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VISTOS:

Resuelve la Sala el recurso de casacidén discrecional interpuesto por el defensor del
procesado JOSE GUSTAVO HERNANDEZ CASTANO contra la sentencia proferida por el
Tribunal Superior de Armenia por medio de la cual confirmé la dictada por el Juzgado
Cuarto Penal del Circuito de la misma ciudad que lo conden6 como autor penalmente

responsable de la conducta punible de abuso de funcién publica.
HECHOS Y ACTUACION PROCESAL :

1. Los primeros fueron descritos por el juzgado de primera instancia, en los

siguientes términos:

“Nace a la vida juridica la presente actuacion en virtud a la denuncia penal formulada
por la sefiora Neidy Xiomara Rodriguez Bernal, y en la posterior ampliaciéon de la misma,
quien en su condicion de Personera del Casd y en representacion del estudiantado,

resefd que el vehiculo automotor marca Mazda motivo de disputa con el sefior Secretario



de Educacién, José Gustavo Hernandez Castafo, se adquirié con recursos propios de la
institucidn educativa; hechos éstos que se originaron en virtud al oficio 3433 calendado a
primero de octubre de 2001, mediante el cual el sefior Secretario de Educacién Municipal
de Armenia, a través de su titular José Gustavo Hernandez Castafio, solicita al Centro
Auxiliar de Servicios Docentes - Casd, poner a disposicién de la Alcaldia Municipal, la
camioneta Mazda, doble cabina, de placas ARS 698, lo cual efectivamente se cumplié el
tres de los mismos mes y afno, mediante la respectiva acta de entrega. No obstante
haber cumplido oportunamente el requerimiento del funcionario publico en mencidn,
las directivas del Casd, institucién adscrita al sector educativo, iniciaron las gestiones
del caso para tratar de demostrar que existido un flagrante abuso de autoridad por parte
del funcionario referido, dado que el precitado automotor fue adquirido con recursos
del “Fondo de Servicios Docentes” del centro educativo, mediante una combinacién de
recursos del situado fiscal y propios, tales como matriculas y actividades académicas,
estando adscrito al inventario del centro docente el mencionado automotor, por ser de
su propiedad conforme a las constancias de compraventa y tradicion que se

aportaron al plenario.

Las iniciales averiguaciones llevaron a establecer mediante el analisis del registro
correspondiente en la base de datos de transito departamental que efectivamente dicho
vehiculo automotor aparece en el registro como de propiedad del centro Auxiliar de
Servicios Docentes, en donde igualmente se constata que el mismo se adquirié en el afio
mil novecientos noventa y nueve, mediante certificado de egreso 221 del veintiocho
de septiembre a la concesionaria “Angel Botero Ltda.” por valor de treinta millones
novecientos noventa y nueve mil novecientos noventa y nueve pesos, el cual fue
cancelado mediante el cheque de gerencia N° 9562631 del Banco de Bogotd; habiéndose
realizado la compra con la apropiacién del rubro correspondiente, el cual habia sido
presupuestado en cuarenta y cinco millones de pesos. Se constaté igualmente que el

vehiculo automotor marca Mazda doble cabina de placas ARS 698 se encuentra incluido



en el inventario fisico del mencionado establecimiento educativo.

Aparece igualmente de esas iniciales averiguaciones que efectivamente mediante el
Decreto 1857 de 1994, el Fondo de Servicios Docentes, posee sus propios recursos los
cuales se obtienen de la combinacién de los dineros provenientes del situado fiscal,
como de sus recursos propios, independientes de las asignaciones para gastos de salarios

y prestaciones sociales y demas.

Por manifestacién que hicieran las directivas del plantel educativo, el vehiculo
referido fue adquirido con recursos propios, sin que en ellos se hubiera tenido en cuenta
para nada lo del situado fiscal del afio noventay nueve, el cual solo ascendié a la suma de

treinta y tres millones seiscientos mil pesos.

Se aporté al expediente fotocopia del oficio SEM-3433, suscrito por el sefior José Gustavo
Herndndez Castafio, como Secretario de Educacién Municipal, mediante el cual se
solicita “colocar a disposicion de la Alcaldia Municipal a mas tardar el dia miércoles 3 de
octubre de 2001 la camioneta Mazda de placas ARS 698, con su respectivo inventario, y
los documentos de propiedad debidamente actualizados, la cual esta al servicio de dicha

institucion y hace parte del inventario del Municipio”.

2. Abierta la investigacién, vinculado a través de indagatoria y cerrada la instruccidn, la
Fiscalia Sexta Seccional de Armenia el 10 de marzo de 2003 dicté resolucion de acusacion
contra el sindicado JOSE GUSTAVO HERNANDEZ CASTANO por la conducta punible de abuso
de funcion publica, precluyd lo relacionado con el delito de peculado por uso y dispuso que
devolviera al Centro Auxiliar de Servicios Docentes, Casd, el vehiculo automotor

ilicitamente solicitado.

3. Correspondié al Juzgado Cuarto Penal del Circuito de esa misma ciudad adelantar el
juicio y celebrada la audiencia publica, el 25 de octubre de 2004 condend al acusado a la

pena de ocho (8) meses de prisién e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y



funciones publicas por un término de tres (3) afios y cuatro (4) meses, se abstuvo de
imponer condena al pago de perjuicios y le otorg6 la suspensién condicional de la
gjecucion de la pena, al hallarlo autor penalmente responsable del delito materia de

acusacion.

4. El fallo anterior lo apelé el defensor del procesado y el 27 de enero de 2005 el
Tribunal Superior de Armenia lo confirmé, pronunciamiento contra el cual el mismo
recurrente interpuso el recurso de casacion excepcional que fue concedido por el ad

quem en auto del 28 de febrero siguiente.
5. La Sala decidié admitir la demanda mediante providencia de 10 de agosto de 2005.
LA DEMANDA:

Argumentando la necesidad del desarrollo de la jurisprudencia y la garantia de los
derechos fundamentales del procesado JOSE GUSTAVO HERNANDEZ CASTANO, el

demandante plantea:

1. En relaciéon con el primer aspecto, el libelista considera importante que la Corte
emita pronunciamiento sobre los requisitos que estructuran la conducta punible de abuso
de funcidn publica; sobre el ejercicio de las funciones desconcentradas por virtud de la ley
y su incidencia en la tipificacién de esta clase de delitos; y, frente a la calidad de bienes
publicos de propiedad municipal que, por disposicion del ordenamiento juridico,
adquirieron los bienes que pertenecian anteriormente a los Centros Auxiliares de Servicios
Docentes, razones por las cuales es procedente la aceptacion de la casacion
excepcional con este proposito, a fin de evitar futuras imprecisiones de los tribunales y
jueces al respecto y restablecer el agravio causado al procesado con la sentencia proferida

por los jueces de instancia.

Frente a este aspecto presenta un cargo principal al amparo de la causal primera de



casacion, cuerpo primero, por violacion directa de la ley sustancial por aplicacion indebida
del articulo 428 de la Ley 599 de 2000, debido a la exclusién evidente de los articulos 2 y 5
de la Ley 60 de 1993;y, 147 y 152 de la Ley 115 de 1994.

En la fundamentacién del reproche, sefala:

1.1. El Tribunal Superior de Armenia al confirmar la sentencia de primera instancia
adujo que el comportamiento del procesado HERNANDEZ CASTANO se adecua
tipicamente a la conducta punible descrita en el articulo 428 del Cédigo Penal (abuso de

funcién publica), esencialmente por estas consideraciones:

1.1.1. El acusado abusé de su cargoa través de un acto de naturaleza juridica
consistente en la expedicion del oficio SEM- 3433 mediante el cual solicité al Casd poner a

disposicion de la Alcaldia Municipal el vehiculo Mazda de placas ARS 698.

1.1.2. La funcién ejercida por el acusado al solicitar la entrega de la camioneta en mencion
no le correspondia ejercerla en su condicion de Secretario de Educacién Municipal de
Armenia, por el contrario, se extralimitd en el ejercicio de sus funciones, “mas aun,
cuando fue el propio alcalde quien en certificacion jurada rendida en la etapa del juicio (f.

