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Decide la Corte el recurso extraordinario de casacion interpuesto por los defensores de
las procesadas MARTHA LUCIA MONTILLA ROSERO y ANA BELLA (ABELLA) RIASCOS
ROSADA contra la sentencia del 10 de noviembre de 2004, por medio de la cual la Sala
Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, modificé la de primera instancia,
en el sentido de imponer a las procesadas la pena principal de 63 meses de prisién y
multa de $45'635.000 y $47'138.000, respectivamente, asi como la inhabilidad para
el ejercicio de derechos y funciones publicas por un tiempo igual al de la pena principal
y a la inhabilidad para el desempefno de funciones publicas, como autoras del

concurso de delitos de peculado por apropiacion, confirmandola en todo lo demas.
HECHOS

En la sentencia impugnada, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Pasto, hizo la siguiente sintesis:

“Tuvieron origen en el municipio de La Unién, donde a través de denuncia recibida el
4 de marzo de 1998, por personal del C. T. I.F de la ciudad de Pasto, se dio a conocer
que Ana Bella Riascos Rosada, quien para la fecha se desempefiaba como cajera principal

de la extinta Caja de Crédito Industrial y Minero de ese municipio, al parecer llevaba un



registro ficticio de los depdsitos hechos por los clientes a dicha entidad y que por tanto,
no reportaba la cantidad real de dinero consignado, mencionandose ademas, que la
ahora procesada, para esa fecha habia incrementado su patrimonio notablemente y de

forma inexplicable.

Como consecuencia de lo anterior, el Analista de Recursos Humanos de la Caja Agraria,
junto con funcionarios de la Contraloria General del Departamento, el dia 2 de
septiembre de 1998, realizd6 una visita a la seccional de la entidad mencionada, donde se
detecté irregularidades en el arqueo general, arrojando como resultado, un faltante de
dinero equivalente a ciento diecinueve millones quinientos cincuentay cinco mil
setecientos noventa y cuatro pesos ($119.555.794), por haberse manipulado la
contabilidad alterando los saldos de los estados financieros y de las cuentas de
ahorros, cuentas corrientes y CDTS, irregularidades en las que también se vio
involucrada Marta Lucia Montilla Rosero, quien en ese momento cumplia las funciones de

directora de la entidad afectada.”
ACTUACION PROCESAL

Con base en las pruebas incorporadas durante el periodo de investigaciéon preliminar, la
Fiscalia 37 Delegada ante los Juzgados Penales del Circuito de la Union (Narifio) ordend la
apertura de instrucciéon (fl. 95 ¢ # 1), disponiendo, entre otras diligencias, las
indagatorias de MARTHA LUCIA MONTILLA ROSERO, (Directora de la oficina de la Caja
Agraria) (fl. 489, 683 c # 2) ANA BELLA (ABELLA) RIASCOS ROSADA (Cajera principal II)
(. 502 c # 2,761 c # 3) ), EDGAR JAVIER ERAZO BURBANO (Oficial Operativo ) (fl. 486 ¢
# 2) y mediante resolucién del 11 de marzo de 1999 (fl. 1 ¢ # 2) se ordend la vinculacién de
DEYl AMPARO CHAVEZ MONTILLA (fl. 462 ¢ # 2), FERNEY CASTILLO (fl. 468 c # 2) y LUIS
IGNACIO SANTACRUZ (fl. 476 ¢ # 2, 987 ¢ # 3) a quienes mediante resolucion del
28 de septiembre de 1999, se les resolvid la situacion juridica de la siguiente manera:

se impuso medida de aseguramiento de detencidn preventiva en contra de MARTHA



LUCIA MONTILLA y ANA BELLA (ABELLA) RIASCOS ROSADA por el concurso de delitos

de peculado por apropiacion, falsedad ideoldgicay peculado por uso; se abstuvo de
imponer medida de aseguramiento respecto de DEYl AMPARO CHAVEZ MONTILLA, LUIS

IGNACIO SANTACRUZ CAICEDO, EDGAR JAVIER ERAZO BURBANO y a FERNEY CASTILLO
la resolvié con medida de aseguramiento consistente en caucion por el delito de

peculado culposo (fl. 538 c # 2).

Posteriormente se le recibié indagatoria a RAUL RAMIREZ LOPEZ (fl. 775 ¢ # 3)a
quien se le resolvié la situacién juridica el 18 de enero de 2000, absteniéndose de

imponerle medida de aseguramiento.

Perfeccionada la instruccion, el 7 de marzo de 2000, la Fiscalia 37 Delegada ante los
Juzgados Penales del Circuito de La Unidn, decreté el cierre parcial de la investigacidn
respecto de ANA BELLA (ABELLA) RIASCOS ROSADA, MARTHA LUCIA MONTILLA
ROSERO, DEYI AMPARO CHAVEZ MONTILLA, FERNEY CASTILLO MARTINEZ, EDGAR JAVIER
ERAZO BURBANO y LUIS IGNACIO SANTACRUZ CAICEDO, respecto de los numerales
7° por valor de $30'000.000, numeral 10° sobre el valor de $16'000.000, numeral 6°
por valor de $1'503.000 y numeral 9° de la resolucion de septiembre 28 de 1999
(917 c # 3), contra la cual se interpuso recurso de reposicidn, siendo resuelto de
manera desfavorable, permaneciendo, por contera, la resolucién de clausura
investigativa (fl. 991 c # 3).

El 30 de mayo de 2000, se produjo la calificacién del mérito de la actuacién
sumarial, con resolucién de acusaciéon en contra de MARTHA LUCIA MONTILLA
y ANA RIASCOS ROSADA como probables autoras del concurso de delitos de peculado
por apropiacion, falsedad ideoldgica y peculado por uso; FERNEY CASTILLO MARTINEZ fue
convocado a juicio como probable autor del delito de peculado. En la misma resolucion
se precluyd la investigacion respecto de DEYI AMPARO CHAVEZ MONTILLA, LUIS IGNACIO
SANTACRUZ CAICEDO, EDGAR JAVIER ERAZO BURBANO y FERNEY CASTILLO por los delitos



de peculado por apropiacion, peculado por uso indebido y falsedad ideoldgica. Asi
mismo, se dictd preclusién de la investigacién a favor de MARTHA LUCIA MONTILLA
ROSERO, ANA BELLA (ABELLA) RIASCOS ROSADA, DEYl AMPARO CHAVEZ MONTILLA,
LUIS IGNACIO SANTACRUZ CAICEDO, EDGAR JAVIER ERAZO BURBANO y FERNEY CASTILLO
MARTINEZ sobre el pagaré firmado por CELIMO MELENDEZ y MARIA RIVERA DE
MELENDEZ (fl. 1043 ¢ # 4).

La fase de la causa correspondid al Juzgado Penal del Circuito de La Unién, el que una
vez agotada la diligencia de audiencia publica, el 28 de enero de 2004, profirié sentencia

adoptando las siguientes determinaciones:

1.- Condené6 a MARTHA LUCIA MONTILLA ROSERO a las penas de 70 meses de
prision, multa de $45'635.000, inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por un tiempo igual al de la pena privativa de la libertad e inhabilidad para

el desempefio de funciones publicas como autora del delito de peculado por apropiacion;

2.- Condend a ANA BELLA (ABELLA) RIASCOS ROSADA a las penas de 70 meses de
prision, multa de $47'138.000, inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por un tiempo igual al de la pena privativa de la libertad e inhabilidad para el

desempefio de las funciones publicas.

3.- Condend a FERNEY CASTILLO MARTINEZ a las penas de 6 meses de arresto, multa
por valor de $15'635.000 inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones publicas
por un tiempo igual al de la pena privativa de la libertad e inhabilidad para el desempeno

de funciones publicas, como autor del delito de peculado culposo.

4.- Absolvi6 a MARTHA LUCIA MONTILLA y a ANA BELLA (ABELLA) RIASCOS por los

delitos de falsedad ideoldgica en documento publico y peculado por uso.

El anterior pronunciamiento fue impugnado por MARTHA LUCIA MONTILLA ROSERO y ANA



BELLA (ABELLA) RIASCOS ROSADA siendo modificado en los términos sefalados
precedentemente mediante sentencia del 10 de noviembre de 2004 por la Sala Penal
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, contra la que los defensores de las

procesadas interpusieron el recurso extraordinario de casacion.
LAS DEMANDAS
1.- Demanda presentada a nombre de MARTHA LUCIA MONTILLA ROSERO.

El defensor de la procesada postula tres cargos al amparo de la causal primera de
casacion: el primero, por violacién indirecta de la ley sustancial por falso juicio de
existencia; y, el sequndo y tercero, por la via directa, de cuyo texto se extraen los

siguientes aspectos relevantes:
1.1.- Cargo primero, violacion indirecta por falso juicio de existencia.

