 de agosto de 1997 el defensor del Alcalde ALBERTO JOSE VIVES PACHECO
presentd una solicitud de control de legalidad8. Sefald, en primer lugar, que la
medida de aseguramiento se encontraba ejecutoriada y, en segundo, que su representado

no habia cometido el delito de peculado.

Toda la responsabilidad que se le atribuyé -dijo—, se hizo descansar en el hecho de que el
vendedor declard, para efectos fiscales, “un valor cercano a los cincuenta millones
de pesos, mientras que la venta la hacia al municipio de Ciénaga por un valor de

doscientos treinta millones de pesos”.

A partir de lo anterior sefial6 el abogado dos posibilidades: Que en realidad la maquina
haya sido adquirida en los Estados Unidos por el valor que declaré el importador ante la
DIAN, o que el precio de adquisicién haya sido superior y que, para evadir impuestos,

haya declarado uno menor.

Frente a la primera hipdtesis -sefiald6 el abogado—, “nos encontrariamos frente a un
desproporcionado precio de venta al municipio considerando el precio de costo en
Estados Unidos, lo que significaria una exagerada ganancia para el vendedor”. Ante
esta eventualidad, a su vez, habria dos posibilidades: Que el vendedor haya utilizado
mecanismos para ocultar el verdadero costo del bien, induciendo en error a la
administraciéon, caso en el cual podria haber incurrido en una conducta punible; o que
el Alcalde haya incurrido en delito, de acreditarse que tuvo conocimiento de la
desproporcion entre el valor de la compra y el del contrato. Para proceder en contra de su
defendido, entonces, “habria de construirse el correspondiente indicio, el cual tendria
como hecho indicador el conocimiento de la desproporcién de los dos precios y como
sucede con todo indicio, para estimarlo construido, ese hecho indicador debe estar

plenamente probado”, lo cual no sucedid nisiquiera timidamente “resultando entonces



improcedente una medida de aseguramiento en su contra en la hipétesis planteada”.

Ante la eventualidad de subfacturacién ante la DIAN por parte del vendedor, “resultaria
mucho mas desfasada una medida de aseguramiento en contra de mi poderdante, porque
en ese evento ni siquiera podria imputarsele conducta punible al vendedor, mucho
menos podria predicarse ello del comportamiento del doctor ALBERTO VIVES PACHECHO
ya que ni siquiera tenia por qué conocer de la irregularidad evasiva del

contratista”.

Para el profesional, “una global observacion del proceso” indica que los hechos
encuadran en esa segunda situaciéon “y si la investigacion no hubiese sido llevada
dando por establecido que hubo un sobreprecio, ya tuviere la Fiscalia en estos momentos

abundante material que probaba (sic) que si hubo una subfacturacion”.

“Ahora -continué el defensor— que ésta subfacturacidon generd una ganancia para
el vendedor mayor de la que correspondia, no cabe duda; pero ello no se hizo a
expensas del erario del Municipio de Ciénaga, sino sustrayéndoselo al Estado y
tampoco se hizo con la participacion de los funcionarios del ente municipal y en
consecuencia solo el vendedor deberd responder ante las autoridades fiscales, por su

irregular maniobra, la cual inclusive ha sido confesada.

“En este orden de ideas, entonces sefior Juez, no es valido imputar al sefior Alcalde
Municipal de Ciénaga una conducta dolosa cuando ese dolo sélo se esta deduciendo
de un supuesto sobreprecio que adiciond el particular-vendedor al bien objeto del contrato
de compra-venta; sobreprecio que sélo podria estimarse partiendo de la
comparacién que se haga con el precio usual al cual se vendan los equipos aqui en el
pais por parte de otros comercializadores de ellos y observar entonces si la diferencia
esta mas alla de los porcentajes ldgicos dentro de los cuales fluctlan los precios

determinados por las leyes de la oferta y la demanda, como es caracteristica de los



sistemas comerciales de libre empresa.

“Pero para poder llegar a afirmar cudl seria ese precio promedio o aproximado, es
indispensable que se establezca previamente cual fue el costo total del objeto y para
ello primeramente deberd contarse con el precio de adquisicidn en el exterior y a partir
de alli se le adicionard todos y cada uno de los gastos que se requieren para importacién

y venta del objeto, lo que constituird en definitiva el costo del objeto que se comercializa”.

Para mantener la medida de aseguramiento en tales circunstancias tendria que
pretermitirse la legalidad del proceso, ante su no concordancia con la realidad

procesal, puntualizé el defensor. Y finalizd el memorial con las siguientes palabras:

“En esa misma resolucién se capta la apreciacion de que la administracion pudo ser
engafada respecto de los precios y las condiciones plasmadas en el contrato, dejando
también entrever la posibilidad de un peculado culposo, pero igualmente en la parte
resolutiva no se concretd ninguna de esas inquietudes. Todo esto obliga, sefior Juez, a que
usted reconduzca el proceso por las vias de la legalidad, en espera de que la posterior
prueba recuadada sile permita a la instructora una acertada y precisa decisién en unou
otro sentido, mientras tanto, mas mal que bien se haria al permitir la supervivencia de
una medida de aseguramiento que sélo serviria para afectar el ejercicio del cargo de
Alcalde Municipal y posteriormente desaparecer, como siempre desaparecen medidas de

aseguramiento mantenidas en esas condiciones”.