571 cd. 2) neg6 cualquier tipo de manifestacion respecto al vehiculo en controversia”.

1.1.3. El Alcalde Municipal de Armenia no habia delegado en su Secretario de
Educacion la facultad de solicitar la camioneta, ademads, si bien a través del Decreto 027
del 17 de abril de 2001 le delegd algunas funciones administrativas y presupuestales,
estas se referian exclusivamente al nombramiento, posesién, traslado, vacaciones,
renuncia, entre otros, del personal docente y directivo de los establecimientos de
educacion, “y no tiene relacién alguna con el manejo de bienes”, como lo afirma la

defensa.

1.1.4. La dnica manera como el procesado podia adquirir la delegacidn de las funciones



como Secretario de Educacion Municipal era mediante un acto administrativo del Alcalde

Municipal, lo cual no ocurrid.

1.2. El argumento central de la sentenciay de la condena estaria, entonces, en la
ausencia de delegacién como factor fundante de la incriminacién del comportamiento, lo
que lleva a inferir que para el Tribunal si el vehiculo hubiera sido requerido por el
Alcalde Municipal directamente, o por el procesado previo un acto escrito de
delegacién para ello, la conducta no constituiria delito alguno, en la medida que se
hallaria dentro de la érbita de funciones del jefe de la administracion municipal o de

las funciones delegadas al Secretario de Educacién Municipal.

1.3. Con base en las consideraciones de la sentencia, el ad quem incurridé en una
grave impropiedad porque el procesado no actué por virtud de una delegaciéon sino en
gjercicio de las funciones desconcentradas por disposicion legal, efectos para los
cuales se ocupa in extenso del mencionado concepto administrativo desde
pronunciamientos de la Corte Constitucional y de transcribir las disposiciones legales

que se dejaron de aplicar.

1.4. De esta forma se demuestra el error en que incurrié el Tribunal al afirmar que el
acusado realizd una funcién publica que no le correspondia, puesto que la ley le atribuyé la
misma a los Secretarios de Educacidén y, por consiguiente, no requeria ni que estuviera
sefialada en el manual de funciones, ni que fuera delegada por el Alcalde Municipal
quien, por el contrario, requeria de una autorizacion legal en caso de que quisiera
ejercerla directamente, y por Ultimo, que de acuerdo con esa misma normatividad queda
demostrado que la propiedad o derecho de dominio sobre la camioneta en cuestién para

la época de los hechos que se imputan al procesado recaia en el municipio de Armenia.

1.5. De acuerdo con lo anterior, mal puede decirse que el sindicado abusdé de su cargo,

pues si tenia dentro de sus funciones la de administrar los bienes muebles de propiedad



del municipio adscritos a la educacién, cuando solicitd que la camioneta marca Mazda de
placas ARS 698 quedara a disposicion de la Alcaldia Municipal y en concreto a la Secretaria
de Educacién Municipal para el cumplimiento de sus funciones, no abusé de su cargo

sino que se ajusté a las posibilidades que la ley le conferia.

Por tanto, solicita casar el fallo, declarar que el comportamiento desarrollado por el
procesado es atipico y, por consiguiente, absolverlo de los cargos que le fueron

formulados en la resolucion de acusacion.

2. Sobre el segundo aspecto, el demandante sostiene que al acusado JOSE GUSTAVO
HERNANDEZ CASTANO se le vulneré la garantia fundamental del debido proceso, en

concreto el principio de legalidad porque:

2.1. La conducta del acusado es atipica pues ni siquiera se adecUa a la descripcion de la
conducta punible de abuso de autoridad por acto arbitrario o injusto, porque la solicitud
que elevé al Centro Auxiliar de Servicios Docentes la realizd sin abusar de su cargo, en
razén a que dentro de sus funciones estaba la del manejo de los asuntos educativos
del municipio vy, adicionalmente, no ejercié funciones diversas de las que legalmente le

correspondian, como equivocadamente lo considerd el Tribunal.

2.2. Cuando HERNANDEZ CASTANO solicité al Casd que pusiera a disposicién de la
Alcaldia Municipal de Armenia la camioneta, actudé en su condicién de Secretario de
Educacién del municipioy en ejercicio de una funcidon desconcentrada por la ley en tal
cargo, de manera que procedié conforme a ellay, por consiguiente, la condena se produjo

con violacion al principio de legalidad.
3. Al fundamentar este reproche subsidiario, sefala:

3.1. El ad quem incurri6 en violacidon indirecta de la ley sustancial, por aplicacién

indebida del articulo 22 y falta de aplicacion del numeral 10° del articulo 32 de la Ley 599



de 2000.

3.2. Luego de comentar los fundamentos que llevaron al Tribunal a deducir dolo en la
actuacion del procesado HERNANDEZ CASTANO, el libelista indica que en la sentencia se
habria incurrido en error de hecho derivado de falso raciocinio al deducir de la

indagatoria del procesado,

“una conclusién que no resulta compatible con los supuestos que se tuvieron en cuenta

para ella, de forma que se infringieron las reglas ldgicas para forzar el resultado

lesivo a los intereses del acusado”.

El ad quem fijé como premisa inicial las explicaciones brindadas por el sindicado en su

indagatoria, constituidas por dos elementos:

“a. que cuando solicitd al Director del Centro Auxiliar de Servicios Docentes la puesta a
disposicion de la camioneta ARS 698, lo hizo bajo la figura de una “solicitud

respetuosa”. Y,

b. que si el Director del Centro Auxiliar de Servicios Docentes se hubiera negado a
entregar el automotor, el procesado habria retirado su peticiéon: “si el sefior Director

hubiese dicho que necesitaba el vehiculo, hasta ahi hubiese llegado.”

De estos dos presupuestos, ninguno de ellos relacionado con las funciones que
desempenaba el procesado, o con la propiedad de la camioneta, o con la posibilidad de

usarla, el Tribunal dedujo que el acusado

“sabia que no podia disponer libremente del rodante pues el mismo le pertenecia a una
institucion que lo habia adquirido con recursos provenientes del fondo de servicios

docentes, conclusién que contiene una afirmacién no demostrada.”



Si el acusado solicitd que la camioneta fuera puesta a disposicidn de la Alcaldia Municipal
de Armenia, este hecho no demuestra que no supiera que carecia de facultad para
administrarla porque si bien el derecho de dominio inicialmente podia corresponder al
Casd, por haber sido su comprador, situacién que habia sido modificada con el proceso
de acreditacion del municipio para atender los servicios educativos, hecho que explica la
solicitud respetuosa que formuld el procesado, no su conocimiento de actuar contra
derecho, pues obrd con el convencimiento de que estaba procediendo correctamente,
amparado en la situacién de que los bienes muebles habian pasado a ser propiedad del
municipio de Armenia. Y, que el procesado accedié al control del automotor al no haber
encontrado oposicién del Director del Casd para su entrega, tampoco permite inferir el

conocimiento del abuso de la funcién o del actuar contra derecho.

El Tribunal también se habria equivocado al inferir de la indagatoria del procesado el
conocimiento del tipo penal y la ilicitud del comportamiento a través de la “necesidad
de disfrazar su actividad como un simple préstamo” del vehiculo automotor, buscando en
la estrategia de Ila defensa -equivocada o no- la razén de ser de una conclusién

imposible con las premisas que se tuvieron en cuenta.

Frente a este aspecto el Tribunal supuso que no era un préstamo como lo presenta el

acusado y afirmé que la camioneta nunca volveria a ser utilizada por el Casd, al paso que
la declarante Lina Paola Hernandez Jaramillo consideré que el vehiculo iba a solucionar,
transitoriamente, el problema por el cual atravesaba la Secretaria de Educacidn. Esta

contraposicidn de opiniones

“no fue resuelta por el juzgador con razonamientos ldgicos, sino con la simple fuerza
de la autoridad de quien decide, quebrantando en forma grave los principios légicos al
dar por demostrado lo que requiere demostracion, pero también los principios
democraticos al resolver el dilema con su sola autoridad y poniendo la decision judicial

en el plano del totalitarismo de Estado.”