Sostiene el recurrente que en la sentencia de segunda instancia, el Tribunal si bien analizé
la indagatoria de MARTA LUCIA MONTILLA para extractar lo perjudicial y que sirvi6 como
fundamento para su propia condena, no se percaté que habia colaborado con la

justicia, confesando su participacion activa en los delitos por los cuales fue condenada.

Afirma que la indagatoria es clara y elocuente al referir el destino que le dio a
los $30°000.000 los que fueron cedidos en préstamo a la Cooperativa de Caficultores
del Norte de Narifio con sede en La Unién y del otro cargo de peculado planteado en el
numeral 9° dela resolucién de acusacion en el que, ademas, de la confesion realizé un
reintegro de mas de $10'000.000 de pesos, toda vez que el faltante fue
rebajado de $15.503.000 a $5'221.668 de acuerdo con el cuadro que elabord el Juez

Penal del Circuito de La Unidn.

Precisa que en este caso y de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte, opera la



indivisibilidad que prohibe al fallador acoger tan sélo lo perjudicial y quedarse callado en
cuanto a la favorabilidad para el procesado, pues en el presente caso, no se esta
frente a una confesién calificada, en el cual no procede la rebajay, ademas, en la
indagatoria MARTHA LUCIA MONTILLA aceptd su participacién y haber obrado contrario
a derecho en los dos delitos de peculado, siendo utilizado en los pronunciamientos
adoptados en el proceso; sin embargo, el Tribunal ignoré este medio de prueba, pues no

hizo estudio alguno, al menos para rechazarla en forma oficiosa.

Sefala que de conformidad con el articulo 283 del Cédigo de Procedimiento Penal, si la
confesion fuere el fundamento de la sentencia, la pena se reducird en una sexta parte;
por consiguiente, pretende que en sede extraordinaria se corrija el yerro como fruto del
estudio del cargo, ya que es deber de todos los que imparten justicia valorar todas las
pruebas en su conjunto, tanto en lo favorable como en lo desfavorable y que de haberse

observado traeria para su defendida una aminorante de pena.
1.2.- Cargo segundo, violacion directa de normas de derecho sustancial.

Refiere el casacionista que censura la sentencia por violacién directa de normas de
derecho sustancial “proveniente de un error de existencia con respecto al Art. 299 del C.
de P. P., norma que consagra la rebaja de una sexta de la pena cuando medie la
confesién por parte del procesado (a) y dicha confesién sirva de fundamento para la

sentencia.” (sic).

Sostiene que en la sentencia de segunda instancia se excluyd indebidamente el
articulo 283 del Coédigo de Procedimiento Penal, no obstante que se cumple a la
perfeccion, al punto que recurrié en varias oportunidades a transcribir apartes de la
indagatoria y con base en ella encontrdé la prueba que exige el articulo 232 del Codigo de

Procedimiento Penal, para condenar.

Puntualiza que la trascendencia se establece, si a 63 meses se le resta una sexta parte, la



pena imponible tendria que ser de 52 meses y 15 dias de prision.

1.3.- Cargo tercero, violacién directa de normas de derecho sustancial, “proveniente de

un error de adecuacion de la pena”

Sostiene que en la sentencia de segunda instancia, el Tribunal al reducir la pena
impuesta en la sentencia de primer grado a 63 meses de prision no advirtio que ANA
BELLA (ABELLA) RISCOS fue hallada culpable por tres delitos, mientras que su defendida

los fue por dos.

Explica que el juez de primera instancia, al dosificar la pena, sefialé que ANA BELLA
(ABELLA) RIASCOS habia defraudado a la Caja de Crédito Industrial y Minero en la
suma de $47'138.000 mientras que MARTHA LUCIA MONTILLA lo hizo en cuantia de
$45'635.000 por cuanto le rebajé la suma de $1'503.000, en tales circunstancias se
equivocd el juez de primer grado al imponer a la procesada MONTILLA ROSERO 70 meses
de prisién, que le fue impuesta a la coprocesada RIASCOS quien declarada

culpable por el delito de peculado en mayor cuantia.

i

No obstante lo anterior, el Tribunal decidié confirmar la sentencia “en todo lo
demas” de la condena, habiendo rebajado la misma para ambas procesadas a 63
meses, pero tan solo como consecuencia de un reintegro parcial de uno de los
peculados, pero que, segun el Tribunal, por la prohibicién de la reforma en perjuicio, la

pena le era aplicable a ANA RIASCOS.

Considera el censor que como las procesadas MONTILLA ROSERO y RIASCOS ROSADA
fueron condenadas a una pena igual, habiendo cometido la primera dos delitos contra la
administraciéon publica; y, la otra tres conductas ilicitas, en consecuencia, la condena no
estd avalada por los principios de acierto y legalidad, pues para infracciones iguales
penas iguales y para infracciones desiguales las penas deben ser inexorablemente,

desiguales como ocurri6 con la pena de multa.



Por lo anterior, reclama que la pena que se le debe imponer a MARTHA LUCIA MONTILLA
debe ser inferior, estimandola en 42 meses de prision, toda vez que esa pena debe ser

rebaja en 31 meses. Asi mismo, considera que si se tiene acceso a la rebaja de pena por
confesion, ésta seria de 52 meses 15 dias debe ser rebajada en una tercera parte para

quedar ubicada en 35 meses de prisidn.
2.- DEMANDA PRESENTADA A NOMBRE DE ANA ABELLA RIASCOS ROSADA.

2.1.- Cargo primero, causal primera, violacion indirecta de la ley sustancial, por error de

hecho debido a un falso juicio de existencia.

Sostiene el libelista que en la sentencia de segunda instancia, la Sala Penal del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Pasto, ignord pruebas que se encuentran debidamente
allegadas al proceso en las que se demuestra que la Directora de la entidad bancaria
defraudada, MARTHA LUCIA MONTILLA, autora de dos peculados, uno en
cuantia de $30°000.000 y, el otro por lasumade $15'636.000 de cuyos valores
reintegré la suma de $10'423.000, que se hallan definidos en los numerales 7°y 9°, lo
cual determina que la participacion de ANA BELLA (ABELLA) RIASCOS fue
Unica y exclusivamente a titulo de cémplice, lo que hubiera implicado una sancién mas

benigna.

Considera que las pruebas que no fueron observadas por los juzgadores de instancia
son: la declaracién de DEYI AMPARO CHAVEZ MONTILLA quien para la época de los
hechos se desempenaba como Oficial Operativo y era la encargada de realizar las
transacciones de dinero en las cuentas de ahorro y corriente de la entidad bancaria,
cuando en su declaracién sefiala que la Directora “manejaba a su antojo, no solo al
personal humano adscrito a la Entidad Bancaria a su cargo, ino (sic) también los dineros
de la misma.”, incluso le solicitdé que borrara todos los registros de los sistemas,

regresandose al aflo de 1997, tal como consta a folios 462 y siguientes.



lgualmente, hace referencia a la declaracién de FERNEY CASTILLO MARTINEZ, quien

informa sobre el manejo que la Directora impartia a la elaboracion del balance.

Asi mismo, se refiere a la declaracién de LUIS IGNACIO SANTACRUZ CAICEDO, de quien
dice que tuvo el valor civil de oponerse y denunciar las irregularidades que se estaban
cometiendo; ademas, destaca que en la exposicién, sefaldé que la “Directora
era la manda mas y abusando de su autoridad ordenaba hacer movimientos anormales

ante lo cual yo siempre me di cuenta mele opuse...”

De igual manera destaca la importancia de la declaracién rendida por AUGUSTO ELIECER
SOLARTE RODRIGUEZ Visitador de la Caja de Crédito Agrario Industrial y Minero y de NILSA
CARMINA SOLARTE ERAZO quien se desempenaba como Cajera- Pagadora de la
Cooperativa de Caficultores del Norte de Narifio Ltda., con sede en La Unidn quien explica
las maniobras realizadas por la Directora de la Caja Agraria, para quedarse con los
$30°'000.000 de un sobregiro, destacando que cuando se presentd con el cheque para
consignar lo prestado, “La Directora le obligé que le devuelva el dinero en efectivo... pero
dofla Martha Montilla me dijo que como me habia prestado en efectivo, se lo regrese

también en efectivo (fls 447)"

Por lo tanto, precisa el actor que para el Tribunal pasaron desapercibidas las
declaraciones de AUGUSTO ELIECER SOLARTE RODRIGUEZ y NILSA CARMINA SOLARTE,
quienes, como ningun otro personaje, estan dando cuenta de los delitos de peculado

que han sido materia de penalizacion.