9. El Juez 12 Penal del Circuito de Ciénaga, doctor RAFAEL EMILIO MANJARRES

BUSTOS, resolvid la solicitud mediante providencia del 15 de septiembre de 1997.

Empez6 por sefialar en ese pronunciamiento, en el cual el funcionario incurrié en
prevaricato segln la Fiscalia, que el control de legalidad previsto en el articulo 414 A

del Cddigo de Procedimiento Penal de 1991 no es una tercera instancia del proceso, ni



“un recurso adicional para valorar las pruebas”, sino un instrumento dispuesto para la
salvaguarda del debido proceso. Transcribié a continuacion algunos apartes de una obra
de la doctrina nacional de acuerdo con los cuales la medida de aseguramiento es ineficaz,
por ejemplo, cuando es proferida contra una persona no vinculada legalmente; por
delitos respecto de los cuales no fue interrogada; cuando se encuentra sustentada en
prueba ilicita; cuando la dictd un funcionario incompetente; o carecié absolutamente de
motivacién. Se refirid luego a la separacion funcional entre acusacion y juzgamiento como
una forma de garantia plena de la imparcialidad judicial, y a los deberes de la Fiscalia
General de la Nacién de investigacion integral y respeto de derechos y garantias
fundamentales.

El discurso del Juez paso por algunas de sus creencias. Escribié que entiende que el fin

del proceso penal es la realizacién de la justicia y por ello

“quienes estamos encargados de administrar justicia no debemos escatimar esfuerzos
para averiguar la verdad real de los hechos como son conocido (sic) a nuestro estudio
para cumplir con es fin especifico del derecho penal moderno. Pues a diferencia del civil, el
proceso penal y debido a ese caracter de derecho publico este no puede conformarse de
una verdad ficticia o formal a consecuencia del principio del libre disposicidn de la

que rige aquél”.

Enfatizé el deber del funcionario judicial de “desplegar toda una labor investigativa para
dar con la verdad material del hecho”, observando los principios de publicidad,

controversia de la prueba y derecho de informacidn, asi como

“los derechos fundamentales y las libertades publicas que nuestra actual Carta Politica
reconoce y garantiza a todos los colombianos que hoy en dia reclamamos que el
derecho penal sea minimamente intenso o sea que no sea tal (sic) estigmatizante para

las personas que infrija (sic) los mandatos y prohibisiones (sic) penales”.



Acto sequido el funcionario, antes de referirse al caso, subrayé que Colombia es un
Estado Social y Democratico de Derecho y que el articulo 29 de la Constitucion Nacional,
asi como normas internacionales, protegen los derechos del procesado en aras de evitar
“que se aplique por parte de los funcionarios instructores violaciones al debido proceso
y al mas respetuoso de todo el derecho de defensa” (sic). Reprodujo los requisitos
sustanciales para dictar medida de aseguramiento segun el articulo 388 del Caddigo

de Procedimiento Penal de 1991 y sefalo:

“Es bien sabido que los elementos constituido (sic) del hecho punible, la
responsabilidad del procesado, se podran demostrar con cualquier medio probatorio. Pero
no olvidemos que ciertos delitos requieren de consenso de auxiliares de la justiciay
determinadas pruebas para lograr el objetivo de lo perticio (sic); que sea prontay

eficaz”.
Expresé ensequida:

“Veamos las cotizaciones que aparecen en el expediente vistos (sic) a folios 57 en donde la
magquinaria tiene un valor de $230.000.000.00 por la empresa RENTA EQUIPO DE LA
COSTA LTDA. Folio 44 y siguiente del cuaderno anexo 1 por un valor de $260.000.000.00
de la empresa MAQUINARIAS LTDA. Folio 636 del c.o. del contrato hecho el Distrito Turistico
Cultural e Histérico de Santa Marta con INVERSIONES FRAGER LTDA por un valor de
$217.591.800.00, analizadas estas cotizaciones y pagos de maquinaria similares
adquirida (sic) tanto por el municipio de Santa Marta como la de Ciénaga, nos
quedamos perprejo (sic) con esos valores comparados con lo declarado por el
importador que originado este sumario (sic) lo cual nos indica que algo esta pasando,

en cuanto al precio real de la maquinaria”.

Para el funcionario la instruccion no quedaria perfeccionada sino sélo cuando se

escuchen las versiones de representantes legales de firmas que vendan productos



similares al equipo comprado por el Municipio de Ciénaga

“y si es el caso practicar las prueba (sic) en el exterior dirigida a los fabricantes y a las
mencionadas maquinaria, que es en definitiva lo que va a contribuir la prueba vinculante
(sic), que sin lugar a duda servira de acusacidon en contra del Alcalde y del
Contratista y asi apreciar la surgida del presunto peculado por haberse adquirido un bien

por un valor muy por encima de lo real”.
Y agrego:

“Ahora bien, debe tenerse en cuenta lo manifestado por el vendedor en la injurada acerca
del valor de la maquinaria en el pais donde la adquirié y el otro documento donde declara
ante la DIAN y por lo que se puede observar ante esta Ultima entidad la persona declara
pero no aporta ninguna factura, luego entonces esa afirmacién puede originar que se
investiguen ante la Oficina de Impuestos Nacionales por algin tipo de defraudaciones

al fisco nacional”.