3.3. También incurrieron los jueces de instancia en falso juicio de existencia al ignorar la
declaracién rendida por Alvaro Arias Veldsquez, Rector del Centro Auxiliar de Servicios
Docentes, a quien se le solicité entregar la camioneta, prueba de la cual se infiere que el
declarante reconocia al Secretario de Educacién como autoridad en los asuntos
relacionados con el manejo de los bienes de los que disponia para su servicio, condicion
que no surgia de la “impresion” del Rector o de una suposicion dada la condicién de
Secretario, sino del conocimiento de que la ley habia transferido la propiedad de los
bienes al municipio, tal como se aprecia en posteriores aseveraciones del mismo

declarante, acordes con los preceptos legales que se estudiaron en el cargo anterior.

Ilgualmente pasaron por alto el oficio SEM-3775 de fecha 31 de octubre de 2001 que el
procesado envid al Contralor Municipal antes de que se hubiera iniciado el proceso penal,
documento del cual se advierte el absoluto convencimiento que tenia el Secretario de
Educacion Municipal de Armenia de haber actuado basado en disposiciones legales
vigentes al momento de los hechos que le otorgaban capacidad legal de administrar los
bienes muebles que alguna vez fueron de propiedad de la Nacién por haber sido

adquiridos con fondos publicos, pero que de acuerdo con la legislacién vigente al
momento de la conducta investigada -Ley 60 de 1993y Decreto 126 de 2000
expedido por el Gobernador del  Quindio- habian sido cedidos al municipio

de Armenia para la prestacion del servicio de educacién publica.

3.4. De no haber incurrido los jueces de instancia en los errores denunciados se tendria
que reconocer que el procesado HERNANDEZ CASTANO actud bajo un error invencible
acerca de las facultades que como Secretario de Educacién Municipal de Armenia tenia

respecto de los bienes del municipio adscritos al servicio educativo estatal.

Por tanto, solicita casar el fallo, declarar que el acusado actudé bajo el error invencible
de que en su conducta no concurria un hecho integrante de la descripcidn tipica del delito

de abuso de funcién publica, y absolverlo de los cargos que le fueron formulados en la



resolucion de acusacion.
CONCEPTO DE LA PROCURADORA 32 DELEGADA :

Expresd su inconformidad con la demanda porque la claridad de los preceptos legales
aplicables al asunto y su interpretacién, por parte de los jugadores, acorde con la
l6gica y el buen juicio, impiden la prosperidad de la misma, razén por la cual solicita que no
sea casada. Desarrolld su exposicion a partir de un resumen de los hechos, de la actuacién

procesal y de la demanda. Entrando al fondo del asunto, expreso:
a. Cargo primero (principal): violaciéon directa de la ley sustancial.

Sobre la aplicacién indebida del articulo 428 del Cddigo Penal, por exclusion de los articulos
2°y5°delaley 60 de 1993 y 147 y 152 de la Ley 115 de 1994, sefiala como inadmisible
la postura del libelista pues con independencia del ente territorial al que perteneciera el
Casd para la época en que se adquirid el vehiculo objeto de este proceso, el mismo fue
comprado con recursos propios de la entidad, cumpliéndose todo el proceso contractual en
los términos del Decreto 1857 de 1994, que reglamenta los Fondos de Servicios
Docentes, cuyo control fiscal le corresponde a la Contraloria Municipal, no a la

Secretaria de Educacién ni a la Alcaldia Municipal.

De alli se concluye que el procesado abusd del cargo de secretario de Educacién
Municipal, por cuanto se demostré: a) que el referido automotor hacia parte del
inventario de la instituciéon educativa que lo adquirié con recursos propios y no del
Municipio de Armenia; b) que no fue puesto a disposicién de la Alcaldia Municipal, como
decia el oficio, sino que el titular de la cartera de educacidn lo dejé para el servicio
particular de la secretaria; y, c) que el Alcalde de la ciudad no tuvo ninguna injerencia en

el asunto.

Agrega que el Decreto 027 de 2001, regulador de las funciones delegadas al secretario de



educacion, tampoco lo facultaba para solicitar a nombre del Alcalde, la entrega de

bienes a entidades educativas que, como el Casd, los hubiesen adquirido con recursos
propios, por virtud de la autonomia administrativa y financiera otorgada por el Decreto
1857 de 1994, que en su articulo 2° dispone que los recursos de los Fondos de Servicios
Docentes de los Establecimientos Educativos tienen el caracter de recursos propios y

pueden ser destinados al cubrimiento de gastos generales como compra de equipo.

Acto seqguido critica lo afirmado por el demandante referido a que el procesado, al
solicitar el vehiculo, actud por virtud de la desconcentracion legal de funciones, acorde con
lo dispuesto en el articulo 152 de la Ley 115 de 1994, en concordancia con el articulo 2° de
la Ley 60 de 1993y de la Ley 115 de 1994, porque ninguna de esas preceptivas hacen
referencia, de manera expresa, al funcionamiento de los Casd, ni al manejo de sus
recursos; ademas, sefiala, fue la propia Ley 115 de 1994, en su articulo 182, la que
establecid los Fondos de Servicios Docentes en los establecimientos educativos para
atender los gastos diferentes a salarios y prestaciones, y asignd la administracion de
Sus recursos a los consejos directivos y al rector o director del establecimiento la

ordenacién del gasto.

Resalta que el libelista omitié considerar que la camioneta no hacia parte del inventario
del Municipio de Armenia, siendo que, ademas, la propia Contraloria Municipal concluy6
que en virtud de la personeria juridica, la autonomia administrativa y la autonomia
presupuestal de los establecimientos educativos, el manejo y custodia del bien podia
continuar en cabeza del Casd, maxime si fue adquirido con recursos destinados para tal

fin y no esta incluido en la planta y equipo del nivel central de la administracién municipal.

Desecha por completo que la Ley 60 de 1993, articulo 2°, haya facultado a los
secretarios de educacion municipal a disponer de los bienes pertenecientes a los Casd,

pues a tales establecimientos se les ha dado autonomia para la administracion y ejecucion



de los recursos, facultad que no puede entenderse derogada en virtud del traslado
de competencias al municipio para la administraciéon de los servicios educativos por mas

que estos comprendan los recursos materiales de los establecimientos educativos.

a. Cargo segundo (subsidiario)
-Primer error: falso juicio de raciocinio

Sefnala que este segundo cargo se erige a partir de una violacién indirecta de la ley
sustancial por indebida aplicacién del articulo 22 y falta de aplicacion del numeral 10°
del articulo 32 de la Ley 599 de 2000, al considerar el casacionista que el procesado
podia disponer de la camioneta aun cuando el derecho de dominio en principio

correspondiera al Casd.

Estima que tal apreciacién no constituye argumento demostrable del error de valoracion
aducido, sino una visién distinta del recurrente; ademas se aducen expresiones que no
se ajustan a la tematica del falso raciocinio. Concluye que no se acredité la existencia del

error y su incidencia en la decision recurrida.
-Segundo y tercer error: falso juicio de existencia.

Se refiere a pruebas que demostrarian que el procesado tenia el convencimiento de

actuar en pleno ejercicio de sus funciones, con lo que se descartaria el dolo en su proceder.

Dice la Delegada que el censor no demostré la real ocurrencia de los errores atribuidos al
juzgador ni su trascendencia y, menos aun, procurd demostrar el material probatorio que

respalda la decisién condenatoria.



En lo esencial, sefala, el procesado sabia que su actuacion era contraria al ordenamiento
juridico, por manera que todavia en el evento de haberse acreditado el error, los
restantes elementos de juicio acreditados por el juzgador (la declaracion del Alcalde,
algunos documentos y lo expuesto en la indagatoria), tienen la capacidad de mantener

la decisién adoptada en la instancia.

C. Peticion:

Solicitd no casar la sentencia impugnada.
CONSIDERACIONES DE LA CORTE :

|. Cargo principal: violacién directa de la ley sustancial:

1. Los modernos Estados constitucionales no olvidan las preocupaciones surgidas a
la par con el nacimiento del Estado de derecho, referidas a la necesidad de establecer
diques o barreras de contencién a la actividad estatal y a los servidores encargados

de las mismas.