Puntualiza que con la omisién en la valoraciéon de los mencionados medios
probatorios, el ad-quem procedié a confirmar el fallo del juez de primera instancia en
contra de ANA ABELLA RIASCOS a titulo de autora, cuando en realidad su verdadero sitial,

es el de cdmplice.

A juicio del recurrente, la Directora de la Caja de Crédito Agrario, ha sido el Unico



cerebro de la alta gama de irregularidades de que da cuenta el proceso, pues manejo
a su antojo la entidad, la subgerencia, el area comercial, los balances diarios, el mensual,
los extractos, prevalida de la autoridad que en forma déspota imponia a los subalternos y
asi se apropio de los dineros, cuando quiso hizo reintegros parciales y sus manos fueron

el destino final de los dineros.

En tales circunstancias considera que el juez de primera instancia, no hizo el analisis
del comportamiento de la procesada imputandole erréneamente la autoria de los
hechos. Precisa que ANA BELLA (ABELLA) no se apropio, ni de los $15'635.000,
ni de los $30°000.000 del sobregiro, pues hay suficiente claridad que la primera suma la
tomd en “autopréstamo” la Directora y por ello reconocid su falta ante la comisién
visitadora y reintegro las dos terceras partes. En cuanto a los $30'000.000 luego de
obligar a la cajera pagadora de la Cooperativa de Caficultores del Norte de Narifio a que
se los devolviera en efectivo, los recibié en el Banco Cafetero, para luego desaparecer dicha

suma de dinero.

Estima, entonces, que es equivocada la calificacion de autora que se le impuso en las
sentencias de instancia, como es innegable la participacion de RIASCOS ROSADA en
la realizacidon de la conducta ilicita, porque sin su concurso la Directora no hubiera

podido sustraer el dinero.
2.2.- Segundo cargo, violacion directa de la ley sustancial.

Senala el censor que demanda la sentencia, por incurrir en “VIOLACION DIRECTA DE
NORMAS DE DERECHO SUSTANCIAL provenientes de un ERROR DE EXISTENCIA por
falta de aplicacion del Art. 30 inciso 2° del Cédigo Penal”, norma que consagra la
rebaja de un sexta parte a la mitad de la pena imponible para la infraccién a favor de los

complices.

Sostiene que la procesada RIASCOS ROSADA participd en la comisién de los dos



peculados, como complice de la Directora de la entidad bancaria: uno en cuantia de

$30°000.000 y, el otro, por valor de $15'635.000 en razdon de los cuales
recibié sancion igual que su jefe de la oficina, quien en realidad fue la autora de los dos
delitos antes referidos.

Precisa que no tendria derecho a recurrir si en el proceso existiere prueba indicativa
que entre la procesada RIASCOS ROSADA vy la directora de la entidad bancaria hubo

acuerdo de voluntades y actuaron de consuno para desfalcar a la entidad bancaria.

La repercusiébn de esta falta de aplicacion, en desmedro de los intereses de ANA
BELLA (ABELLA) no se puede dejar pasar, toda vez que la sanciéon para los autores
jamas es igual a la de los complices, por consiguiente la dosificacion de las penas

deben ser rebajadas en el maximo previsto en el articulo 30 del Cédigo Penal.

Afirma que por el peculado por valor de $1'503.000 que cometié su defendida, le
corresponderia una pena de 21 meses de prision que resulta de dividir los 63 meses de
prision en los 3 peculados investigados en el proceso y, en relacién con la pena
correspondiente a los dos peculados restantes, se deberia rebajar la mitad, es decir, la
mitad de 42 es 21; en consecuencia, la pena a imponer seria de 42 meses de prisién por los
tres delitos de peculado que fueron materia de juzgamiento.

Respecto de la pena pecuniaria, sostiene que debe imponérsele la suma de $1'503.000
valor equivalente a lo apropiado y de la suma de $45'635.000 le reduce la mitad
para un guarismo de $22'817.500 al «cual se le adiciona $1'503.000,

quedando en definitiva un valor igual a $24'320.500 a cargo de la procesada.

Solicita, en consecuencia, casar parcialmente la sentencia impugnada en el sentido
de condenar a la acusada RIASCOS ROSADA a una pena de 42 meses de prisién vy
multa en el equivalente a $24'320.500.



SUJETO PROCESAL NO RECURRENTE

El apoderado de la Parte Civil, en escrito presentado dentro del término previsto para
los sujetos procesales no recurrentes, solicita a la Corte no casar la sentencia de
segundo grado proferida por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Pasto, en primer lugar, porque los cargos fueron indebidamente propuestos; en segundo
lugar, los defectos en la invocacién y desarrollo de los mismos se distancian de la técnica
exigida en el recurso extraordinario de casacién; y, finalmente, los argumentos de fondo

carecen de razdén como se desprende del acervo probatorio y las sentencias de instancia.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

1.- En relacion con la demanda presentada a nombre de ANA ABELLA RIASCOS ROSADA,
destaca, en primer lugar, las deficiencias técnicas que presenta la demanda y, ademas,
ninguno de los dos cargos propuestos que refieren al tema juridico de la complicidad,
tienen vocacion de prosperidad por los defectos de argumentacién o desarrollo

adecuado a lo que se suma la falta de razén.

En efecto, en el primer cargo, la pretensidon del casacionista tiene como finalidad el
grado de participacion por el cual se le condend, pero simplemente se limita a
manifestar su inconformidad por la decision del juzgado, lo cual deja en claro que su
intencion es la de anteponer su particular punto de vista en torno a este aspecto
mediante el simple disentimiento de una valoracion razonable de las instancias, sin
demostrar la existencia de algun error manifiesto del sentenciador por no haber

hecho mencidn expresa de los medios de prueba cuya valoracion reclama.

Recuerda que el sentido del mandato procesal no indica que el operador juridico deba
evaluar todas y cada una de las pruebas incorporadas al proceso, sino que las
empleadas para fundamentar la sentencia deberd analizarles razonadamente su mérito de

manera expresa para cada medio probatorio, lo que no significa que en relacién con las



pruebas cuya expresidén resulten contrarias a las tenidas en cuenta, el operador
juridico tenga la obligacion de volverlas a abordar para explicar por qué se desechan
cuando esta determinacién se da ya de manera implicita con la estimacién de las
primeras. Agrega, que eventos como el que se estudia paralizarian el ejercicio diario
de la jurisdiccién con una labor insustancial y enfadosa, que no cumpliria ningun fin en

la proteccién de las garantias procesales.

Respecto del segundo cargo, soportado sobre la falta de aplicaciéon del inciso 2° del
articulo 30 del Cédigo Penal, parte de una realidad distinta a la que determiné el
sentenciador como quiera que se opone enfaticamente a la autoria y considera que sélo a
titulo de complicidad participé su defendida en los delitos contra la administracién

publica y en esas condiciones tan sélo se lo puede entender como la conclusién de
los errores de apreciacion de la prueba, esto es, condicionado a la prosperidad del primer
reproche por violacién indirecta que deja de indicar expresamente la infraccion de

dicho precepto de caracter sustancial.

Seflala que se evidencia en toda su manifestacion que carece de desarrollo adecuado,
ya que la violacién directa no propugna por la modificacion del contexto situacional o

supuesto de hecho que el Tribunal ha declarado probado.

2.- Respecto de la demanda presentada a nombre de MARTHA LUCIA MONTILLA ROSERO,
advierte que los tres cargos propuestos tiene el claro propdsito de la modificaciéon de la
pena. El primer cargo, lo alega por la violacién indirecta de la ley sustancial por error de
hecho por falso juicio de existencia, que en el criterio del Procurador Delegado, debié
proponerse por falso juicio de identidad; sin embargo, su propésito no es el de acreditar que
fue fragmentaria o parcializada la indagatoria, pues el mismo actor reconoce que no se

esta frente a una confesidn calificada.

En efecto, de la indagatoria de la procesada se advierte que ésta se declard responsable



Unicamente en cuanto a la imputacion del faltante de $15'635.000 porque de la
otra defraudacion del orden de $30'000.000 sus explicaciones fueron evasivas,
pues se limitd a decir que tan solo consistié en el préstamo irregular a la Cooperativa de
Caficultores del Norte de Narifio, debido a la presidn psicoldgica de la gerente y el sano
propodsito de captar un cliente calificado, asegurando que cuando la secretaria de la
entidad lo cancelé se reintegrd a las arcas del banco, situacion que fue desvirtuada por
los Visitadores de la entidad.