“Como se ha insistido que el quid del asunto es lo consignado en el documento de la
DIAN y ante la ausencia de las pruebas que hemos sefialado y que son las técnicas para
despejar cualquier duda, ello no es mas que deben practicarse esas pruebas para
establecer el precio verdadero y con ello despejar la inquietud de cual es el valor real de la
compra y venta de la maquinaria para este municipio, para en definitiva indagar cual de
los dos sujetos a que nos hemos refiriendo (sic) se aprovech¢ ilicitamente de los dineros
del municipio de Ciénaga y responda a titulo de autor o autores, tal como lo sefiala la ley
80 de 1993 ya que el contratista deja de ser un tercero y a asimilarse a un servidor

publico en relacién al contrato y para los efectos penales.

“Finalmente, a esta altura de la investigacion lo indicado, para evitar innecesarios
desgastes de la administracién de justicia, debe dejar sefialado la inaplazable necesidad,

de aclarar, por cualquiera de los medios reconocido (sic) por la ley procesal, cual es el



valor del equipo aqui cuestionado, porque hasta ahora la Unica base que se a (sic)
afirmado para fijar la diferencia de precio es lo declarado en la DIAN por parte del
vendedor, y en su versién jurada manifiesta otro precio esto aunado a las cotizaciones a
la cual nos hemos hecho referencia (sic), lo cierto es que para abundar en razones de
gue presuntamente el vendedor debe ser investigado por un fraude al fisco nacional, pues
obsérvese en forma desprevenida la revista motores que se publica en un diario capitalino
el precio que alli se sefiala para un camion en el cual va montado el equipo de

AQUATECH es aproximado a los valores que se presentaron en las cotizaciones”.

“Estudiado el concepto plasmado por la doctora YOLANDA CAMPO ANGULO, en su
proveido 11 de agosto del corriente aflo (1997) visto a folio 5, como Fiscal Delegada ante el
Tribunal Superior sobre el caso que nos ocupa: ‘Un engafo sobre los preciosy las
condiciones plasmadas en el contrato se puede subsumir en varias figuras penales. Pues
los contratos estatales deben estar revestidos de transparencia, economiay
responsabilidad; mientras se averigua por otros aspectos pendientes de pronunciamiento
que bien pudieron variar el tipo presuntamente configurado o concursar con él'.
Esto se refiere -sigue el Juez—al comportamiento del Alcalde, que interpretado
se refiere que dicho Alcalde pudo haber cometido otra clase de delito y no por el que se
le acusa, como es el peculado culposo. No entendiendo este despacho porque (sic) esta

Delegada no dijo nada al respecto.

“Siguiendo este orden de ideas y de acuerdo al pronunciamiento del doctor
(...) -finaliza la cita— este Despacho en virtud de los fallos de sustitucion puede
corregir directamente los vicios de la medida adoptada, profiriéndose la que le

corresponda de acuerdo con la legalidad del proceso”.

El tipo penal infringido por el Alcalde fue el de peculado culposo a juicio del doctor
MANJARRES BUSTOS quien, en consecuencia, le impuso caucién prendaria por el

equivalente a 3 salarios minimos legales mensuales y ordend restituirle su derecho al



trabajo, oficiandole para el efecto al Gobernador del Departamento pues el doctor VIVES

PACHECHO se encontraba suspendido en el ejercicio del cargo.
DEL PROCESO PENAL CONTRA EL JUEZ MANJARRES BUSTOS

1. El 22 de septiembre de 1997 aparecieron en el periddico El Informador de Santa
Marta unas declaraciones del candidato al Consejo de Ciénaga Efrain Campo, entre las

cuales se encontraba la siguiente:

“...en Ciénaga se comenta que la providencia que dejé libre de toda vulnerabilidad al

actual alcalde municipal costé 300 millones de pesos”.

Mediante oficio 1165 del 29 de septiembre de 1997, la Directora Seccional de Fiscalias de
Santa Marta puso al tanto de la anterior informacién de prensa a la Unidad de Fiscalia
Delegada ante el Tribunal Superior de esa ciudad, con el fin obvio de que se procediera a

la prosecucién de la respectiva indagacion.

2. El 14 de octubre de 1997 se resolvid adelantar investigacién preliminar, en cuyo
marco el doctor RAFAEL EMILIO MANJARRES BUSTOS rindié versién y se escuchd en
testimonio a Efrain Alfonso Campo Torres, quien simplemente afirmé -en relacidn
con lo que dijo a la prensa— que se tratd de simples comentarios que se hicieron en
Ciénaga, a los cuales contribuia el hecho de que la poblacién vivia la campafa politica

previa a la eleccion de Alcalde y Concejales.

3. Mediante resoluciéon del 11 de febrero de 1998 se dispuso la apertura de la
investigacién, el 4 de marzo siguiente se produjo la vinculacion procesal del imputado a
través de indagatoria y el 19 de junio del mismo afio la Fiscalia lo detuvo
preventivamente, con libertad provisional, por el cargo de prevaricato por

accion9, mismo por el cual, mediante providencia del 29 de diciembre de 199810,

confirmada en segunda instancia el 24 de marzo de 1999, resulté acusado. Se



considerd manifiestamente contraria a la ley la providencia que dicto el 15 de
septiembre de 1997, con sustento en los siguientes argumentos que se extractan del
auto confirmatorio de la Unidad de Fiscalia Delegada ante la Corte, coincidentes con los

de la primera instancia:

3.1. Lafacultad otorgada al Juez en el articulo 414 A del Cédigo de Procedimiento Penal
de 1991, atinente a la verificacion del cumplimiento de las garantias procesales del
sindicado, no se extendia al reexamen de los medios de prueba, como lo sostuvo la

Corte Constitucional en sentencia del 8 de septiembre de 1994.

