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VISTOS

Resuelve la Corte el recurso extraordinario de casacion interpuesto por los
defensores de FERNANDO HELY MEJIA ALVAREZ y ORLANDO GARZON BEJARANO
contra la sentencia del Tribunal Superior de Tunja, proferida el 7 de septiembre de
2004, mediante la cual confirmd, con varias modificaciones, la dictada por el Juzgado
Penal del Circuito de Garagoa (Boyaca), fechada el 31 de octubre de 2003, através de la
cual fueron condenados, entre otros, los citados procesados, asi: MEJIA ALVAREZ a las
penas principales de 120 meses de prisidn, multa de $18.424.754,00 e interdiccion de
derechos y funciones publicas por el lapso de 7 afnos, como autor de los delitos de
peculado por apropiacién y falsedad ideolégica en documento publico (causa N° 1,
[1999-0019-00]), y GARZON BEJARANO a las penas principales de 82 meses de prisidn,
multa de $9.000.000,00 e interdiccion de derechos y funciones publicas por un periodo
igual al de la pena privativa de la libertad, como coautor del delito de peculado por
apropiacion (causa N° 7, [1999-0089-00].

ANTECEDENTES



Como se trata de un proceso que contiene siete (7) causas acumuladas, la Sala sélo se
referira a aquellas relacionadas con el recurso extraordinario de casacion interpuesto por

los citados procesados:

Causa N° 1

(1999-0019-00 - ACUEDUCTO BANCOS DE PARAMO)
Seguida contra FERNANDO HELY MEJiA ALVAREZ y otros

1. Los hechos

Fueron sintetizados por el Tribunal, asi:

“El alcalde del municipio de Garagoa (Boyaca), HERNANDO FRANCISCO GAMEZ
MARRUGO, suscribié el contrato N° C-G-B-03-11-97 del 12 de noviembre de
1997, con la Cooperativa de Municipalidades de Caldas Ltda. ‘COOMUNICALDAS’
representada legalmente por el gerente FERNANDO HELY MEJIA ALVAREZ, cuyo
objeto era la ampliacidén del acueducto rural Bancos de Paramo de Garagoa, por valor de
$28.790.000. La cooperativa a la vez subcontratd con la arquitecta Clara Hoyos Robles la
construccion de la citada obra el dia 14 de noviembre de 1997, mediante contrato de obra
GAR-BO 03-11-97. La Tesoreria Municipal, a cargo de ABRAHAM MENDOZA ALFONSO,
canceld6 a ‘COOMUNICALDAS’ $14.398.260 correspondiente al 50% del valor del
contrato como anticipo, en cuenta de cobro N° 1115 de fecha 14 de noviembre de 1997,
cheque L.1608406 del Banco de Bogota, sucursal Garagoa, cuenta N° 2214-0.

“Segln acta del 26 de noviembre de 1997, suscrita por la administracién municipal, el
contratista inicié la obra el 10 de diciembre del mismo afio, levantando acta de obra
parcial del contrato realizado por valor de $22.069.716, un AlU de $5.517.429, para un

total de $27.587.145, del cual se deduce el anticipo cancelado, quedando un saldo de



$13.188.885; acta firmada por el arquitecto ALIRIO ANGARITA ROJAS, Secretario de
Planeacidn del Municipio de Garagoa e interventor de la obra, y la arquitecta CLARA
EUGENIA HOYOS, subcontratista de la Cooperativa. Por Resolucion N° 1191 del 12 de
diciembre de 1997 el Alcalde Municipal de Garagoa HERNANDO FRANCISCO GAMEZ
MARRUGO reconoce y ordena el pago de $13.188.885 a favor de COOMUNICALDAS
LTDA., dinero girado el mismo dia con cheque N° E9991427 del Banco de Bogota.

“Gracias a la denuncia presentada, se descubrié que nila cooperativa COMUNICALDAS

Ltda. ni la subcontratista realizaron dicha obra”.
2. La actuacion procesal

2.1. Con fundamento en la denuncia presentada por el entonces Alcalde de Garagoa,
Jorge Ignacio Avendafio Segura, la Fiscalia 27 Seccional de dicho municipio, el 1° de

abril de 1998, profirié resolucién de apertura de instruccion.

2.2. Practicados plurales medios de conviccion y oidos en indagatoria varias personas,
entre ellos Fernando Hely Mejia Alvarez, el 1° de junio de 1998 se les resolvié la

situacion juridica absteniéndose de imponerle medida de aseguramiento.