Sostiene el Ministerio Publico que los beneficios por confesién que reclama el
recurrente, sélo procederian respecto de uno de los delitos, siempre que hubiera sido el
fundamento Unico de la condena, lo que tampoco ocurrié porque si bien se aludid a las
manifestaciones de la procesada la conviccion de la responsabilidad respecto del auto-
préstamo y posterior apoderamiento de la cantidad de $15'635.000 también se soportd

en lo dicho por Deyi Amparo Chavez Montilla, Luis Ignacio Santacruz Caicedo, Ana Abella

Riascos Rosada y Ferney Castillo, todos empleados del Banco.

Considera que el eventual reconocimiento de la rebaja de pena, por tratarse la
confesidn Unicamente de un delito, careceria de trascendencia porque no conllevaria a
ninguna modificacién de la pena definitiva, toda vez que se condend por el concurso
homogéneo de dos delitos de peculado por apropiacion por valor de $30°000.000
y $15'635.000, respectivamente, ambos en cuantia superior a 50 salarios minimos
legales mensuales vigentes para la época de los hechos.

De acuerdo con los criterios de dosificacién que se adoptaron, el minimo legal se
incrementd en 6 meses, lo cual arroja un total de 78 meses, respecto de uno y otro
delito, en consecuencia, la pena que le corresponderia efectuados los descuentos por
reintegro parcial y confesion frente al delito de peculado por apropiacién por
$15'635.000 seria de 48 meses y 22 dias.



En ese orden de ideas la pena imponible a la acusada seria de 78 meses (por el
delito de $30'000.000) y 48 meses, 22 dias (por el de $15'635.000); empero, de
conformidad con el articulo 31 del Cédigo Penal, atinente al concurso, el sentenciador
partiendo de la pena mas grave la incrementd en 6 meses, cantidad muy inferior a la que

le corresponderia por la otra conducta concurrente.

En relacion con el tercer cargo, refiere el Ministerio Plblico, que la censura se encauza por
la violacion directa de la ley sustancial originada en la infraccion de los principios

de proporcionalidad de la pena, la equidad y la igualdad.

Bajo tales parametros, reclama el actor que la pena de su representada debe ser menor,
en relacion con el nimero de conductas punibles cometidas por la procesada RIASCOS
ROSADA; sin embargo, el Ministerio Publico, apoyado en la dosificacion punitiva
efectuada por los juzgadores de instancia, desestimd, inicialmente, la postura
numérica adoptada por el casacionista y considerd, asi mismo, que el sentenciador no
aplicé la reduccion de la pena en relacién, exclusivamente, al delito de peculado por
apropiacion en cuantia de $15'635.000, apenas una de las conductas por las cuales se
incremento la pena en virtud de la concurrencia de delitos, sino que la dedujo de la pena
definitiva, pero de acuerdo con ese criterio adoptado que, aunque errado, se debe
mantener por la prohibicién de la reforma en peor. La resta que se debe hacer de 81
meses es una proporcion de una cuarta parte, equivalente a 20 meses, 8 dias, por

razon del reintegro parcial deja la pena en 60 meses.

Bajo ese entendimiento, el reproche debe prosperar, sugiriendo a la Sala casar en
forma parcial el fallo objeto impugnacién respecto de la procesada MONTILLA
ROSERO para modificar la pena prision al igual que la de interdiccion de derechos y

funciones publicas, reduciendo en 3 meses el incremento por el concurso de delitos.

CASACION OFICIOSA



Sugiere el Ministerio Publico casar oficiosa y parcialmente la sentencia respecto del
procesado FERNEY CASTILLO MARTINEZ, dado que, fue condenado en calidad de autor del
delito de peculado culposo a las penas de arresto y multa. La sancién privativa de la
libertad se le impuso cuando ya regia la Ley 599 de 2000, que eliminé la pena de arresto,
pues en términos del articulo 400 el delito de peculado culposo consagra como penas
principales la de prisién de 1 a 3 afos y multa en cuantia de 10 a 50 salarios minimos

legales mensuales vigentes.

Lo anterior, porque no se le puede imponer la pena de prisién, por ser abiertamente
desfavorable, como tampoco se le podia sancionar con la de arresto de la anterior
legislacion, tal como lo ha sefialado la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicial

y, en consecuencia, condenarlo Unicamente a la pena principal de multa.

Solicita, entonces, de oficio casar en forma parcial la sentencia en relacién con FERNEY

CASTILLO RIVERA y se deje tan solo la pena principal de multa.
CONSIDERACIONES DE LA CORTE
1.- Demanda presentada a nombre de MARTHA LUCIA MONTILLA ROSERO.

1.1.- Cargo primero violacion indirecta por falso juicio de existencia y, segundo, por
violacién directa de la ley sustancial falta de aplicacion del articulo 283 (anterior articulo

299) del Cddigo de Procedimiento Penal.

El defensor de la procesada MARTHA LUCIA MONTILLA afianza el primer cargo sobre la
supuesta violacion en que incurrid el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, en la
apreciacion de la diligencia de indagatoria, pues a su juicio considera que el juzgador de
segunda instancia extractd lo perjudicial que sirvido como fundamento para su propia

condena, sin percatarse que habia colaborado con la justicia, confesando su participacién

activa en los delitos por los cuales fue condenada; y, con el mismo propdsito elabora el



segundo reproche reclamando la aplicacion del articulo 283 (anterior articulo 299)
del Cédigo de Procedimiento Penal, por cuanto, a su juicio, la procesada es merecedora

a la rebaja de la sexta parte por confesion.

Es evidente que conforme al material probatorio incorporado en la actuacién, al
recurrente no le asiste razén en la pretensidon que formula en los dos cargos, toda vez que,
como lo destaca el Ministerio Publico, los funcionarios de instancia realizaron el analisis de
la indagatoria rendida por la procesada MARTHA LUCIA MONTILLA ROSERO en la que
concluy6 que si bien es cierto, la procesada se refirié al tramite impartido que culmind
con la entrega ilegal de los dineros, en su condicién de Directora de la Caja de Crédito
Agrario Industrial y Minero con sede en La Unidn, también es verdad, que su
responsabilidad se dedujo del abundante material probatorio incorporado al proceso, tal

como lo sefald el Tribunal en la sentencia impugnada en los siguientes términos:

“Como si lo anterior no fuera suficiente, en el proceso, obran mdultiples dictamenes
periciales elaborados por el Investigador Judicial del C. T. I, Sefor Oscar Antonio
Estrella Mufioz, Coordinador del Grupo de Contaduria Judicial y por Eduardo Alfonso
Campo Cabal, Jefe de la Unidad de la Contraloria, donde se ve, claramente que la
procesada Martha Lucia Montilla Rosero, como Directora de la Extinta Caja Agraria, es
sefalada como responsable directa de las irregularidades que se precisan en  esos

documentos.”?2

La apreciacién del ejercicio contable llevado a cabo por los Investigadores del Cuerpo

Técnico de Investigacion, fue ampliamente corroborada por las declaraciones de DEYI

AMPARO CHAVEZ MONTILLA, LUIS IGNACIO SANTACRUZ CAICEDO, vy las indagatorias de
ANA ABELLA RIASCOS ROSADA y FERNEY CASTILLO, todos empleados de la Caja de

Crédito Agrario Industrial y Minero con sede en La Unién.

Asi mismo, es inocultable que los juzgadores de instancia realizaron transcripciones de



apartes de la diligencia de indagatoria de Ila procesada MONTILLA ROSERO;
empero, no por ello debe inferirse, necesariamente, que hicieron un estudio
fragmentario y parcializado en contra de los intereses de la acusada; y, menos, que se
pretenda, como lo sugiere el casacionista, socavar sus beneficios procesales, pues se

insiste, el fundamento de la sentencia no fue la confesion de la procesada.

Ahora bien, para la estructuracion del delito de peculado por apropiacién, no es
imprescindible que los caudales oficiales respecto de los cuales el servidor publico
ostenta una relacién funcional de administracion juridica o material, ingresen a su
esfera patrimonial o de dominio, siendo el momento consumativo el acto externo de
disposicion de los bienes publicos, los que fueron distraidos por los procesados en su
condicion de empleados de la Caja de Crédito Agrario Industrial y Minero de La Unién,
tal como fue establecido no sélo, a través de la prueba pericial, sino con los peritajes

rendidos por funcionarios del Cuerpo Técnico de Investigacién.

Respecto del segundo cargo que el censor lo soporta en la violacidn directa de la ley
sustancial por falta de aplicacion del articulo 283 (anterior articulo 299) del Cédigo de
Procedimiento Penal, resulta abiertamente improcedente, pues para el éxito del cargo en el
sentido que lo postula el recurrente, resultaba imprescindible que los juzgadores de
instancia, hubiesen considerado la hipdtesis de la confesién por parte de la procesada
MONTILLA ROSERO, haciendo caso omiso, seguidamente, de la aplicacion del precepto en

el sentido de disminuir la sexta parte de la pena a imponer.