Si bien los diferentes érganos del Estado tienen funciones separadas, por mandato
constitucional (articulo 113) deben colaborarse arménicamente para la realizacion de sus
fines, todo lo cual explica la necesidad de controlar el ejercicio del poder, la cual refulge
como preocupacion permanente de las sociedades democraticas. Ello permite la
consagracion de diferentes controles que eviten el desbordamiento de las reglas de
competencia por parte de quienes ejercen funcién publica. De tal manera, las diferentes
ramas del poder publico ejercen controles reciprocos que estan fundamentados en una

antigua como elemental férmula: que el poder detenga el poder.

Tales controles, que pueden tener diferente naturaleza, en todo caso se dirigen hacia la

obtencion del buen y regular funcionamiento de las instituciones, que en Ultimas se



proyecta a servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar
la participacion de todos en las decisiones que los afectan y enlavida econdmica,
politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia

de un orden justol.

La Constitucién Politica de 1991, en su articulo 6°, establece un régimen de
responsabilidad mas exigente para los servidores publicos pues mientras los particulares
sélo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucidn y las leyes, aquellos
lo son por la misma causa y por omision o extralimitacién en el ejercicio de sus
funciones. Igualmente, en aras de una dinamica de sometimiento a los linderos
competenciales de los encargados de la funcidn publica, se establece
imperativamente que ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas
de las que le atribuyen la Constitucidon y laley2, razén por la cual ordend el
Constituyente que no habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley

o reglamento3.

Todo lo anterior se concreta en la sabia formula establecida por la Constitucidn, articulo

123, en la que se aclara que

Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus

funciones en la forma prevista por la Constitucién, la ley y el reglamento.

La gravedad del agravio que se cometa en ejercicio del poder, bien puede llevar a que
se erija la conducta en merecedora, vr. gr., de simple reproche fiscal,

disciplinario o penal.

Como se viene de ver, la Constitucién Politica no solo regula los controles sino que es la

fuente de las sanciones que se pueden imponer a los servidores publicos que desatienden



las normas que gobiernan el ejercicio de sus funciones. En estos términos, las conductas
son punitivas, ingresan en la orbita de interés del derecho penal cuando afectan el bien
juridico Administracion Publica, el cual debe ser entendido, en términos generales, como
un interés al servicio de la comunidad y los gobernados, de tal manera que aparezca
protegido algo funcional y dinamico, en donde el injusto se concreta con la afectacion de la
igualdad, imparcialidad, moralidad y eficacia, condiciones y valores indispensables para la

realizaciéon del interés general como finalidad del Estado4.

2. La jurisprudencia de la Corte5 ha sefalado que en el abuso de funcién publica, igual a lo
que ocurre con los delitos de abuso de autoridad por acto arbitrario o injusto, en el
asesoramiento y otras actuaciones ilegales, es requisito para su comision que la gestion
indebida del servidor publico constituya un acto de abuso de sus propias atribuciones o de

usurpacién de otras que no le corresponden.

Se admite asi que esta especie delictiva tiene doble via para su comisidon, bien porque
a iniciativa del servidor publico abuse de su sefiorio dominante de atribuciones oficiales
0 bien porque usurpe otras que no son suyas, que no le pertenecen o que no le
competen. Es decir: el servidor publico abusa de su cargo en razdn a que esa posicidon que
ocupa dentro de la Administracion Publica, le permite realizar otras funciones que no son de

su competencia.

3. En forma particular, y delimitada al delito de abuso de funcién publica, se ha
precisado que consiste en abusar del cargo para realizar funciones publicas diversas de

las que han sido legalmente asignadas al servidor publico6.

Con un comportamiento de tal naturaleza, como lo ha dicho la Sala7, se
resquebraja o altera la administracion publica y, con ello, las consecuencias las padece el
ciudadano como miembro de un grupo social que, a su vez, es elemento esencial del ente

conocido como Estado.



Solamente cuando los servidores publicos actlan respetando la legalidad, esto es,
cumpliendo sus funciones dentro del marco de los fines estatales senalados para el
gjercicio de la funcién publica, se entiende que sus acciones son valiosas para la
sociedad. Dichas funciones, que tienen como medida la competencia para actuar que recae
en cada servidor estatal, se derivan de la Constitucién, la ley y el reglamento, normas
en las que se precisa lo que puede y debe realizar en cumplimiento de lo dispuesto por el
orden juridico.

La radicacion de funciones en cabeza de los servidores publicos, las facultades y
competencias que les permiten actuar, pueden derivarse tanto de la asignacion expresa
de las mismas por parte del ordenamiento juridico como por otros fenédmenos juridicos
que permiten el traslado de ellas entre servidores. Asi se tiene que de las primeras hacen
parte las atribuciones constitucionales que recaen en los alcaldes8 y muestra de las
segundas son las que surgen por desconcentracidn, como ocurre con las Leyes 60 de
1993y 115 de 1994.

4. lgualmente, la Carta9 es enfatica al determinar que la funcién administrativa esta al
servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la
descentralizacion, la delegacién y la desconcentracién de funciones, instituciones con
desarrollos propios en el derecho administrativo con las que se explican situaciones que
permiten o facilitan a un servidor publico concreto ejercer funciones propias de otros

funcionarios.

La desconcentracién, de acuerdo con la definicion legall0 que tiene la figura, es la
radicacion de competencias y funciones en dependencias ubicadas fuera de la sede
principal del organismo o entidad administrativa, sin perjuicio de las potestadesy
deberes de orientacién e instruccién que corresponde ejercer a los jefes superiores

de la Administracion, la cual no implica delegacién y podra hacerse por territorio y por



funciones.
La jurisprudencia constitucionalll ha entendido que

La desconcentracion, hace relacién a la transferencia de potestades para la toma de
decisiones, a instancias 0 agencias que se encuentran subordinadas al ente central, sin
que necesariamente, gocen de personeria juridica, ni presupuesto, ni reglamento
administrativo propio. El proposito de esta figura, es el de descongestionar la gran
cantidad de tareas que corresponden a las autoridades administrativas y, en ese orden de

ideas, contribuir a un rapido y eficaz diligenciamiento de los asuntos administrativos.

Y reiterado que

la desconcentracién es también un mecanismo de organizacidon administrativa que
permite la transferencia de funciones..., dicha transferencia no se hace por el titular de
la funcién previa autorizacion legal, sino directamente por el ordenamiento

juridicol2.
El propio Tribunal Constitucionall3 habia sefialado que

La desconcentracion en cierta medida, es la variante practica de la centralizacién, y desde
un punto de vista dinamico, se ha definido como transferencia de funciones administrativas

que corresponden a d6rganos de una misma persona administrativa.
A partir de tal concepto se elabor6 el siguiente listado de caracteristicas:

1. La atribucién de competencias se realiza directamente por el ordenamiento juridico.
Esto significa que la desconcentraciéon de funciones se realiza (hace y deshace)
mediante la ley.



2. La competencia se confiere a un drgano medio o inferior dentro de la jerarquia. Debe
recordarse, sin embargo que, en cierta medida, personas juridicas pueden ser

igualmente sujetos de desconcentracién.

3. La competencia se confiere en forma exclusiva lo que significa que ha de ejercerse

precisamente por el 6rgano desconcentrado y no por otro. Y,

4. El superior jerarquico no responde por los actos del 6rgano desconcentrado mas alla de
los poderes de supervisién propios de la relacidn jerarquica y no puede reasumir la

competencia sino en virtud de nueva atribucién legal.

5. Asi, pues, el abuso de funcién publica ocurre cuando el servidor publico excede su
ambito funcional, de tal modo que el injusto puede ocurrir indistintamente en desarrollo

de funciones propias, descentralizadas, desconcentradas o delegadas.

Agréguese que la realizacion de la conducta tipica seflalada en el articulo 428 del
Cddigo Penal vigente no tiene como requisito la produccion de un perjuicio, lesiéon o
dafo a terceros, pues el bien juridico que se lesiona, es la administracién publica:
Cuando el servidor estatal realiza funciones diversas a las que le corresponden, abusando
de su cargo, altera las condiciones de igualdad, imparcialidad, moralidad y eficacia
conforme las cuales debe ejercerse la funcidon publica, con lo que desfigura los cometidos
estatales dirigidos a la obtencién del bien comdn por medio de la proteccion del

interés general.