2.3. Mediante resolucion del 2 de septiembre del mencionado afio se

aceptd como parte civil al representante del municipio de Garagoa.

2.4, Practicados otros medios de prueba, el 30 de septiembre de 1998 se clausurd la
investigacion y el 24 de noviembre del mismo afio se calificéd el mérito del sumario con
resolucién de acusacion en contra, entre otros, de Fernando Hely Mejia Alvarez como
“autor” de los delitos de peculado por apropiacién y falsedad ideoldgica en
documento publico. Por lo mismo, se decret6 en su contra medida de aseguramiento

de detencion preventiva, sustituyéndola por la domiciliaria.



2.6. Inconformes con la anterior decisidn, varios defensores, entre ellos el de Mejia
Alvarez, interpusieron recurso de reposiciény, en subsidio, el de apelacién. El 10 de
diciembre de 1998, la Fiscalia Seccional negd la reposiciony, en su lugar, concedio el de
apelacion, ademas de que adiciond el pliego acusatorio en el sentido de imputar en
contra de los acusados las circunstancias genéricas de agravacién contempladas en los

numerales 7°y 11 del articulo 66 del Codigo Penal vigente para la época de los hechos.

2.7. Mediante resolucién del 3 de febrero de 1999 (fecha de ejecutoria de la
acusacion), al desatar el recurso de alzada, la Fiscalia Tercera Delegada ante el Tribunal
Superior de Tunja resolvid, entre otras determinaciones, modificar la acusacion
respecto de Fernando Hely Mejia Alvarez, en el sentido de que se traté de un concurso
heterogéneo y sucesivo de delitos de peculado por apropiacidony falsedad ideoldgica en
documento publico, imputados a titulo de complicidad.

2.8. El juicio correspondid al Juzgado Penal del Circuito de Garagoa, despacho judicial que
el 24 de febrero de 1999 avocd el conocimiento de la actuacion y, por ende, ordend correr
el traslado de que trataba el articulo 446 del entonces Cddigo de Procedimiento Penal.

Posteriormente, por auto del 23 de junio siguiente, ordend la practica de unas pruebas
y fijo fecha para la realizacion de la audiencia publica, diligencia que se postergd por

razdén del tramite propio de la acumulacién de seis (6) causas mas.
Causa N° 7

(1999-0089-00 - ORDENES DE CAPACITACION)
Seguida contra ORLANDO GARZON BEJARANO y otro

1. Los hechos

El acontecer factico fue sintetizado por el juzgador de primera instancia de la siguiente



Mmanera:

“En el afo de 1997, HERNANDO FRANCISCO GAMEZ MARRUGO, desempefandose como
alcalde de Garagoa (Boyaca), suscribié varios contratos, siendo el primero el 2 de enero
donde se expidié orden de trabajo N° 002 a ORLANDO GARZON BEJARANO para dictar un
ciclo de conferencias durante los dias 14, 15, 16, 28, y 29 de ese mesy afio a un
grupo de funcionarios de la alcaldia, por valor de $1.000.000. Luego el 30 de abril
suscribid un contrato de capacitacién con el antes mencionado para capacitacién
del personal de la administraciéon, con una duracién de quince dias, por la suma de
$1.500.000. Después el 16 de junio igualmente suscribié contrato con el citado
GARZON en representaciéon de la firma ORLANDO GARZON & ASOCIADOS S.C.S. de
capacitaciéon presencial en puestos de trabajo a funcionarios de la alcaldia, con una
intensidad de tres meses, por valor de $5.400.000, y, finalmente, el 22 de septiembre
expidié orden de trabajo al ya referido GARZON BEJARANO, para capacitacion a
funcionarios de la tesoreria, con una duraciéon de un mes, por la suma de $1.100.000,
habiéndole cancelado a ORLANDO GARZON BEJARANO el dinero de los contratos y
ordenes de trabajo por una suma total de $9.000.000, sin que dichos servicios

se hubiesen prestado”.
2. La actuacion procesal

2.1. Con base en el informe presentado por el Alcalde de Garagoa, en el cual se dieron a
conocer las posibles irregularidades presentadas en el tramite de unos contratos de
capacitacion y érdenes de servicio suscritos por la administracién municipal vy
Orlando Garzén Bejarano, y teniendo en cuenta los elementos de juicio allegados
durante la investigacion previa, la Fiscalia 27 Seccional de la citada localidad, el 29 de

julio de 1998, profirié resolucién de apertura de la instruccién.