Sin embargo, tal como se sefald precedentemente los funcionarios judiciales no
consideraron la figura de la confesiéon y adicionalmente, el fundamento de la sentencia no
fue la admision de la responsabilidad de la procesada, habida consideraciéon que
existen plurales medios probatorios que hacen referencia a la forma como MARTHA LUCIA
MONTILLA dirigia la sucursal de la Caja de Crédito Agrario Industrial y Minero con

sede en La Unién, que conllevé al detrimento patrimonial de la institucién conforme lo



aseguran DEYl AMPARO CHAVEZ MONTILLA, LUIS IGNACIO SANTACRUZ CAICEDO, entre
otros, en sus respectivas declaraciones, afectacion que fue cuantificada por el ejercicio

contable llevado a cabo por funcionarios del Cuerpo Técnico de Investigacion.

Adicionalmente, adviértase que la procesada MONTILLA ROSERO, no admitié su
responsabilidad en la comisidn del delito de peculado por las cuantias de $16'000.000 vy
$30'000.000, como lo sugiere su defensor lo que se desprende del siguiente

pasaje de su indagatoria:

“PREGUNTADO: Diga todo lo relacionado con el uso de $16°000.000 aparentemente
retirados por funcionarios o empleados de la cuenta titular de la Cooperativa Solidarios,
cuyo comprobante se le pone de presente. CONTESTO: En esa ocasion la cajera me
manifestd que ella habfa prestado esa plata al sefior JESUS CALAUDIO MUNOZ
HERNANDEZ (sic), en esa entonces era oficial operativo de la Caja, me refiero al sefior
Mufoz Hernandez y estaba como cajera Ana Bella Riascos y me dijo que le daba temor
que venga auditoria y encuentre ese faltante y me presenté ese retiro para que se le
colaborara para cruzar esa plata y no aparezca faltante. PREGUNTADO: Diga quien
elabord ese faltante que se le pone de presente. CONTESTO. No se ella presentd ya
elaborado, pero la letra del contenido es de ella, el sello de pagado es del cajero y el

sello de directora es mio y la firma. Las firmas y todo ya estaba.”

Notese, en consecuencia, que las respuestas suministradas por la procesada MARTHA
LUCIA MONTILLA ROSERO no conducen de manera expedita a inferir, su participacion
activa en el delito de peculado por apropiacién, pues en el fondo lo que afirma es que
en su condicion de Directora de la Sucursal de la Caja de Crédito Agrario Industrial y Minero
con sede en La Unidn, aval6 con su firma y el sello de Directora el retiro ilegal que habia
realizado la cajera ANA ABELLA RIASCOS ROSADA pues, es enfatica en afirmar que el
comprobante cuando llegd a sus manos se encontraba elaborado y su intervencidn se

limité a firmar el documento y colocar el sello, circunstancias que descartan la posibilidad



de estructurar la figura de la confesién y su consecuencia benéfica en el quantum
punitivo, pues no es desatinado colegir de ese relato pretende ubicar a la procesada como

victima de la cajera.

Andlogas consideraciones deben realizarse en torno a su actividad realizada en
relacién con el retiro de los $30'000.000 de pesos, tal como con acierto lo sefiala el
Ministerio Publico, al considerar que, en este caso, sus explicaciones fueron evasivas ya que
se limitd a decir que tan sélo consistié en el préstamo irregular por esa cantidad a la
Cooperativa de Caficultores del Norte de Narifio, debido a la presion Psicoldgica de la

Gerente Regional y el sano propdsito de captar un cliente tan calificado.
Por consiguiente, los cargos primero y segundo no tienen vocacién de éxito.

1.2.- Cargo tercero, violacion directa de normas de derecho sustancial, “proveniente de un

error de adecuacién de la pena”

El defensor de la procesada discrepa de la dosificacién punitiva efectuada en las
instancias, toda vez que su representada fue condenada por dos delitos, en tanto
que la coprocesada RIASCOS ROSADA lo fue por tres, por lo tanto, resulta inadmisible
que las dos acusadas fueran condenadas a penas iguales, por lo que sugiere para su

defendida una pena de 35 meses.

No le asiste razén al censor en la propuesta punitiva que eleva a favor de su
representada MONTILLA ROSERO, pues si bien es cierto la dosificacién punitiva llevada
a cabo en las instancia, no es lo suficientemente clara, también es verdad que la

apreciacion se distancia ostensiblemente de los pardmetros para determinar la sancién.

En efecto, es preciso recordar que el Juzgado Penal del Circuito de la Unidn (Narifio)

para determinar el quantum punitivo sefald:



“Teniendo en cuenta los criterios de ponderacion que para fijar la pena establece el
articulo 61 del Codigo Penal, y en consideracidn a que los procesados son delincuentes
primarios, ya que ninguno de ellos registra ninguna clase de antecedentes, ademas de
haberse realizado un reintegro parcial (atenuacién que solo sera procedente frente a las
modalidades de peculado en las que la conformacidn estructural permite tales actos, no
siendo aplicable en el peculado culposo), el Juzgado en aplicacién del principio de
proporcionalidad considera que la pena justa a imponerse a las procesadas MARTHA
LUCIA MONTILLA y ANA ABELLA RIASCOS, serd de SETENTA Y OCHO (78) meses de prision,
las que se incrementara en SEIS (6) meses por el concurso homogéneo de conductas
punibles para un total de OCHENTA Y CUATRO (84) meses de prisidon que luego de
rebajarse en una sexta parte por el reintegro que no fue muy significativo, a las dos

procesadas sera de SETENTA (70) meses de prision ...”

Tales pardmetros fueron modificados por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito

Judicial de Pasto, en los siguientes términos:

“En cuanto a esa rebaja por concepto de reintegro, con la cual el apelante también se
muestra inconforme, es de anotar que por el principio de favorabilidad, el juzgador debid
dar aplicacién a la norma consagrada en el articulo 401 del actual Cddigo Penal, la que
es impositiva al decir, que cuando el reintegro fuere parcial, como el realizado por Martha
Lucia Montilla Rosero, “el juez deberda proporcionalmente, disminuir la pena en una
cuarta parte”, es por ello que con observancia de esas disposiciones, se reducira la pena

impuesta, veintiun (21) meses, lo cual da un total de 63 meses de prisién...”

De las anteriores transcripciones se concluye que el juez de primer grado facultado en
la discrecionalidad que le permite el articulo 61 del Cédigo Penal, no partié del minimo
establecido para el delito mas grave (72 meses), sino que, lo hizo de 78, segun la
motivacién expuesta, guarismo al cual le adiciond seis (6) meses por razén del concurso

homogéneo del delito de peculado por apropiacidn, para arribar a un total de ochentay



cuatro (84) meses de prision a los cuales le redujo la sexta parte por razon del reintegro,
para quedar en definitiva una pena de setenta meses de prisidon; empero, el Tribunal en
una interpretacion rigurosa del articulo 401 del Cédigo Penal, dedujo la cuarta parte, por
razon del reintegro quedando, en definitiva, una pena para las procesadas de sesenta y
tres (63) meses de prision, que si bien no comparte los criterios jurisprudenciales
expuestos por la Corte, cuando opera el reintegro parcial, tampoco resulta lesivo para las
garantias de las procesadas, al punto que deba la Sala ocuparse de redosificar la pena
para dejar intangibles los derechos fundamentales de las mismas.

En efecto, la Corte al referirse al reintegro parcial, sefialé:

“Reintegro parcial: La oportunidad procesal para esa clase de retorno no se indica
en la ley, pero dada la redaccién del articulo 401, no puede generar consecuencias sino
cuando se realiza hasta antes de dictarse sentencia de segunda instancia, entendido
“dictarse” con prescindencia del término de ejecutoria o de los actos de notificacion de
esa actuacion, es decir, que el tiempo limite es el de la fecha del fallo de esa categoria.
Y, como aqui lo apropiado fueron diez millones ($10'000.000.00) y lo devuelto solo dos
millones ($2.000.000.00) debe concluirse entonces que el factor reintegro - el primero -
es del 20%.

Asi mismo, se tiene establecido que la pena dosificada es de 6 afos de prisién (segundo
factor) y como es un evento de devolucién parcial de lo apropiado la reduccién es de una
cuarta parte (1/4) cifras que cruzadas generan un resultado de disminucién maxima de

pena de 1 ano y 6 meses (11/2) afos -tercer factor-Y,

Es ahora cuando se precisa el alcance de la expresion “proporcionalmente” que refiere el
inciso final del articulo 401 del Cdédigo Penal, entendiendo que la reduccion de pena en el
caso de devolucién parcial debe expresar una proporcidon equitativa entre el

porcentaje de lo reintegrado, que es el que debe disminuirse, y el total de la disminucidon



maxima..."3
En consecuencia, el cargo no prospera.