3.2. Esos alcances fueron desconocidos por el Juez MANJARRES BUSTOS, quien
adicionalmente “se sustentdé en motivaciones que resultan contradictorias con lo

que concluye”.

Asi, aunque advirtié que el control de legalidad no era un recurso adicional para
valorar pruebas, las analizé y “aplicé el sistema de tarifa legal” al descartar como
prueba del sobreprecio de la maquinaria las declaraciones del vendedor y del funcionario
de la DIAN que inspeccion6 la mercancia, aduciendo que “ciertos delitos requieren del

consenso de auxiliares de la justicia”, lo cual contradice el principio de libertad probatoria.

3.3. En cuanto existia prueba valida del sobreprecio de la maquinaria -testimonial y
documental— el funcionario incurrid en falsa motivacion pues “...a través de un ejercicio
gratuito y abiertamente ilegal (evaluacion segun la tarifa legal), el Juez sindicado primero le
resta valor diciendo que deja dudas y después las excluye como medios probatorios para

ese efecto”.

3.4. Eljuez, en fin, dictd una providencia manifiestamente contraria a la ley, con abierto

desbordamiento de sus facultades.



3.5. Como enel curso de la providencia dio muestras de su cabal comprensidon sobre
los alcances del control de legalidad y de los principios de la prueba, eso permite inferir, al
actuar contrariamente a lo que expone, que lo hizo con dolo. Refuerza esta conclusion
su experiencia judicial (ocupaba el cargo desde el 30 de abril de 1990), la circunstancia de
que hizo un curso de especializacion en la Universidad Nacional y el hecho de referirse en

su decisidn a unos puntos primarios y basicos que no ofrecian dificultad interpretativa.

4. Tramitado el juicio, la Sala Penal del Tribunal Superior de Santa Marta dicté el 14 de
diciembre de 1999 la sentencia recurrida, de la que son notables los siguientes pilares

argumentativos:

4.1. Para que se configure tipicamente la conducta punible de prevaricato es menester
que el funcionario, al proferir la decision contraria a la ley, cuente con la intencién de
violarla. Y es un elemento que no se demostrd en el presente caso “ya que el procesado
al proferir la resolucion ..., al considerar que se habia configurado el delito de peculado
culposo, lo hizo de buena fe y en ejercicio de la obligacion legal que como consecuencia
de este proceso analitico, el funcionario esta en capacidad de aplicarla sobre el

presupuesto de justicia y equidad”.

4.2. Las razones que dio el funcionario no fueron producto del capricho, de la
arbitrariedad o del interés por favorecer a una parte, sino “fruto de su leal sabery
entender, de acuerdo con la interpretacién a los respectivos textos legales”,
ademas que las resoluciones judiciales, mientras no se demuestre lo contrario, gozan de
presuncién de buena fe y en el presente caso, asi sean valederas las consideraciones
juridicas de la Fiscalfa, no se demostré que el doctor MANJARRES, de haberse

equivocado, lo hubiera hecho con “malicia”.

4.3. De acuerdo con la linea jurisprudencial de la Corte, los yerros en los cuales incurren

los funcionarios judiciales como producto de la buena fe, no les pueden acarrear sancion



de ninguna especie.

4.4.Y rematd el Tribunal, a manera de conclusion, que “nos encontramos en un caso de
error de interpretacién de tipo” pues, seglin el procesado, su actuacién obedecié a
un entendimiento propio del derecho y no fue dolosa, transcribiendo en respaldo de su
decision apartes de una jurisprudencia de la Sala de Casacién en la que se hizo
referencia al error insuperable sobre el tipo penal como causal de inculpabilidad prevista
en el numeral 42 del articulo 40 del Cédigo Penal de 1980, de tal suerte que el doctor
MANJARRES BUSTOS no incurrié en el delito objeto de la acusacién.

5. La Fiscalia Delegada ante el Tribunal Superior de Santa Marta recurrié en apelacion la
referida sentencia con la definida pretensidn de su revocatoria y reemplazo por otra de
condena en contra del Juez, soportada en argumentos que coinciden en lo sustancial con
los de la resolucién de acusacién. Enfatizo que el funcionario rebasé sus facultades vy
viold los principios de libertad y apreciacion probatoria, sin que ello obedeciera a un

error de interpretacion como se sefald en el fallo de primera instancia.
CONSIDERACIONES DE LA CORTE:

1. Incurre en conducta ilicita de prevaricato por accion, el servidor publico que por
cualquier motivo (simpatia, antipatia, amistad, enemistad, interés, capricho,
coaccién, dinero u otra utilidad, entre otros), sinjusta causa y con el animo
consciente y voluntario de violar la ley, profiera resolucién, dictamen o concepto

manifiestamente contrario a ella.

2. En procura de determinar si el doctor MANJARRES BUSTOS incurrié en ese acontecer
punible, el primer interrogante que debe ser respondido es si la providencia que dictd el
15 de septiembre de 1997, a través de la cual resolvié la solicitud de control de
legalidad presentada por el defensor del procesado ALBERTO JOSE VIVES PACHECO, fue o

no manifiestamente contraria a derecho.