2.2. Allegada plural prueba, fueron escuchados en indagatoria Hernando Francisco



Gamez Marrugo y Abraham Mendoza Alfonso, a quienes se les resolvié la situacion
juridica imponiéndosele sdlo al primero medida de aseguramiento de detencion preventiva
como autor de los delitos de peculado por apropiacion y falsedad ideoldgica en
documento publico.

2.3. A su vez, como Orlando Garzén Bejarano no comparecié pese a haber sido
citado en varias oportunidades, una vez librada la orden de captura y realizado el
correspondiente emplazamiento, fue vinculado al diligenciamiento como persona
ausente, para lo cual se le designé un defensor de oficio, habiéndosele resuelto la
situacién juridica con medida de aseguramiento de detencién preventiva, como autor

de los delitos de peculado por apropiacién y falsedad ideoldgica en documento publico.

2.4. Incorporados varios elementos de conviccién, el 5 de abril de 1999 se clausurd la
investigacion y el 21 de mayo siguiente se calificéd el mérito de sumario con resolucion de
acusacion en contra de Hernando Francisco Gamez Marrugo y de Orlando Garzon
Bejarano como coautores de los delitos de peculado por apropiacién vy falsedad ideolégica
en documento publico cometidos en concurso heterogéneo y sucesivo. Al mismo tiempo,

precluyo la investigacion a favor de Abraham Mendoza Alfonso.

2.5. Apelada la anterior decisién por los defensores de los acusados, la Fiscalia Tercera
Delegada ante el Tribunal Superior de Tunja, mediante resolucién del 19 de julio de 1999

(fecha de ejecutoria), adopté las siguientes determinaciones:

* Se inhibié de conocer de la apelacion interpuesta a nombre de Hernando Francisco

Gamez Marrugo.



* Modificd la acusacién de Orlando Garzon Bejarano, en el sentido de que los delitos de
peculado por apropiaciéon y falsedad ideoldgica en documento publico  imputados,

son como  “cémplice”.

2.6. Eljuicio correspondid al Juzgado Penal del Circuito de Garagoa, despacho judicial que
el 13 de agosto de 1999 avocd el conocimiento de la actuacién y, en consecuencia,

dispuso correr el traslado que preveia el articulo 446 del Decreto 2700 de 1991.

Tramitadas e igualadas las siete (7) causas acumuladas, se fij6 fecha para llevar a cabo
la diligencia de audiencia publica, la cual se realizd en 14 sesiones, es decir, entre el 2 de
abril de 2002 y el 23 de septiembre de 2003.

La sentencia de primera instancia

Agotado el juicio de las causas acumuladas, el Juzgado Penal del Circuito de Garagoa,
mediante sentencia fechada el 31 de octubre de 2003, condend, entre otros, a los

procesados asi:

1. AFernando Hely Mejia Alvarez a las penas principales de 169 meses de prisién,
multa de $24.566.338,00, interdiccidon de derechos y funciones publicas por el lapso de
15 anos y al pago solidario de los perjuicios, como  “coautor” de los delitos de
peculado por apropiacion, falsedad ideoldgica en documento publico, cometidos en

concurso heterogéneo y sucesivo (causa N° 1), y otro originado en la causa N° 2.

2. A Orlando Garzén Bejarano a las penas principales de 132 meses de prisiéon, multa de
$9.000.000,00, interdiccion de derechos y funciones publicas por el mismo lapso de la
pena privativa de la libertad y al pago de los perjuicios, como “coautor” de los

delitos de peculado por apropiaciéon y falsedad ideolégica en documento publico



cometidos en concurso heterogéneo y sucesivo (causa N° 7), y otras conductas punibles

imputadas en la causa N° 6.
Sentencia de segunda instancia

Apelado el fallo por los defensores de los procesados, el Tribunal Superior de Tunja, el 7 de

septiembre de 2004, hizo las siguientes modificaciones:

1. Declard la extincidn penal por prescripcién respecto de los delitos correspondientes a
las causas acumuladas numeros 3 (1999-0056-00), 4 (1999-0087-00, 5 (1999-0057-00) y 6
(1999-005400). Asi mismo, declaré la prescripcion de unos delitos relacionados con las
causas numeros 1 (respecto del acusado Lépez Castro, asi como el delito de uso de

documento publico falso imputado a Gamez Marrugo y Mendoza Alfonso) y 7 (referente a

la falsedad ideoldgica en documento publico imputado a Garzén Bejarano).