6. Explicados de acuerdo a reiterada jurisprudencia los fundamentos constitucionales y
dogmaticos del tipo penal denominado abuso de funcién publica, la Sala se ocupa del

examen especifico de los aspectos en los que el libelista concentra su reproche:

6.1. El impugnante sostiene que el Tribunal aplicé indebidamente el articulo 428

de la Ley 599 de 2000, por la evidente exclusion de los articulos 2°y 5° de la Ley 60 de



1993y 147y 152 de la Ley 115 de 1994.

Lo primero a destacar es que el demandante realiza un proceso de adecuacién de los
hechos de acuerdo con su conveniencia, pues segun su narracién la camioneta Mazda de
placa ARS 698 pertenecia al Municipio de Armenia por cesién del Departamento, con lo que

el Secretario de Educacién quedaba facultado para disponer de la misma.

Tal presentacion no corresponde a la realidad factica descrita en las decisiones de
instancia, pues en el proceso aparece plenamente acreditado que el vehiculo fue
adquirido por el Casd con recursos propios y por ello el mismo fue matriculado como de
propiedad del Centro Auxiliar de Servicios Docentes, lo que por contera pone de presente
una grave impropiedad del libelista, pues es reiterada la jurisprudencia de ésta Sala
sefialando que si se elige la causal primera de casacion, vale decir violacién directa de
la ley sustancial, el censor acepta los hechos, las pruebas y la valoracién que de ellas
se hizo en las instancias, y no le es factible discutir cuestiones de facto puesto que toda
la impugnacién es de estricto orden juridico y recae sobre la ley sustancial por una de
estas razones: falta de aplicacion o exclusion evidente; aplicacion indebida; o

interpretacion erroneald.

6.2. No obstante, la Corte admite que es cierto que los articulos 2° y 5° de la Ley 60 de
1993 y los articulos 147 y 152 de la Ley 115 de 1994, conceden una serie de facultades
en materia de regulacién de los servicios educativos a los gobiernos municipales y, con
ello, a los secretarios de educacién, permitiendo el examen aislado de tales normas
arribar a las conclusiones que propone el demandante, esto es, que el procesado tenia la

facultad de disponer de la camioneta adquirida por el Casd.

Pero una tal conclusidon no es posible de cara a otras normas que reglamentan de manera
especifica el sector educacion, pues el Decreto 1857 de 1994, que otorga autonomia

administrativa y financiera a los Casd, regula la naturaleza de los recursos que manejan y



su destinacién, y los controles que recaen sobre los mismosl5, asi como el Decreto
027 de 2001, que contiene reglas referidas a las funciones del secretario de
educacion  municipall6, no facultan a este servidor para ejercer atribuciones como las
que dieron lugar al presente proceso, de modo que con la primera de las normas citadas
se confirma que el manejo de los recursos y bienes pertenecientes al Centro Administrativo
de Servicios Docentes corresponde al rector o director del mismo; y, con la segunda
regulacion se concluye que el secretario de educacién no tenia atribucién o facultad para

disponer, como en efecto dispuso, de los bienes de propiedad de dicha institucion.

Las normas que se acaban de citar son especiales, hacen referencia expresa al Casd,
por lo que atendiendo las reglas basicas de la hermenéutica juridica, entre las que
sobresale la que se refiere a la primacia del principio de especialidad, resultan inaplicables
al caso concreto otras, como las sefaladas por el libelista, que se refieren a aspectos
generales de la educacién y que por lo tanto no particularizan en asuntos a los que si
se refieren los Decretos 1857 de 1994 y 027 de 2001.

6.3. Del mismo modo, téngase en cuenta que si bien es cierto que el Municipio de
Armenia fue certificado parala administracion del sector educativo y el manejo
auténomo del situado fiscal, razén por la cual recibié los bienes, personal y
establecimientos que le permitieran cumplir con las funciones asumidas, no lo es menos
que los bienes muebles e inmuebles de los centros educativos se encuentran
permanentemente bajo la vigilancia y cuidado de los representantes legales de tales
centros, rectores, directores y juntas directivas, como claramente lo precisa el director
Operativo de la Secretaria de Gobiernol7, con lo que disponer de los bienes de
propiedad de tales entes por parte de otra autoridad, en este caso el secretario de
educacion, implica asumir atribuciones que por mandato legal no se tienen porque las
mismas no le han sido adscritas en forma directa ni por via de los fendmenos de

descentralizacién, desconcentracion o delegacion.



Amén de lo anterior, la entidad encargada de la vigilancia fiscal local precisa que el
vehiculo camioneta Mazda que fuera puesto a disposicion de la secretaria de educacion
de Armenia, a partir de la normatividad vigente para la época de los hechos, no pertenece
al parque automotor del ente territorial y que en su concepto el mismo debe seguir  al

servicio del Casdl8, lo que en otros términos equivale a sefalar que dicho
mueble solamente puede ser objeto de disposicidn, uso y goce en los términos que lo
disponga la direccién de tal entidad.

6.4. Aceptar lo expuesto por el libelista conduciria a una situacién inadmisible desde el
punto de vista de la administracién de los bienes y recursos del Casd, toda vez que al
mismo tiempo podria estar ocurriendo que el Secretario de Educacidn disponga sobre un
bien en tanto el Director o Rector del establecimiento educativo haga lo mismo, y
entonces ambos estarian facultados para, por ejemplo, vender, permutar, someter a
gravamen, etc., el bien, siendo comprador, permutante o beneficiario del mueble personas
diferentes, los sujetos con quienes cada uno de los servidores celebre el contrato, y
por un precio disimil, pues cada uno estaria facultado para sefialar el monto de la
transaccion a celebrar. En fin: el manejo de los bienes correria en forma paralela entre la
voluntad del representante legal del establecimiento y el querer del Secretario de
Educacién, presentandose una dualidad inadmisible a la luz de los mas claros postulados
que regulan el ejercicio de la funcion publica y las atribuciones que recaen en los

servidores publicos.

Del mismo modo, tal entendimiento conduciria a situaciones extremas, pues ante la
permanente existencia de déficit fiscal y la necesidad de obtencion de recursos nuevos
por parte de los entes territoriales, estos estarian facultados para enajenar los inmuebles y
muebles de los centros escolares, sin contar con la participacion de las directivas de los
mismos y menos de la comunidad escolar, lo cual resulta a todas luces contrario a los
fines perseguidos en el proceso de reorganizacion del sector educativo plasmados en las
Leyes 60 de 1993 y 115 de 1994, entre otras.



6.5. Un buen ejercicio de la administracién no permite que se superpongan funciones ni
facultades; las mismas se determinan clara y especificamente en un sélo servidor. Siendo
asi las cosas, como en efecto lo son, solamente la direccion del Casd estaba facultada para
disponer del vehiculo Mazda, como de los demas bienes pertenecientes a dicha
institucion. De tal modo, el secretario de educacion, y ni tan siquiera el Alcalde
municipal, podian ni pueden disponer de los bienes que reposan en la persona juridica
que posee autonomia administrativa y presupuestal y se denomina Centro

Administrativo de Servicios Docentes.

6.6. Las caracteristicas del Casd, establecimiento educativo con personeria juridica y
autonomia administrativa y presupuestal, si bien adscrito al ente territorial, permiten que
se le tenga como parte del municipio pero en ningln caso puede convertirse en caja
menor de la administracion local para disponer a su antojo de los bienes y recursos que el

mismo posee.

6.7. Todo lo dicho aparece reforzado con la manifestacién del doctor MARIO LONDONO
ARCILA19, Alcalde de Armenia parala época de los hechos, quien de manera clara y
rotunda contradice al procesado20 al expresar que no le extendid autorizacién o
delegacion de funciones alguna para que dispusiera del vehiculo referido en autos. Tal
manifestacién del sefor Alcalde es muestra clara de que tales atribuciones no las posee y
por lo mismo no las puede delegar en otro funcionario so pena de incurrir en

comportamiento ilegal.