La Fiscalia contestd afirmativamente la pregunta en la resolucién acusatoria, sosteniendo
que el funcionario desbordd sus facultades legales porque -aunque anticipd que
no lo podia hacer— reexamind los medios probatorios. Se vera si es cierta esta

conclusién inicial.

3. La disposicidon que consagraba la figura del control de legalidad cuando el Juez 19 Penal
del Circuito de Ciénaga emitid el pronunciamiento cuestionado era el articulo 414A del
Cddigo de Procedimiento Penal de 1991, adicionado por el 54 de la ley 81 de 1993. Decia el

precepto en la parte que interesa:

“Las medidas de aseguramiento proferidas por la Fiscalia General de la Nacién o por
sus agentes, una vez que se encuentren ejecutoriadas, podran ser revisadas en su
legalidad por el correspondiente Juez de conocimiento, previa peticion motivada del

interesado, de su defensor o del Ministerio PuUblico”.

3.1. En la providencia a través de la cual el Tribunal Constitucional declaré exequible la

normall, se indico:

“...el control de legalidad previsto en el articulo 414A del Cédigo de Procedimiento Penal, no
constituye una injerencia indebida en las actuaciones de la Fiscalia sino que

obedece a la complementariedad de las labores que desempenan distintos
funcionarios judiciales, al principio de economia procesal, ya que va a permitir subsanar
posibles fallas y desaciertos, garantizando una etapa de juzgamiento depurada de vicios,
y, por contera, al propodsito inabdicable de proteger celosamente los derechos del

procesado.

“Resulta conveniente puntualizar a este propdsito, que el control de legalidad de las
medidas de aseguramiento no opera de manera oficiosa, sino que requiere peticién del
interesado, de su defensor o del Ministerio Publico; que supone la ejecutoria de la

respectiva decisién, y que su promocidn no suspende el cumplimiento de la providencia ni



el curso de la actuacion; se prevé el rechazo de plano para solicitudes infundadas y la
no admisién de recurso alguno para evitar innecesarias tardanzas. No son de recibo,
entonces, los comentarios que hacen énfasis en el entrabamiento de la investigacidn
generado por el tramite del control de legalidad de las medidas de aseguramiento, que
tampoco es tercera instancia ni recurso adicional encaminado a una nueva valoracion de la
prueba; se repite que se trata de un control que apunta a la proteccion de los
derechos fundamentales, y que solo procede respecto de las providencias que

efectivamente contengan medidas de aseguramiento...”.

3.2. La Sala de Casacion Penal se refiri6 en diferentes oportunidades a la figura. Por
ejemplo, en la sentencia del 28 de agosto de 199612, en la cual se perfilaron sus

particularidades, se expreso:

“Su objeto es especifico y lo constituye la medida de aseguramiento -no la
restante  actuacion  procesal—, cuya legalidad se deduce genéricamente de la
garantia universal del Debido Proceso, consagrada en el articulo 29 de la Constitucion
Nacional; por lo que el juzgador, en el examen a ser efectuado, debera constatar si ella ha
sido adoptada por un hecho que primigeniamente revista caracter delictivo
-tipico—, si la profiridé el ‘juez natural’ o funcionario competente; y sila decisién
respeta las formas propias del juicio, el derecho de defensa, y la legalidad de la

prueba.
“Su finalidad apunta:

“a) A la nulidad de la medida, cuando ésta haya sido adoptada con violaciéon del debido

proceso o del derecho de defensa, o haya sido proferida por funcionario incompetente.

“b) A la sustitucion de la medida, cuando la seleccién de la misma no corresponda al



tipo penal por el que se procede, a la forma de participacidon del sujeto agente, o,
en el caso concreto de la detencién preventiva, a las hipétesis legalmente previstas
para su aplicacion en los numerales 4, 5, 6 y 7 del articulo 397 del Cédigo de Procedimiento

Penal; y,

“c) A la libertad del procesado, si como consecuencia de las variantes anteriores

deviene aplicable la prevision normativa de su excarcelacion.

“Este mecanismo de control no constituye una tercera instancia donde sea posible
combatir la valoracién que de la prueba hizo el instructor al deducir los requisitos
sustanciales exigidos en el articulo 388 del C. de P.P., para proferir medida de
aseguramiento; ni procede contra las providencias resolutorias de situacién juridica en
general, sino Unicamente para las providencias en las cuales se impone medida de
aseguramiento; ni puede pretenderse con él modificar la decisién de la Fiscalia en el
sentido de proferir medida de aseguramiento cuando el investigador se abstuvo de

hacerlo”.

Dicho pronunciamiento de la Corte fue reiterado en diferentes oportunidades, como en

la providencia del 12 de marzo de 200113, en la cual se puntualizé:

“Como lo ha senalado la jurisprudencia de la Corte Constitucional y la de esta Sala,
este mecanismo de control no constituye una tercera instancia ni un recurso adicional
en el que se pueda controvertir la valoracién probatoria efectuada por el funcionario
instructor al deducir los requisitos sustanciales exigidos en el art. 388 del C. de P.P. para
proferir medida de aseguramiento, como equivocadamente lo entendié la Juez Penal del
Circuito Especializado al cuestionar la forma como el fiscal instructor apreci6 los

dictdmenes periciales.