En consecuencia, ces6 procedimiento a favor de Hernando Francisco Gamez Marrugo,
Orlando Garzon Bejarano, Maria Helena Garzén Leguizamén, Antonio de la Cruz Pérez,

Ernesto Lopez Castro y Abraham Mendoza Alfonso por las acciones penales respectivas.
2. Absolvié a los acusados vinculados en la causa N° 2.

3. Finalmente, como consecuencia de las prescripciones declaradas, redosificé las

sanciones impuestas, entre otros, a los siguientes procesados:

3.1. A Fernando Hely Mejia Alvarez lo condend a las penas principales de 120
meses de prision, multa de $18.424.754,00 e interdiccion de derechos y funciones
publicas por 7 afos, como “autor” de los delitos de peculado por apropiacién y
falsedad ideoldgica en documento publico cometidos en concurso heterogéneo y sucesivo
(causa N°1).



3. 2. A Orlando Garzén Bejarano lo condend a las penas principales de 82 meses de
prision, multa de $9.000.000,00 e interdiccién de derechos y funciones publicas por el
mismo lapso de la pena privativa de la libertad, como “coautor” del delito de peculado

por apropiacion en concurso homogéneo y sucesivo (causa N° 7).
LAS DEMANDAS DE CASACION
Demanda presentada a nombre de FERNANDO HELY MEJIiA ALVAREZ

El defensor del procesado Mejia Alvarez, al amparo de las causales tercera, segunday
primera de casacidn, presenta cuatro cargos contra el fallo de segunda instancia, cuyos

argumentos se sintetizan de la siguiente manera:
Causal tercera
Primer cargo (nulidad por vulneracién del debido proceso)

Acusa al Tribunal de haber dictado sentencia en un juicio viciado de nulidad, toda vez
que para el momento en que se profirié el fallo de segundo grado, fechado el 7 de
septiembre de 2004, la accién penal respecto del delito de falsedad ideoldgica en
documento publico se encontraba prescrita. Asi mismo, sostiene que la accién penal por el
delito de peculado por apropiacidn prescribié con posterioridad a proferirse el fallo del

Tribunal, por lo que se impone la cesacion del procedimiento.

Sostiene que el yerro denunciado conllevd a la falta de aplicacién del articulo 286 de la
ley 599 de 2000 y de los articulos 29 de la Cartay 6°, inciso segundo, del Cédigo Penal.
Dice que también se dejaron de aplicar los articulos 8°, 24, 83 y 86 de la ley 599 de 2000 y
38 y 39 de la ley 600 de 2000 y se aplicé indebidamente el articulo 219 del C. P. de
1980.



Refiere que el 23 de noviembre de 1998 la Fiscalia 27 Seccional de Garagoa profirié
resolucién de acusacién en contra de Fernando Hely Mejia Alvarez por los delitos
de peculado por apropiacion y falsedad ideoldgica en documento publico en calidad
de autor, decision que la Fiscalia Tercera Delegada ante el Tribunal de Tunja, mediante
resolucion de 3 de febrero de 1999, modificd en el sentido de imputarle a Mejia
Alvarez los delitos de falsedad ideolégica en documento publico y peculado por

apropiacion en calidad de complice.

Recuerda que, de conformidad con el articulo 197 del Decreto 2700 de 1991, la acusacion
quedd ejecutoriada el dia 3 de febrero de 1999, fecha en que se suscribié la resolucién de
acusacion de segunda instancia. Asi mismo, indica que en la audiencia publica no hubo
variacién de la adecuacion tipica provisional, razén por la cual el juzgador de
primera instancia al dictar la sentencia debié acoger la calificacién efectuada por la

fiscalia en segundo grado.

En cuanto a la prescripcion de la accion penal por el delito de falsedad ideoldgica en
documento publico, recuerda que para el momento de los hechos estaba vigente el
articulo 219 del Decreto 100 de 1980, el cual sancionaba dicha conducta con una pena de
prision tres (3) a diez (10) afos de prision. No obstante, agrega que dicha norma fue
subrogada por el articulo 286 de la ley 599 de 2000, norma que modificd los extremos
punitivos aumentando el minimo en 4 aflos de prisién y disminuyendo el maximo en 8
afios. Siendo ello asi, estima que esta disposicion debid aplicarse en forma retroactiva,

en razon del principio de favorabilidad.