2.- DEMANDA PRESENTADA A NOMBRE DE ANA BELLA (ABELLA) RIASCOS
ROSADA.

2.1.- Cargo primero, causal primera, violacién indirecta de la ley sustancial, por error de
hecho debido a un falso juicio de existencia y Segundo, violacién directa de la

ley sustancial.

Sostiene el libelista, en el primer cargo, que en la sentencia de segunda instancia,
la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, ignoréd pruebas que se
encuentran debidamente en el proceso en donde se demuestra que la Directora de la
entidad bancaria defraudada, MARTHA LUCIA MONTILLA, autora de dos peculados, en
cuantia de $30'000.000 vy $15'636.000 de cuyos valores reintegrdé la suma de
$10'423.000, demuestran que la participacion de ANA BELLA (ABELLA) RIASCOS fue
Unica y exclusivamente a titulo de complice, lo que hubiera implicado una sancién mas
benigna y, en el segundo, que su representada es merecedora a la rebaja, dada la

condicion de cémplice.

Como quiera que los cargos primero y segundo, en el fondo, pretenden la condicidn
de complice de la procesada RIASCOS MONTILLA y consecuentemente la rebaja
atendiendo la forma de participacién que promueve la Sala, abordara su estudio de manera

conjunta.

Fundamenta el cargo en la pretericion del examen de las declaraciones de DEYI AMPARO
CHAVEZ MONTILLA, FERNEY CASTILLO MARTINEZ, LUIS IGNACIO SANTACRUZ CAICEDO,
AUGUSTO ELIECER SOLARTE RODRIGUEZ y NILSA CARMINA SOLARTE ERAZO a quienes les

consta la manera como la Directora de la Sucursal de la Caja de Crédito Agrario Industrial y



Minero, orientaba la entidad; sin embargo, siendo evidente que los juzgadores de
instancia no puntualizaron cada una de los medios de conviccidn que relaciona el censor, es
claro que en el fondo no le asiste razdn en sus pretensiones, habida consideracion
que los funcionarios judiciales, realizaron un estudio en conjunto del material
probatorio incorporado en el proceso, para llegar a la conclusiéon de la responsabilidad
que le asiste a la procesada RIASCOS ROSADA en la autoria de los delitos de peculado

por apropiacion por los cuales fueron acusadas y condenadas en las instancias.

Por consiguiente, no se precisa ningun yerro cuando el funcionario judicial omite
mencionar la totalidad de los medios de prueba, a condicidon de que se haga una
valoracion en conjunto ajustada a las reglas de la sana critica. De otra parte, es notorio y,
asi lo reconoce el recurrente, que los testimonios que menciona como omitidos, hacen
referencia a la forma como la coprocesada MONTILLA ROSERO dirigia la sucursal
de la Caja de Crédito Agrario, a tal punto, que fue considerada como déspota por los
demas empleados de la institucion e incluso suscitd de renuencia de algunos en cumplir
sus ordenes; empero, que la orden fuera forzosamente aceptada no implica que los
obligara a participar en las conductas ilicitas, tal como lo entendié la Fiscalia en el
pliego de cargos, al sefalar que la participacion de la cajera ANA BELLA
(ABELLA) fue trascendental para la toma de los dineros en efectivo, no de simple
subordinacién. Adicionalmente, se sefialé que la orden del superior jerarquico para se
acatada por el subalterno debe ser legitima y licita, condiciones de las cuales carecian las

impartidas por la Directora.

De acuerdo con la preceptiva del articulo 30 de la Ley 599 de 2000 (anterior articulo
24 del Decreto 100 de 1980, vigente para la fecha de los hechos) complice es la persona
que contribuye a la realizacién de la conducta antijuridica o que presta una ayuda
posterior, por concierto previo o concomitante ala misma. La Sala ha sefalado que el
complice por no realizar la accion descrita en el tipo, no tiene dominio en la produccion

del hecho, es decir, que su conducta no es propiamente la causa del resultado antijuridico.



Desde esa perspectiva, es evidente que el acervo probatorio incorporado resulta lo
suficientemente claro para inferir que la actividad comportamental de la procesada
RIASCOS ROSADA responde a la autoria, tal como fue convocada a juicio y condenada en
las instancias, ademas, los funcionarios judiciales desestimaron dicha forma de
participacién, razén por la cual el cargo por la via directa de la ley sustancia, carece de

sentido y razon.
En estas condiciones los cargos no prosperan.
CASACION OFICIOSA

Al descorrer el traslado de rigor, el Ministerio PuUblico insta a la Corte, para que case la
sentencia impugnada de oficio y parcialmente, en relacién con la pena impuesta al
coprocesado FERNEY CASTILLO MARTINEZ quien fue condenado en las instancia como autor
y penalmente responsable del delito de peculado culposo a las penas de arresto y multa,
para dejar como sancion Unicamente la multa, teniendo en cuenta que la Ley 599 de 2000,

elimind del ordenamiento juridico la pena de arresto.

Sin embargo, atendiendo los avances jurisprudenciales de la Sala, la peticion del
Procurador Delegado no resulta pertinente en el presente caso, teniendo en cuenta que los
precedentes en que afianza su solicitud, fueron recogidos en decisién mayoritaria del
pasado 19 de julio, para adoptar la tesis de que en estos casos debia aplicarse la pena de
arresto, atendiendo que en ambos estatutos la conducta punible estaba sancionada

con pena que comporta la privacion de la libertad. Al respecto sefialé:

“Un nuevo examen del punto, sin embargo, lleva a la Sala a reconsiderar esa tesis, para
sostener ahora que como en todo caso, tanto en el anterior Cédigo Penal como en el actual,

la ley previ6 pena privativa de la libertad para el peculado culposo, debe mantenerse la



de arresto (...)

En efecto, si en aquella legislacion el hecho estaba sancionado con arresto y en la de hoy
con prisién, se debe partir de que el legislador quiso hacer mas severas las

consecuencias punitivas incrementando cualitativamente la medida corporal.

En este evento, sin embargo, entran en pugna la normatividad pretérita y la actual,
conflicto de leyes que impulsa hacia la pasada para utilizarla ultractivamente pues es

mas benéfica que aquella que ahora rige el tema.

Como es claro, en los dos articulados se ha previsto pena privativa de la libertad, que por
tanto, se debe sostener pues en estricto sentido no hubo despenalizacién radical. Y como la

anterior es menos gravosa que la vigente, a ella se debe acudir.”4
En tales condiciones, no resulta atendible la solicitud del Ministerio Publico.
Contra la presente decisiéon no procede recurso alguno.

Atendidas las razones expuestas, la Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casacién

Penal, administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

NO CASAR la sentencia impugnada de fecha, origen y contenido referidos en el cuerpo de

este pronunciamiento.
Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
COPIESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

ALFREDO GOMEZ QUINTERO
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ACLARACION DE VOTO

Antes de reiterar las razones de mi disenso a la posicién mayoritaria, debo advertir que
esta aclaracion de voto estd lejos de desconocer la prohibicion contenida en el inciso
segundo del articulo 31 de la Constitucion. Mi linea de pensamiento jamas me llevaria
a semejante dislate juridico, sélo que no puedo cohonestar que so pretexto de tal
prohibicién un juez de la Republica pueda aplicar, a un caso concreto, una ley que no

existe, haciendo de lado la normatividad vigente en Colombia.

El principio constitucional de la separacién de poderes es uno de los presupuestos
configurativos del Estado de Derecho y por ende un elemento fundamental del orden
constitucional, sin el cual ningln funcionario pudiera actuar con legitimidad. Nuestra

Constitucion lo consagra en el articulo 113 cuando sefala:



“Son ramas del poder publico, la legislativa, la ejecutiva, y la judicial.

“Ademas de los drganos que las integran existen otros, auténomos e independientes, para
el cumplimiento de las demas funciones del Estado. Los diferentes érganos del Estado
tienen funciones separadas pero colaboran armoénicamente para la realizacién de

sus fines”.

Conforme a ello, los érganos del Estado se encuentran separados funcionalmente, pero
deben colaborarse armdnicamente para realizar los fines del Estado (articulos 2 vy
365 idem). Pero como lo ha reiterado la jurisprudencia constitucional, la exigencia de
colaboracién armonica entre los érganos del Estado no puede dar lugar a una ruptura de
la division de poderes ni del reparto funcional de competencias, de modo que
determinado drgano termine ejerciendo las funciones atribuidas por la Carta a otro 6rgano.