“El objeto de este instrumento de control es especifico y lo constituye la medida de
aseguramiento, cuya legalidad se deduce genéricamente de la garantia universal del
debido proceso, consagrada en el art. 29 de la Constitucién Nacional. El juzgador debera
constatar si tal decision ha sido adoptada por un hecho que revista caracter delictivo, si la
profirid el ‘juez natural’ o funcionario competente, si la decisidn respeta las formas

propias del juicio, el derecho de defensa, y la legalidad de la prueba”.

4. La apreciacién probatoria realizada por el Fiscal en la medida de aseguramiento, como
puede extractarse de lo dicho, no hacia parte del objeto del control de legalidad. Esto
significa que el Juez MANJARRES BUSTOS, al incursionar en ese aspecto en la providencia

del 15 de septiembre de 1997, actué por fuera del marco de sus facultades legales.

En realidad se opuso a la apreciacién probatoria realizada por el instructor y para ello no
se encontraba autorizado, asi sus intenciones hayan sido, como con vehemencia lo
expresd en sus distintas intervenciones procesales, las de “buscar la verdad real” y

producir una decision justa.

4.1. Cuando se examina el proceso contra el entonces Alcalde de Ciénaga VIVES
PACHECO, queda claro que la investigacién en un principio se centrd en los dafos que
presentd la maquina de limpieza AQUATECH B - 3enlos primeros dias de
operacién y que al denunciante Anselmo Torresblanca Gutiérrez le parecié que ameritaban
una averiguacion por parte de la Fiscalia. También que el burgomaestre explicé las
causas de esas averiasy que la instructora, a pesar de quedar persuadida de que
respecto de ellas no incurrié el funcionario en ninguna conducta punible, como lo sefialé
en la resolucién de situacion juridica, estimé del caso proseguir la investigacion para
despejar algunas dudas relacionadas con la declaratoria de la emergencia sanitaria y si el
municipio habia sufrido alguna pérdida derivada de que el vendedor del bien no hubiera
cumplido con las garantias a que se comprometio. Y pasados los dias, luego de allegar al

expediente los documentos de nacionalizacién del equipo y de preguntarle al procesado



VIVES sobre si le pidid alguna explicacion al proveedor por la desproporcion existente
entre el valor del contrato y el declarado ante la Aduana Nacional, el Alcalde terminé
detenido preventivamente (habian pasado 5 meses desde que se le resolvid la situacion
juridica) por el delito de peculado por apropiacién e igualmente suspendido en el ejercicio
del cargo para el cual habia sido elegido popularmente para el periodo comprendido
entre 1995y 1997.

El argumento de las instancias para hacerlo fue el “sobreprecio” del equipo y se

construyé de la siguiente manera:

* El vendedor JOSE MARIA VASQUEZ MONTOYA, de acuerdo con la declaracién aduanera
mas un gasto menor efectuado ante el Ministerio del Transporte, invirtié $72.959.824.00

en la adquisicién y el transporte del bien.

* El Municipio de Ciénaga lo compr6 por $230.000.000.00.

* El Alcalde VIVES PACHECO se apropid del sobreprecio en provecho del comprador. En
$130.000.000.00 fijé esa cantidad la Fiscal de 12 instancia.

4.2. El profesional del derecho que solicitd el control de legalidad no precisé ninguna
irregularidad probatoria en la que haya podido incurrir la Fiscalia y su alegato, en
esencia, estuvo dirigido a hacer ver que aparte de la hipétesis planteada en la medida de
aseguramiento existian otras, frente a las cuales no tenia cabida la medida de

aseguramiento, especialmente aquella en la que a su parecer encuadraban los hechos,



que era la subfacturacion del bien ante la Aduana por parte del importador para evadir
impuestos. Le criticé el abogado a la Fiscalia que sin mayor despliegue probatorio hubiera
dado por establecido “que hubo un sobreprecio” y que a partir de ese mismo supuesto
dedujera el dolo del peculado por apropiacion, cuando para acreditar el “sobreprecio” era
necesario indagar por el valor de esos equipos en el pais y saber el costo real de adquisicion

de la maquina a que se referia el proceso.

4.3. No cabe duda que el discurso de la defensa persuadié al Juez MANJARRES
BUSTOS, quien no obstante destacar como caracteristicas de la figura del control de
legalidad la de no ser “un recurso adicional del proceso para valorar las pruebas”, lo que

finalmente hizo fue reexaminarlas, como acertadamente se concluyé en la acusacién.

La Fiscalia no falsed la prueba cuando afirmé que la maquina de limpieza, segln los
documentos aduaneros, le costé al proveedor del equipo en los Estados Unidos
US$52.100.00 y cuando indicdé adicionalmente, segin se habia determinado en la
investigacion, que ese valor era coincidente con el de la factura de compra que debe

presentarse en un tramite aduanero de nacionalizacién de una mercancia.

Se traté de una realidad documental en la cual creyd el organismo instructor y que,
conjugada con las circunstancias anormales que rodearon la celebraciéon del contrato (la
cotizacién del proveedor aparece expedida varios dias antes al de la celebracién del
Consejo de Gobierno en el que se autorizo la adquisicion del equipo y la fecha del decreto
de emergencia sanitaria es también previa a la del Consejo de Gobierno en el cual se
concluyé que debia adoptarse la medida), lo llevaron a concluir que al pagarse como
tres veces el valor del bien -incluidos transporte e impuestos—
“injustificadamente se disminuyd el patrimonio del municipio de Ciénaga - Magdalena a
favor de un tercero”, en un negocio “donde facilmente se capta el interés del servidor
administrador de fondos municipales publicos en contratar, pero con esa firmay no el de

resolver una emergencia”.