6.8. La Sala aprecia que efectivamente, tal y como se anotd en precedencia y en lo cual
estuvo de acuerdo la Delegada, el procesado actudé abusando de sus funciones, pues
prevalido de su condicién de Secretario de Educacién Municipal de Armenia impartié una
orden para disponer de un bien sobre el cual no tenia facultades dispositivas, de modo
que su conducta resulta tipica en los términos del delito sefialado bajo el nomen iuris

abuso de funcién publica.



Lo expuesto conduce inexorablemente a desestimar el cargo.
Il. Cargos subsidiario: Violacién indirecta de la ley sustancial:

El cargo se edifica a partir de una violacién indirecta de la ley sustancial, por
indebida aplicacion del articulo 22y falta de aplicacién del numeral 10° del articulo 32 de
la Ley 599 de 2000.

El casacionista considera que el procesado podia disponer de la camioneta, aun cuando el

derecho de dominio en principio correspondiera al Casd.

Los argumentos del demandante le llevan a proponer tres errores: (i) de hecho
derivado de falso raciocinio; y en los puntos (ii) v (iii) se desarrollan argumentos dirigidos a

demostrar errores de hecho por falso juicio de existencia.
La Corte procede a responder:
1. El cargo erigido a partir de un supuesto error de hecho derivado de falso raciocinio:

1.1. Cuando en sede de casacidon se ataca la sentencia por transgresion indirecta de la
ley sustancial por error de hecho derivado de falso raciocinio, esto es, por
desconocimiento de los postulados de la sana critica, tiene establecido la jurisprudencia de
la Sala que se debe indicar qué dice de manera objetiva el medio, qué infirié de él el
juzgador, cual mérito persuasivo le fue otorgado, sefialar cual postulado de la ldgica, ley
de la ciencia 0 maxima de la experiencia fue desconocida, debiéndose indicar cudl es el
aporte cientifico correcto, la regla de la I6gica apropiada, la maxima de la experiencia
que debié tomarse en consideracion y cémo, y finalmente, demostrar la trascendencia
del error indicando cual debe ser la apreciacién correcta de la prueba o pruebas que
cuestiona, y que habria dado lugar a proferir un fallo sustancialmente distinto vy

opuesto al ameritado2l.



Tiene razoén la Procuradora Tercera Delegada para la Casacion Penal22
cuando pone de presente los desaciertos técnicos y la falta de fundamentacién en los
reparos propuestos por el defensor del procesado JOSE GUSTAVO HERNANDEZ CASTANO
contra el fallo proferido por el Tribunal Superior de Armenia, el cual acusa de haber
transgredido la ley sustancial por errores de hecho provenientes de falso raciocinio en

la apreciacion probatoria de lo expuesto en la injurada por el encartado.

En el desarrollo de los reparos el libelista no indicé y mucho menos demostré cudles
fueron las reglas de la légica presuntamente vulneradas por los jueces de instancia en la
valoracion de tales pruebas, cudles debieron ser aplicadas y la trascendencia de los yerros
en el sentido de justicia declarado en el fallo, limitandose sin mas a oponerse a las
conclusiones del fallador, tarea de inadmisible acogida en sede extraordinaria en
tanto que la sentencia llega a la Corte precedida de las presunciones de legalidad vy

acierto que deben ser desestabilizadas lo cual aqui no logra como adelante se vera.

1.2. Al margen de las falencias sefaladas, recuérdese que el demandante considera que la
prueba aportada a los autos no fue debidamente analizada por el ad quem, pues los
dilemas derivados de las condiciones en que se solicitaba y recibia la camioneta por
el procesado en su condicién de Secretario de Educacion fueron resueltos con

la razén de autoridad.

En general la discusién que propone el libelista esta referida al conocimiento que tenia
el procesado en cuanto a que con su conducta realizaba los elementos esenciales del tipo

penal del abuso de funcién publica.
1.3. Al recurrente no le asiste razdn en sus reparos por lo siguiente:

1.3.1. Los planteamientos del censor se dirigen a establecer la presencia de un error de
tipo, como se le conoce en la doctrina y que el legislador nacional ha erigido en causal

de ausencia de responsabilidad, la cual tiene ocasidén cuando se obre con error invencible



de que no concurre en su conducta un hecho constitutivo de la descripcion tipica (error de
tipo invencible) o de que concurren los presupuestos objetivos de una causal que excluya
la responsabilidad (error de tipo indirecto invencible o permisivo, también llamado
«error sobre los presupuestos facticos de una causa de justificacion», acogido por la
«teoria limitada o restringida de la culpabilidad» y por la «teoria de los elementos
negativos del tipo»). Si el error fuere vencible la conducta sera punible cuando la ley
la hubiere previsto como culposa (error de tipo vencible sancionable en eventos de
imprudencia o culpa).

La revisién de lo expuesto por el procesado, tanto en sus versiones injuradas como
en los documentos que suscribié con motivo de los hechos investigados, permiten
ver un claro conocimiento de que su actuacion se desarrollaba por fuera de las
atribuciones legales que le correspondian por su condicién de Secretario de Educacion,
razén por la cual pretende hacer creer que estaba convencido de haber procedido de

acuerdo con sus competencias.

De ello se desprende que el error invencible, entendido como la errada
interpretacién que no es posible de superar, ni aln actuando en forma diligente y
cuidadosa, y el error vencible, aquella falsa representacion que el agente puede
superar, no han tenido ocurrencia en el caso sub examine, lo cual significa que el
procesado desplegd su conducta con pleno conocimiento de la carencia de facultades para
disponer de la camioneta y absoluta voluntad de aprovechar el vehiculo por cuenta de
su Despacho, conocimiento que el mismo pertenecia a una entidad educativa
descentralizada del orden municipal.

Las anteriores afirmaciones encuentran respaldo en lo expresado por el propio

Secretario de Educacion. Veamos:

1.3.2. El procesado manifestd en su indagatoria23 al ser preguntado si tenia



conocimiento sobre la persona que ostentaba el titulo de propiedad sobre el vehiculo
Mazda:

Como consta en los documentos de propiedad, esta el Casd como propietario.

Si bien rengléon seguido da unas explicaciones de orden legal, y acepta no conocer el
proceso de adquisicion del vehiculo y menos los recursos utilizados para su compra, su
exposicion se contrapone a normas especiales que regulan la materia y de las cuales se
deriva que el Casd tiene personeria juridica, autonomia presupuestal y
administrativa, razén por la cual el manejo de los bienes y recursos propios le compete

a su representante legal en forma exclusiva y excluyente.

1.3.3. Cuestiona que la camioneta estuviera al servicio del Rector del Casd y justifica la
utilizacion de la misma por la Secretaria de Educacién, en donde fue puesta al servicio de
todo el sector educativo municipal. Sin embargo, al ser interrogado sobre el titular de la
capacidad de disposicion del automotor sefala que es el propio Casd quien puede

venderla.

De lo anterior se desprende que sila direccion del Casd era quien estaba facultada
para disponer del bien, no podia desconocer el procesado que necesariamente la capacidad
de su uso y goce también recaia en dicha institucién, de donde se desprende que razdn

le asiste al Tribunal cuando senala que el procesado

sabia que no podia disponer libremente pues el mismo pertenecia a una institucién
que lo habia adquirido con recursos provenientes de fondos de servicios docentes, pues
de otra manera, esto es, si en verdad el Funcionario de la Administracién municipal por
razén de su cargo y dentro de sus funciones propias o delegadas le correspondiera el
manejo y la disposicion de los bienes muebles e inmuebles que otrora eran de la nacién
o de las entidades educativas que le fueron adscritas al municipio de Armenia, no tendria

necesidad de disfrazar su actividad como un simple préstamo.



1.3.4. Igualmente, debe valorarse que la aludida peticién respetuosa y de buenas
maneras utilizadas por el Secretario de Educacién en el oficio conforme el cual solicita la
camioneta, debe ser examinado a la luz de las funciones que si tiene asignadas dicha
secretaria, como ocurre con las que por delegacion recibiéo mediante Decreto municipal 027
de 2001, entre otras las que se refieren a las diferentes situaciones administrativas

en que se pueden encontrar los servidores del sector educativo del orden local.