Sobre el punto, ha dicho la Corte Constitucional:

“Cada 6rgano del Estado tiene, en el marco de la Constitucidn, un conjunto determinado
de funciones. El desarrollo de una competencia singular no puede realizarse de una
manera tal que su resultado signifigue una alteracién o modificacién de las funciones que
la Constitucidon ha atribuido a los demas érganos. Se impone un criterio o principio de
“ejercicio armdnico” de los poderes, de suerte que cada drgano se mantenga dentro de

su esfera propia y no se desfigure el disefo constitucional de las funciones”5

La separacién de funciones entre los distintos drganos del Estado sirve a su vez de limite
al ejercicio del poder, de tal forma que ninguna de las ramas que integran el Estado de
derecho puede sustraerse a la sujecion que le debe ala Constitucion Politicay ala ley.

En ese sentido se ha pronunciado la jurisprudencia constitucional afirmando que:

“En un Estado democratico se hace indispensable como garantia de la libertad y de los

derechos fundamentales de los asociados, que se ejerzan por distintos érganos y de
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manera separada las funciones de legislar, administrar y juzgar. De la misma manera,
el Estado democratico supone la adopcién de reciprocos controles entre las ramas del
poder, para que no impere la voluntad aislada de una de ellas. Es, pues, esencial que
quien ejerza el poder, a su vez sepa que es objeto de control en su ejercicio. Es esa la
razon por la cual al Ejecutivo lo vigilay controla desde el punto de vista politico, el
Congreso de la Republica que, ademas de la funcidon de legislar ejerce como
representante de la voluntad popular esa trascendental funciéon democratica. Asi mismo, la
rama judicial, a su turno, no escapa a los controles establecidos en la Constitucion
Politica. En sintesis, en una democracia, ninguna de las ramas del poder publico puede
sustraerse a la sujecidon que le debe ala Constitucién Politica y a la ley. De lo

contrario, desapareceria el Estado de Derecho”.6

Todo ello permite concluir que en virtud del principio de separaciéon de poderes, el
Congreso, laJudicaturay el Ejecutivo ejercen funciones separadas, aun cuando deben
articularse para colaborar arménicamente en la consecucion de los fines del Estado, y
que ésta separacion no excluye sino que, por el contrario, conlleva la existencia de mutuos
controles, entre ellos, los que impone la Constitucion a los jueces, quienes en su ejercicio
estan sometidos al imperio de la ley, por lo que al tasar las penas, necesariamente,
deben hacerlo dentro de los pardmetros sefialados por la normatividad, siendo claro que
bajo ninguna circunstancia pueden deducir penas por fuera de los minimos 0 maximos

legales.

La separacién de poderes es un mecanismo esencial para evitar la arbitrariedad y
mantener el ejercicio de la autoridad dentro de los limites permitidos por la Carta.
La voluntad constitucional de someter la accion Estatal al derecho, asi como el principio
de la separacion de poderes, llevan a pregonar que la ley juega un papel trascendental

en la regulacion y restriccion de los derechos constitucionales y legales.

Por ello, en virtud de lo dispuesto por el articulo 121 de la Carta politica, las autoridades



publicas solo pueden ejercer las funciones que le atribuyan la Constitucién y la ley, norma
esta que armoniza a plenitud con lo dispuesto en el articulo 62 idem en cuanto en él se
establece la responsabilidad de los servidores publicos por infraccién de la misma o de

las leyes y por omisidon o extralimitacién en el ejercicio de sus funciones.

En ese contexto, cuando el superior jerdrquico advierte que se impuso una pena
inexistente, o una de las prohibidas constitucionalmente, o se dejé de aplicar la
legalmente prevista, o se tasé por fuera de los limites previstos en la ley, se encuentra
en la obligacién constitucional de adecuar el fallo a la normatividad existente; deber que
ha de cumplir el juez de segunda instancia y con mayor celo el de casacioén, por cuanto

una de sus finalidades fundamentales es garantizar la legalidad del proceso.

El paradigma propio del orden constitucional que rige el Estado Social de Derecho,
lleva a comprender que el ejercicio del poder publico debe ser practicado conforme a los
estrictos principios y normas derivadas del imperio de la Ley, no existiendo por tanto,
actividad publica o funcionario que pueda actuar al margen de la normatividad que rige la
actividad del Estado.

El principio de legalidad y la seguridad juridica se tornan, en ese contexto, en
elementos fundamentales del Estado de Derecho, en el que las funciones publicas se
ejercen a través de competencias y procesos con base en normas preexistentes
ajustadas al orden constitucional vigente, marco dentro del cual toda actuacidn judicial

debe adelantarse conforme con las leyes llamadas a regular el caso.

Por lo tanto, el principio de legalidad se formula sobre la base de que ningln dérgano del
Estado puede adoptar una decisién que no sea conforme a una disposicion por via
general anteriormente dictada, esto es, que una decisidn no puede ser jamas adoptada
sino dentro de los limites determinados por una ley material anterior. Siendo ello asi,

constituye un imperativo constitucional la observancia del ordenamiento juridico por todos



los érganos del Estado en el ejercicio de sus funciones.

Nuestra Constitucion Politica sefiala que el Estado colombiano es un Estado de Derecho
(articulol9), lo cual quiere decir que la actividad estatal estd sometida a reglas juridicas.
Sobre los fundamentos filoséficos de la importancia de someter la actividad estatal al

derecho, la Corte Constitucional ha precisado que:

“La constitucidn rigida, la separacion de las ramas del poder, la érbita restrictiva de los
funcionarios, las acciones publicas de constitucionalidad y de legalidad, la vigilancia y el
control sobre los actos que los agentes del poder llevan a término, tienen, de modo
inmediato, una Unica finalidad: el imperio del derecho y, consecuentemente, la
negacién de la arbitrariedad. Pero aun cabe preguntar: ;por qué preferir el derecho ala
arbitrariedad? La pregunta parece necia, pero su respuesta es esclarecedora de los
contenidos axioldgicos que esta forma de organizacion politica pretende materializar: por
que solo de ese modo pueden ser libres las personas que la norma juridica tiene por

destinatarias: particulares y funcionarios publicos.”7

Ahora bien, el principio de legalidad esta integrado a su vez por el principio de reserva
legal y por el principio de tipicidad, los cuales guardan entre si una estrecha relacién. De
acuerdo con el primero, sélo el legislador esta constitucionalmente autorizado para
consagrar conductas infractoras, establecer penas restrictivas de la libertad o
sanciones de caracter administrativo o disciplinario, y fijar los procedimientos penales o
administrativos que han de seguirse para efectos de su imposiciéon. De acuerdo con el
segundo, el legislador esta obligado a describir la conducta o comportamiento que se
considera ilegal o ilicito, en la forma mas clara'y precisa posible. También debe
predeterminar la sancién indicando todos aquellos aspectos relativos a ella, esto es, el
término, la naturaleza, la cuantia cuando se trate de pecuniaria, el minimo y el maximo
dentro del cual ella puede fijarse, la autoridad competente para imponerlay el

procedimiento que ha de seguirse para su imposicion.
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Por ello, en materia penal, cuando el articulo 29 de la Carta Politica preceptia que nadie
puede ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, esta
declarando implicitamente, que a nadie se le puede imponer una pena no prevista por el
legislador para el hecho por el cual fue oido en juicio. Admitir que en un evento dado el
juez puede marginarse de ese mandato, bajo la consideracion de una prevalencia de la
prohibicion de reforma en peor, es tanto como validar la via de hecho, pues a pesar de la

ilegalidad el superior no podra corregir la inobservancia de la ley.

Para el suscrito, en un Estado de derecho como el nuestro no puede aceptarse que se
hagan efectivas decisiones arbitrarias o, lo que es lo mismo, proferidas sin la estricta
observancia de la ley y la Constitucidn, pues la vigencia del Estado de Derecho no se agota
con la expedicién de un catdlogo de reglas que guian la conducta de los individuos,
sino que supone, ademas, que dicha normatividad sea ejecutada y aplicada. De alli que,
Si quien tiene el deber constitucional de aplicar las normas al caso concreto para definir el
derecho, se aparta de ellas, hace inoperante el sistema juridico e imposible la organizacién

politica en que el mismo se funda.

Estos principios llevan a sostener que frente a una decision que se aparta del
contenido de la ley, no es posible aducir la existencia de la prohibicién de la
reformatio in pejus, pues la legalidad no se agota en la recortada perspectiva de la
proteccion del procesado en un determinado caso, sino que ella trasciende en general a
todos los destinatarios de la ley a fin de que el Estado, a través de sus operadores de
justicia no pueda sustraerse de los marcos senalados por el legislador para regular las

distintas situaciones juridicas.