El Juez no podia controvertir esa fundamentacién. Asi no la compartiera, por débil o
por poco rigurosa, 0 porque algunas evidencias que se allegaron al expediente con
posterioridad al proferimiento de la medida de aseguramiento delineaban una realidad
distinta -como efectivamente sucedido—, lo cierto es que se opuso a la apreciacion
probatoria del Fiscal, respecto de la cual no advirtié ninguna irregularidad de hecho o de
derecho. Invadié asi la 6rbita funcional del instructor y en esa medida produjo una
decisién que no se encontraba facultado legalmente para dictar y que, en cuanto

modificd la situacion juridica del procesado, es manifiestamente contraria a la ley.

Para la Corte, entonces, esta acreditado el aspecto objetivo de la conducta de
prevaricato que se le imputé al doctor MANJARRES BUSTOS, pero no el subjetivo como se

pasa a ver.

5. Es de popular y pacifico entendimiento que el delito de prevaricato es imputable sélo
a titulo de dolo. Para que se estructure es necesario que el servidor publico que profiera
la resolucion, el dictamen o el concepto, obre con consciencia de que su conducta es

contraria a la ley.

En el caso subexdmine resulta palmario que en la inteligencia del Juez MANJARRES
BUSTOS nunca habité la idea de apartarse del ordenamiento juridico sino que creyd en
todo momento estar profiriendo una decisién justa, cuyo contenido es realmente
identificable al examinarla en detalle, obviamente en el contexto procesal existente
para el momento del pronunciamiento, que es el que debe tomarse en cuenta cuando se
determina la posible ocurrencia de un ilicito de prevaricato, como lo tiene dicho la

jurisprudencia.

En la providencia que se le cuestiona, efectivamente, ademdas de sefalar como fin
del proceso penal “la realizacidon de la justicia” y de advertir que en desarrollo de su

funcién como Juez no podia “escatimar” ningun esfuerzo para extractar la verdad real de



los hechos puestos a su consideracion, se esforzo por entender lo que estaba pasando

en el proceso, arribando a las siguientes conclusiones:

*El equipo adquirido por el municipio de Ciénaga costé $230.000.000.00.

* Otros documentos, como el contrato a través del cual el municipio de Santa Marta
adquiridé una maquina similar por $217.591.800.00 y una cotizacion por valor de
$260.000.000.00, hacian pensar que el precio real del equipo no era el declarado por el
importador RENTA EQUIPOS DE LA COSTA LTDA.

* La investigacion, entonces, no esta perfeccionada. Lo estara sélo cuando se establezca
el valor del bien, lo cual se debe lograr averiguando con el fabricante en Estados

Unidos e interrogando a otros comerciantes que vendan productos similares en el pais.

* Frente a la ausencia de las anteriores pruebas, “que son las técnicas para despejar
cualquier duda” sobre el precio verdadero de la maquina, no es posible saber si

existid aprovechamiento ilicito de los dineros del municipio de Ciénaga.

* Es inaplazable, pues, la necesidad de aclarar, “por cualquiera de los medios

reconocidos por la ley procesal”, el valor del bien, hasta ese momento establecido con



lo declarado ante la DIAN por el importador, quien dio otro valor en su testimonio. Esto,
las otras cotizaciones y el valor aproximado de las mismas al precio -segln la

Revista Motor— de un camidn similar a aquél en el que se monto el equipo de limpieza,
hicieron advertir al Juez sobre la posibilidad de una investigaciéon al vendedor por presunto

fraude al fisco nacional.

* Finalmente, coligiendo el funcionario de lo dicho por la Fiscalia que el Alcalde pudo
haber incurrido en otro delito, especificamente el de peculado culposo, determind en
virtud del control de legalidad imputarle esa conducta punible, imponiéndole como medida

de aseguramiento caucion prendaria y ordenando restituirlo a su cargo.

5.1. Las explicaciones del funcionario en el proceso enfatizan la percepcién de que su

decision no obedecid al propdsito consciente de contrariar la ley.

El interés que lo movié -dijo—fue el de “buscar la verdad”. EI problema que se
planted, acorde con la propuesta del defensor, fue simple. Existian dudas fundadas sobre
el verdadero valor de la maquina de limpieza y sin aclararlas no podia saberse si se
presentd o no la defraudacion imputada al Alcalde. Cuando se pronuncié -como lo
sefal6 en la indagatoria—, la investigacion apuntaba a acreditar que el
importador declar6 ante las autoridades aduaneras el precio del bien por debajo del real

para evadir impuestos.