Esto equivale a decir que el cuestionado oficio 3433 de octubre 1° de 2001, fue dirigido
a un servidor publico que tenia subordinacion administrativa respecto del procesado, ya
que éste no solamente provee las vacantes, sino que da posesidn, expide actos de retiro
forzoso, decreta vacancias de los empleos por abandono, realiza traslados, permutas vy
traslados-nombramientos, concede licencias y comisiones, ordena el pago de viaticos,
encarga o asigna funciones, autoriza horas extras, vacaciones, nombray remueve de
sus cargos al personal docente, directivo docente y administrativo24, entre
otras, de modo que se presentaba una verdadera relacidon de subordinacion entre el
Secretario y el directivo del Casd, con lo que el contenido del oficio no sélo por su texto
sino por el poder decisorio de quien lo firmaba, se convirtié en una verdadera orden de

inoponible cumplimiento.

1.3.5. El Tribunal razond sobre las funciones y facultades del Secretario de Educacion a
la luz de las Leyes 60 de 1993 y 115 de 1994 y demas normas reglamentarias, lo que le
permitio concluir que él, a pesar de conocer tales disposiciones legales y con ello tener
claridad sobre la imposibilidad de disponer sobre bienes que no estuvieran directamente
asignados a su Despacho, procuré desfigurando el contenido de las normas que le limitaban

sus funciones atribuirse las que no tenia.

Recuérdese que el procesado sefiald que los vehiculos del Municipio fueron rematados,
razén por la cual la Secretaria de Educacién se quedd sin la tenencia de automotores,

siendo tal situacidon la determinante para que procediera a hacer la solicitud de la



camioneta al Casd. Sin embargo tales manifestaciones resultan contradictorias e ildgicas
porque si la camioneta pertenecia al Municipio, como lo alega él, no se entiende por qué
razon no fue rematada en su oportunidad, como ocurrié con los otros automotores, de
donde surge otro argumento para destacar que HERNANDEZ CASTANO si sabia que el
vehiculo no era de propiedad del ente territorial aunque buscd infructuosamente

presentarlo como si lo fuera.

Queda claro, entonces, que la indagatoria si fue valorada por los jueces de instancia, pero

de manera diferente a cdmo lo propone el demandante.
El cargo no prospera.
2. Los cargos derivados de error por falsos juicios de existencia:

2.1 Esta clase de yerros se pueden presentar cuando: (i) el juzgador ignora una prueba
legal y oportunamente allegada al proceso, o su expresion material y objetivo, o (ii) se
supone un medio de comprobacidn inexistente en la actuacion para declarar acreditado

algln aspecto objeto del proceso.

En uno y otro caso, tiene establecido la jurisprudencia de la Sala es necesario que el
demandante sefiale cudl fue la prueba dejada al margen de valoracion o la que se invento el
juzgador. Luego, si se trata de exclusion del medio probatorio, debe confrontar el
contenido material de éste con las restantes estimaciones probatorias fijadas en el fallo,
para demostrar que éstas no pueden sostenerse en virtud del poder demostrativo del

elemento de conviccién ignorado.

Y, si el evento se refiere a la creacion de un medio de prueba que no existe en el proceso,
el ejercicio es a la inversa, porque en tal hipdtesis ha de retirar de las consideraciones
del juzgador aquellas alusiones a la prueba objeto de invencién y demostrar que las

premisas de la sentencia no resultan coherentes con la realidad que manifiestan las



pruebas que si obran en la actuaciéon25.

2.2. Igualmente tiene definido la Corte que no debe entenderse que las pruebas han dejado
de ser consideradas cuando en el texto de la providencia no se encuentran referidas por
su denominacién los medios echados de menos en el cargo, lo esencial es que el
juzgador aborde objetiva y explicitamente su contenido en lo que corresponde al

tema examinado26.

2.3. Bajo las anteriores premisas asume la Sala el estudio del reparo propuesto por el

demandante, encontrando que no le asiste razon en su planteamiento. En efecto:

El plantea dos errores por falso juicio de existencia. El primero, a partir de la falta de
certeza probatoria sobre la existencia de un comportamiento doloso del procesado, lo que
en algunos apartes del fallo se refleja desde opiniones que dejan entrever un
comportamiento imprudente o con violacion de los deberes. El segundo, lo edifica con
pruebas que demostrarian que el procesado tenia el convencimiento de actuar en pleno

gjercicio de sus funciones, con lo que se descartaria el dolo en su proceder.

Dada la coincidencia o identificaciéon de los temas que se tratan y la comunidad de
prueba discutida en los errores formulados por el demandante, su estudio se hara

de manera conjunta.

2.4. En todo caso, como ya lo advirtiera en su concepto la Procuradora Delegada, punto
en el que la Sala coincide, la demanda adolece de las mismas deficiencias detectadas
en el cargo anterior, dado que el censor no demostrd su real ocurrencia, ni su
trascendencia en la decisidon recurrida y, menos aun, procurd desvirtuar el material

probatorio que respalda la decisiéon condenatoria.

2.5. Hay que resaltar que los fallos de primeray segunda instancia conforman una

unidad juridica inescindible en cuanto éste confirmé aquél en relacién con la



responsabilidad imputada a JOSE GUSTAVO HERNANDEZ CASTANO como autor del delito
de abuso de funcién publica.

Siendo lo anterior asi, en la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de
Armenia y en el fallo del Tribunal de dicha ciudad, contrario a lo sostenido por el
recurrente, si se valoraron tanto la declaracién de ALVARO ARIAS VELASQUEZ, Rector del
Centro Auxiliar de Servicios Docentes, como el oficio SEM-3775, de 31 de octubre de
2001.

2.6.1. Sobre el testimonio de ARIAS VELASQUEZ los falladores de instancia expresaron:
2.6.1.1. En la sentencia de primer grado:

* Cuando se hace referencia al interés de las directivas del plantel educativo sobre la
situacion del vehiculo (Folio 643).

*Sin  mencionarlo expresamente, al mismo se alude cuando sefala:

“El conjunto de elementos estructurales de la conducta punible se encuentra evidenciado
de manera palmaria y eficiente en el infolio, pues se logra determinar que
evidentemente el comportamiento asumido por el aqui inculpado, encuadra dentro de
postulado normativo que define y sanciona el tipo penal objeto de estudio, a través del
cual se violenta el ordenamiento juridico, con la preexistencia al acto propioy
caracteristico del tipo penal del abuso de funcién publica, con plena capacidad vy
conciencia frente a la intencién de finiquitarla...” (Folio 654).

Y mas adelante agrega:

“Los medios de prueba relacionados, permiten obtener de manera inequivoca, ese



convencimiento que lleva a la certeza sobre la existencia de la conducta
punible...” (Folio 656).

* lgualmente, cuando se refiere al aspecto subjetivo de la conducta, se dice

“En este punto de la investigacion, encuentra el despacho, que durante la fase del
juicio la prueba recaudada, ninguna mengua o variacidon sufrid, por el contrario, ella
continla incélume, apta y capaz para producir en el proveyente ese grado de certeza

requerido para fundamentar la decisién que ahora se impone...” (Folios 656-657).

*Y concluye el a quo:

“La unidad y calidad de la prueba acercada a los autos, nos releva de mayores
argumentaciones considerativas en este evento, dado que se establece de manera
inequivoca e incontrovertible, la concurrencia de las exigencias legales para el

pronunciamiento de un fallo de condena...” (Folio 659).

2.6.1.2. De su parte, la providencia de segundo grado utiliza el testimonio de ARIAS

VELASQUEZ para hacer afirmaciones o llegar a conclusiones. Véase:

- Cuando discurre sobre las necesidades del servicio que llevaron al Secretario de
Educacion a solicitar el vehiculo, se sefiala que el mismo fue requerido para ponerlo a

disposicion de la Alcaldia,

“pero realmente termind prestando servicio en la Secretaria de Educacién en la
ejecucion de los proyectos y planes de dicha dependencia e inclusive, para servicio
exclusivo del propio encartado JOSE GUSTAVO HERNANDEZ CASTANO, como quiera que



se dispuso del automotor para su traslado a la oficina y demas actividades personales”
(Folio 115 c.0. 4).