Las normas que conforman el sistema tienen un marco basico dentro del cual se llevan a
cabo los juicios de valoracidén y apreciacion por parte de los jueces, y unas fronteras mas
alla de las cuales la judicatura no puede transitar. Asi, por ejemplo, en materia de penas,

los limites minimo y maximo, su clase, su naturaleza principal o accesoria, son



impermeables, adn frente a disposiciones como la prohibicidn de la reforma en peor, pues

en tales eventos la legalidad funciona como limite impenetrable para el aplicador de la

ley.

La garantia que implica la prohibicién de la reformatio in pejus no puede convertirse en
coartada para tolerar o convalidar una sentencia que pase por encima de la ley, pues si
la Constitucidn reconoce una garantia como ésta, es porque parte de la base de que el acto

jurisdiccional no desborde la legalidad basica.

Una decision judicial al margen de la ley soélo puede ser calificada como una via de hecho,
y frente a ella no puede aducirse argumento alguno que pretenda garantizar su
incolumidad. En esos eventos, en los que se rompe de manera incontestable el hilo de la
juridicidad, el juzgador de segunda instancia, o la misma Corte en sede de casacion, estan
llamados a restaurar esa fidelidad a la ley, de la que ningun juez puede liberarse sin

abjurar de su misién.

La vinculacion que los érganos del Estado deben al derecho, obliga a desestimary
proscribir las acciones judiciales que se logren identificar como vias de hecho, esto es al
margen de la ley, pues el Estado de Derecho deja de existir si un érgano del Estado

pretende y puede situarse por encima del derecho establecido.

La competencia que la Constitucion le otorga a los jueces de la Republica, se insiste,
sélo les permite obrar dentro del marco del derecho, y no puede sustituirlo
arbitrariamente por sus propias concepciones. La igualdad en la aplicacién de la ley
esta intimamente ligada a la seguridad juridica que descansa en la existencia de un
ordenamiento universal y objetivo, que con idéntica intensidad obliga a todos,

autoridades y ciudadanos.

El principio de legalidad obliga al juez a aferrarse estrictamente a la norma legal (sea

constitucion o ley), so pena de que si lo desconoce su conducta sea una clara rebeldia



contra el Estado de derecho.

Cuando nos referimos a los mandatos del constituyente (primario o derivado), debemos
comprender que en su fuero interno no se concibe nada que esté por fuera de la
institucionalidad. Por manera que cuando consagra que no se podrd agravar la pena
impuesta, ese mandato le significa al superior o juez de casacién la obligacién de
mantenerse dentro de los limites del fallo impartido en las instancias, entendiendo,
desde luego, que lo que el constituyente salvaguarda es la que se impuso conforme a los
parametros legales.

Téngase en cuenta que el constituyente no puede referirse a nada distinto que al marco de
la ley, pues si no fuera asi, de modo simultaneo crearia un Estado de derechoy a
renglén sequido lo borraria, al facultar al juez a que actle por fuera de la ley, lo que se
contradice con el claro mandato del articulo 230 de la Constitucién Nacional.

Cuando el juez impone una pena que no esta establecida en la ley (en cuanto a sus
limites minimos y maximos, naturaleza, etc), desconoce de entrada el Estado de
derecho y la esencial funciéon del legislador, entrando a suplirlo con la sentencia,
generando anarquia y causando la quiebra del orden establecido. Ese juez que asi actla se
aparta del Estado de derecho, se convierte en legislador y juez, inducido por la
arrogancia y la arbitrariedad de sus actos. Esas decisiones asi concebidas, jamas

podran estar ajustadas al principio de legalidad.

La consecuencia de un tal proceder generaria que para los demas ciudadanos naciera
el derecho a reclamar por virtud del principio de igualdad, a que en lugar de la pena que
conforme a la ley se les irrog0, se les impusiera una proporcionalmente igual a la que se le
dedujo a quien se le aplicd una por debajo del minimo legal o se le sefialé una en
proporcion y naturaleza mas benigna que la establecida por el legislador para la
conducta delictiva.



En un escenario semejante se vendria a legitimar toda decisidon producto de una conducta
ilegal del juez de instancia, incluso el prevaricato que haya servido en determinados
casos para imponer penas por debajo del marco legal o desconociendo la naturaleza fijada

por el legislador.

Si lo anterior fuese posible, se avasallaria el Estado de derecho y el reconocimiento
de la legitimidad establecida en los tratados internacionales, especialmente de aquellos

que hacen parte del bloque de constitucionalidad.

Por lo tanto, el suscrito Magistrado reafirma su criterio de que la prohibicion de
la reformatio in pejus no rige frente a una sentencia que ha fijado la pena violando el
principio de legalidad, pues la conclusion contraria lleva a aceptar que la persona
condenada con base en el desconocimiento de la ley, estaria en una situacién, que sile
resulta favorable, seria invulnerable a pesar de su franca ilegalidad, lo cual, como se

acaba de ver contraria los fines propios de un Estado de Derecho.

Concluyendo, donde no hay legalidad no hay prohibicién de reforma en perjuicio, pues

una es presupuesto de la otra.
Con todo respeto,

SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ
Magistrado

Fecha ut supra.

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

(Casacion No. 23. 930)



Me he apartado parcialmente de la decision tomada por la Sala porque me identifico con
la peticién del Ministerio Piblico en cuanto FERNEY CASTILLO MARTINEZ

solamente podia ser sometido a sancién de multa8

, es decir, porque no se le podia imponer ni  prisibn  ni  arresto, primero, con
fundamento en la aplicacién del principio de favorabilidad; y, segundo, con base en
la favorabilidad de la jurisprudencia mas benigna. En un caso similar, expresé

lo siguiente, que ahora reitero:

He salvado el voto porque estimo que se ha debido casar la sentencia en lo relacionado con
la pena corporal pues si antes la pena era de arresto y luego de prision, la mas favorable
seria aquella. Pero como fue suprimida en el nuevo estatuto penal, tampoco se puede
imponer toda vez que al hacerlo la Corte se aparta de la legalidad. Es como dificil

entender que si el “arresto” ya no existe, se someta a alguien a él por “favorabilidad”.

Agrego. Esto ultimo era lo que sostenia la Sala, hasta el 19 de julio del 2006, cuando,

infortundamente, vario su criterio.

Si este fallo de casacidn, el que hoy ocupa la atencién de la Sala, del 3 de agosto
del 20069

, se hubiera dictado antes de aquella fecha, la procesada habria sido sometida al
criterio jurisprudencial pasado. Pero como no se hizo, la Corte la cobija con la

reciente variacion.

Pero aun asi, la Sala ha debido aplicar por favorabilidad la “jurisprudencia” mas benigna,
pues la pretérita rigié durante el tramite del proceso. Sobre este tema, en un caso con

efectos similares, he expresado esto, que ahora reitero:

De otra parte, para recabar en lo mismo, no se puede olvidar lo siguiente:



Si los hechos ocurrieron mucho antes del 25 de agosto del 2004...fecha en la cual la Corte
-en contra de los intereses de los procesados- cambid su criterio sobre la operacion que se
debe hacer para efectos de la prescripcién de la accidn, es apenas obvio que se ha
debido resolver el punto con fundamento en la tesis judicial que por importante tramo

acompand el decurso del proceso y que resulte mas benigna para el procesado.

Se hace esta precision con fundamento en que, como frente a la ley, y con mayor razén,
en todo caso se debe aplicar la jurisprudencia favorable, ya por retroactividad, ya por

ultractividad, incluido el fendmeno conocido como “jurisprudencia intermedia”.

Es cuestion de apreciar en toda su integridad e intensidad el principio de favorabilidad
que debe operar, siempre, también, y especialmente, en materia de transito de
jurisprudencia. Y con ello, naturalmente, la accién por los ilicitos mencionados esta

prescrita.

Y no se diga que es imposible porque la variaciéon de la jurisprudencia es viable sélo en
materia de revision, por cuanto esta opera cuando el cambio favorable sucede después de

la ejecutoria de la sentencia.

Si la transformacién ocurre dentro del proceso, sin duda, es imperativo entrar en el

debate de cual de los criterios jurisprudenciales es mas favorable.

En sintesis, si durante el desarrollo de un proceso penal surgen varios criterios
jurisprudenciales, al final el juez debe acoger, por cualquiera de las vias de la
permisibilidad, aquél que sea mejor para el procesado, lo mismo que se hace ene torno de

la benignidad de la “ley”.
Alvaro Orlando Pérez Pinzén

(5-2-2007)
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