Al preguntarsele en esa diligencia por las razones de orden legal que lo llevaron, como
conclusion del control de legalidad, a encuadrar la conducta del Alcalde VIVES

PACHECO dentro del peculado culposo, expreso:

“Los que estamos aqui sabemos que se le recibe indagatoria al inculpado de acuerdo a los

antecedentes consignados en el proceso, cuando digo antecedentes me refiero al conjunto



de pruebas practicadas hasta el momento que comprometen seriamente al sindicado.
Cuando llega el proceso al control de legalidad si observé que la mayoria de las pruebas
estaban encaminadas a demostrar la celebracidn indebida de contrato, en cuanto al
peculado poco o casi nada se habia receptado para demostrar dicho comportamiento
existian los dichos de los operarios del Aquatec, el documento poco confiable que
aportaron el importador acerca del valor del Aquatec cuando paga los impuestos en la
DIAN cuando las mismas ofertas que él hace al municipio contrarian lo dicho por el
documento; las propuestas hechas por dos empresas mas, indicaba que algo malo
estaba pasando con el pago de los impuestos y que el pago no era ese, todo estaba
encaminado, se recibié un vehiculo por x valor y la Unidad Fiscal Instructora no se
preocupd en practicar una inspeccién judicial de ese objeto debe ser por cimulo de
trabajo, que la maquinaria la recibieron en perfectas condiciones, pero los operarios no
estaban condicionados para manejar esta clase de aparatos, todo este conjunto de
pruebas aportadas por la investigacion, sefialaban claramente la existencia del peculado
culposo y es que también el profesor JAIME BERNAL CUELLAR en su obra del Proceso Penal
Colombiano nos ensena que cuando recibimos un expediente para el control de legalidad
cuando ha existido error en la seleccidon del tipo penal de parte del instructor, el Juez de la
causa debera hacer la correccion, sustituyendo la medida y encuadrarla en el correcto,
tampoco se nos puede olvidar que debemos investigar lo favorable con igual celo que se
investiga lo desfavorable para tener un punto de equilibrio en la investigacion, esos fueron

mis fundamentos que tuve para tomar la medida en el presente caso”.14

5.2. Al emprender un juicio de valor sobre el contenido de la providencia cuestionada por
la Fiscalia y el correlativo examen de las distintas intervenciones del doctor MANJARRES
BUSTOS, surge con claridad la conviccion de un Juez que actud en la credibilidad de que
su decisién era una realizacion de la justicia. Es cierto que se le pueden cuestionar
muchas inconsistencias y contradicciones presentes en la misma, pero ello no empafa

una idea fundamental enla solucién de este caso que es la de un funcionario que vivié



el cambio de Constitucion en 1991 y el advenimiento de una nueva visidn del derecho, al
que le quedd muy presente el compromiso del Juez con la busqueda de la verdad y la
justicia, y que al menos en el evento en referencia intentd esos logros seguramente
desbordando sus facultades, aunque con el convencimiento errado e invencible de estar

actuando de conformidad con la ley, segun sus versiones de indagatoria.

En realidad las pruebas, en especial las documentales que se allegaron con posterioridad
a la medida de aseguramiento, afianzaban la hipdtesis de una subfacturacién del equipo
por parte del importador y en cuanto la misma desvirtuaba la grave imputacion hecha a
la primera autoridad municipal, el Juez MANJARRES encontré que cumplia con su deber
advirtiéndole a la Fiscalia que el punto lo debia dilucidar con ciertas pruebas que le
parecieron las iddneas para determinar si en realidad el patrimonio publico fue objeto de
defraudacién y, entre tanto, decidié sustituir la medida de aseguramiento, posibilitando la

restitucion a su cargo al burgomaestre.

5.3. Es posible que el Alcalde de Ciénaga haya orientado su conducta a burlar la ley y que
haya orquestado, por lo tanto, la idea de declarar el estado de emergencia sanitaria para
tener asi libre el camino y poder comprar directamente, quién sabe con qué propdésito, el
equipo de limpieza que se determiné adquirir en el Consejo de Gobierno del 12 de abril de
1995. Es posible igualmente que ello explique la existencia para ese instante de la
cotizacion de marzo 31 del mismo afio expedida por la firma con la cual dias después
contrataria el doctor VIVES PACHECO, lo mismo que la circunstancia de que el decreto de

emergencia aparezca expedido en una fecha previa a la del Consejo.

Todos esos detalles, sin embargo, que llevaron a pensar a la Fiscalia que algo
andaba mal en el proceso de contratacién, carecian por si mismos de la entidad
suficiente para afirmar que el patrimonio del municipio de Ciénaga habia sido
defraudado. En consecuencia, como ya se dijo, persuadido el Juez MANJARRES a través

de prueba documental acerca de la gran probabilidad de que el equipo de limpieza



hubiera sido adquirido sin sobreprecio y en atencién a que el mismo ente investigador
habia advertido sobre la eventualidad de un engafio a la administracién municipal y
la subsuncién de lo ocurrido en otras figuras penales, el funcionario opté por imputarle
al procesado una conducta menos grave como lo era el peculado culposo, mientras se
definia a través de medios de prueba idéneos cual era realmente el valor de

adquisicion de la mercancia.

Materialmente no se tratdé de una decisién injusta del Juez y ello, sumado a su larga
trayectoria sin tacha como funcionario judicial, enfatiza la conclusién de que actud bajo el
invencible convencimiento de no estar incurriendo en conducta delictiva alguna, lo cual se

traduce en causal de atipicidad subjetiva como lo ha sefialado la Salal5.
Asi las cosas, se confirmara la sentencia materia de la apelacion.

A mérito de lo expuesto, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

CONFIRMAR la sentencia del 14 de diciembre de 1999, mediante la cual el Tribunal
Superior de Santa Marta absolvié al doctor RAFAEL EMILIO MANJARRES BUSTOS, Juez 19
Penal del Circuito de Ciénaga.

En contra de esta providencia no procede ningun recurso.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
HERMAN GALAN CASTELLANOS

JORGE ANIBAL  GOMEZ GALLEGO ALFREDO GOMEZ QUINTERO
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