- Justamente es en el testimonio de ALVARO ARIAS VELASQUEZ de donde fluyen

tales acertos, pues en su exposicion se dijo que

“A los pocos dias vimos que (el vehiculo) era utilizado por el secretario de educacion
municipal para sus diligencias de oficina y personales, esto ultimo lo afirmo porque vi el
vehiculo en las noches y los fines de semana, frente a la residencia del secretario, eso
gueda en un condominio que hay entre el barrio MODELO y el barrio NIAGARA, pero no
se como se llama, lo vi los fines de semana transportandose con su familia los fines de

semana en el carro...” (Folio 47 c.o. 1).

- En el mismo sentido se puede observar que el Tribunal descarta la subutilizacién
del vehiculo por parte del Casd y advierte que el mismo prestaba multiples servicios

(folio 16 c.o0. 4). EI deponente habia expresado:

“El vehiculo se compro con el propdsito de resolver el problema del transporte” (Folio 47 vto.
c.o. 1).

Enseguida se le hizo la siguiente pregunta al testigo:

Diga a la fiscalia qué personas pueden atestiguar que esa camioneta siempre ha

permanecido al servicio del Casd y sus necesidades
Y la respondié en los siguientes términos:

“Muchos, entre ellos LUZ ESTELLA, corrijo, LUZ ASTELIA SALAZAR, almacenista del Casdy
MONICA SOTO RIVAS, coordinadora del departamento de salud del Casd...” (Folio 47 vto. c.o.
1).



- También hizo mencidn el deponente sobre las facultades del secretario de
educacion para disponer del automotor, expresando que al rompe observé dudas sobre
las que se atribuia en el oficio conforme el cual requeria el automotor, pero que una
funcionara le dio a entender que el secretario estaba actuando dentro de sus competencias
(Folio 47 fte. y vto. c.o. 1).

Al finalizar su declaracion resalté que el Casd

“tiene el compromiso de atender estudiantes de mas de veinte colegios del
departamento que desarrollan las areas técnicas en los grados 11y 12 y que tiene una
importante relacion con otras instituciones que con diez municipios del departamento
eso que yo he descrito brevemente, indica de alguna manera la justificacion del vehiculo y

la necesidad de movilizar funcionarios, docentes y estudiantes...” (folio 48 c.o. 1).

El testimonio revisado pone de presente que, junto a lo revelado por los demas
medios de conviccidn analizados, HERNANDEZ CASTANO actué contra derecho y lo
hizo con pleno conocimiento de la ilicitud de comportamiento, no sélo porque conocia
que el vehiculo servia de apoyo para el cumplimiento de las tareas que debia desarrollar
permanentemente el Casd, sino porque la titularidad para el uso y goce del mismo
la daban los documentos que acreditaban que el automotor habia sido comprado con
recursos propios del ente educativo municipal y que el mismo no generaba gastos

para el fisco territorial.

Si bien es cierto que el deponente pone de presente que desde un primer momento
surgieron dudas en torno a las facultades que tenia el procesado para disponer del
vehiculo, era el secretario de educacion quien no podia ejercer atribuciones que no le
correspondian y de ello da cuenta la abundante, clara y contundente prueba allegada al

proceso.

2.6.2. En cuanto al oficio SEM-3775, de 31 de octubre de 2001, se tiene:



Las pruebas a partir de las cuales el demandante construye las propuestas que plantea
como error por falso juicio de existencia, si fueron tenidas en cuenta tanto por el a
qguo como por el ad quem en sus decisiones, permitiendo las mismas edificar no sélo
la tipicidad de la conducta sino la responsabilidad del procesado. Ellas, junto a los
demas medios de conviccion legal y oportunamente allegados al proceso, demostraron

que el indagado procedié con dolo y pleno conocimiento de la tipicidad de su conducta.

Si bien en el mencionado oficio se hace una justificacion de la conducta desplegada por el
procesado, lo que alli expresa se contrapone a la prueba de cargo y entra en conflicto
con algunas manifestaciones del procesado, pues recuérdese que en la indagatoria
aceptéd que de haberse opuesto el director del Casd a la solicitud de entrega del
vehiculo él no hubiera insistido, con lo que, como lo destaca la Procuradora Delegada,
resulta indicativo de su pleno conocimiento sobre la ausencia de atribuciones para

disponer libremente del rodante y que por tanto no actuaba de manera legal ni justa.
Todo esto llevdo en su momento al a quo a decir:

“Queda entonces el despacho sin mayores argumentaciones criticas al respecto, la
claridad que nos ofrece la prueba resefada, converge a demostrar de manera clara,
categdrica y palmaria, el grado de responsabilidad penal que le asiste al aqui acusado

frente a la gama probatoria militante en su contra” (Folio 658 c.o. 3).
Y el ad quem establecio:

“Lo que desde el principio se evidencié en este proceso es que el sefior Secretario de
Educacion, sin asesorarse debidamente como era su deber, y sin contar con ninguna
delegacidn -genérica o especifica- se abrogd la facultad de disponer de un bien que
solicitd para el Municipio de Armenia: hecho que exigia la autorizacion del Alcalde
Municipal como parecié entenderlo una vez se dio inicio al proceso cuando en repetidas

ocasiones anuncié pero no probd haber actuado previamente delegado por el



mandatario municipal, el que como ya se indicara neg6 tal hecho asegurando que los

actos con efectos juridicos acostumbra a realizarlos por escrito” (Folio 20 c.o0. 4).

2.6.3. De lo expuesto resulta imposible aceptar que el procesado ejercia en forma
imprudente o con infraccién al deber de cuidado, y menos que pudiera tener pleno
convencimiento sobre su proceder ajustado a derecho por estar cumpliendo sus funciones,
como lo pregona el demandante, pues, de un lado, procediéd conociendo que al solicitar
la camioneta al Casd realizaba actos de disposicidon sobre un bien que pertenecia a una
institucién que tenia plena autonomia para el manejo de sus muebles y, de otra parte, que
con ello se atribuia facultades y funciones que no le correspondian por estar asignadas a

otro servidor publico.

El dolo, presente en el comportamiento del procesado, se edifica a partir del conocimiento
0 saber que poseia en cuanto a que lo ejecutado implicaba ejercicio de atribuciones no
asignadas al cargo que desempefiaba, y la intencién o el querer, consistente en la
ejecucién voluntaria de la accidn que le permitia empezar a disponer del bien, unido a los
restantes elementos subjetivos y objetivos exigidos para considerar un comportamiento
como penalmente tipico, ademas de ejecutado en forma antijuridica y culpable,

imponen concluir que se estd ante un hecho delictivo.

En el anterior contexto es que se explica la fracasada iniciativa del procesado de hacer
ver su actuaciéon como propia de una delegacién de funciones por parte del Alcalde de
Armenia, asi como el intento de pretender hacer creer que sus facultades sobre el situado
fiscal se extendian a los muebles de propiedad de las instituciones educativas

municipales.

Por Ultimo y para confirmar lo resefiado: de las condiciones personales del acusado
aportadas al proceso, licenciado en educacion, especializado en ciencia politica y con diez

meses de experiencia en ejercicio del cargo de Secretario de Educacién27, se revela que



es una persona con amplios conocimientos sobre el funcionamiento y manejo del sector
educativo, formada para ejercer la docencia pero también capacitada sobre la forma
como se desarrolla la funcion publica y, con ello, instruida para las labores
administrativas, de donde se desprende el dominio de las competencias basicas sobre la

normatividad expedida para regular el sector educativo.

También se debe reiterar que los jueces de instancia llegaron a la conclusién que el
acusado actud con dolo y pleno conocimiento de la ilicitud de su conducta sobre la base de
la prueba arrimada al proceso, desconocida en su totalidad por el recurrente quien se
limité a cuestionar la fuerza de conviccién otorgada a algunos medios de prueba bajo
supuestos yerros ayunos de demostracidn para socavar el sentido del fallo que, asi,

permanecera indemne.

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

Justicia, administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la ley , y de comun acuerdo con el criterio de la

Procuraduria,

RESUELVE:

NO CASAR el fallo motivo del recurso extraordinario.

Contra esta providencia no procede ningln recurso.

Copiese, comuniquese, devuélvase al Tribunal de origen y cimplase.
ALFREDO GOMEZ QUINTERO

SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ ALVARO O. PEREZ PINZON
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