Con base en los articulos 83 y 86 de la Ley 599 de 2000, concluye que en la actualidad el
término prescriptivo para el delito de falsedad ideoldgica en documento publico es de 8
anos (96 meses), el que al incrementarse en una tercera parte cuando el actor es un
servidor publico, el término aumenta en 10 afos y 8 meses (128 meses). Pero en la

etapa del juzgamiento se reduce a la mitad, es decir, a cuatro afios, sin embargo como



en ningun caso el delito prescribe en menos de 5 afios, el término de prescripcién sera

éste, 0 si se esta frente a un servidor publico sera de 6 afios y 8 meses (80 meses).

Afirma que como el articulo 83 de la Ley 599 de 2000 prevé que para efectos de la
prescripcidn se tendrdn en cuenta las causales modificadoras de la punibilidad, frente al
delito de falsedad ideoldgica, cuyo término prescriptivo es de ocho (8) afios, se debe
reducir en la minima proporcién sefialada en el articulo 30 ibidem, es decir, en una sexta

parte.

Por lo tanto, estima que en este caso el plazo prescriptivo en la instruccion es de 6 afios y
8 meses (80 meses), y en la etapa de juzgamiento es de 3 anos y 4 meses, pero como
no opera el fendmeno en lapso inferior a los 5 afos, éste seria el término de la

prescripcion.

En esas condiciones, concluye que como la acusacién proferida en contra de su defendido
Mejia Alvarez por el delito de falsedad ideolégica en documento publico quedd en
firme el dia 3 de febrero de 1999 y la accién penal por este hecho punible prescribe en
5 afos, significa que el 3 de febrero de 2004 oper6 dicho fendmeno, lo que implica que
cuando el 7 de septiembre de 2004 se dictéd la sentencia de segunda instancia, ya habia
ocurrido la prescripcion de la accion respecto de dicho ilicito, situacién que no percibio el

ad quem.

Refiere que con los falsos juicios sobre la existencia y seleccién de las normas
sustanciales mencionadas, se viold directamente la ley sustancial y errbneamente se
condend a Fernando Hely Mejia Alvarez. Igualmente, luego de citar jurisprudencia de
esta Corporacién, recuerda que la causal de nulidad es la via adecuada para atacar la

sentencia de segundo grado por razon del fendmeno de la prescripcion.

De otro lado, afirma que la prescripcion de la acciéon penal del doble delito de peculado

por apropiacién también sobrevino después de dictado el fallo.



En efecto, explica que para cuando ocurrieron los hechos, es decir, 14 de noviembre y 12 de
diciembre de 1997, estaba vigente el articulo 133 del Cédigo Penal, el cual sancionaba
el peculado por apropiacion con pena de 6 a 15 afios de prisidon cuando el valor de lo
apropiado superaba cincuenta salarios minimos legales mensuales vigentes sin exceder
los 200.

Dice que aquella norma fue subrogada por el articulo 397 de la Ley 599 de 2000, que
conservd los mismos extremos punitivos, por lo que el término prescriptivo para el
delito de peculado por apropiacién en la etapa instructiva es de 15 afios (180 meses). Si
se esta frente a un servidor publico dicho lapso se incrementa en una tercera parte, vale
decir, en 20 afios (240 meses). Como en la etapa de juzgamiento el término se reduce a
la mitad, queda, en el primer caso, en 7 afos y 6 meses y para los servidores publicos en 10

anos.

Asi, entonces, asevera que, de conformidad con el articulo 83 del actual Cédigo Penal,
para la prescripcion se deben considerar las causales reales modificadoras de la
punibilidad que, en este caso, es la complicidad imputada a su defendido, quedando el

plazo prescriptivo en 6 anos y 3 meses para la etapa del juicio.

Concluye que como la acusacién proferida contra Mejia Alvarez por el delito de
peculado por apropiacién quedé en firme el 3 de febrero de 1999, lo ldgico es que la

accion penal por esa conducta punible prescribié el 3 de mayo de 2005.

Frente a esta hipdtesis acude a la jurisprudencia de la Corte, segun la cual, cuando
ocurre la prescripcién con posterioridad a la sentencia de segunda instancia, es decir,
entre el dia de su proferimiento y el de su ejecutoria, el fallo es legal por cuanto la
acciéon estaba vigente en su momento, siendo la Unica decision a tomar la declaracién de

extincidn de la accién penal en el momento que se consolide dicho fendmeno.

Por lo expuesto, solicita a la Corte casar el fallo impugnado y, en su lugar, se cese el



procedimiento a favor de su defendido por razdn de la prescripcidn de la accién penal de

los delitos de falsedad ideoldgica en documento publico y peculado por apropiacion.
Segundo cargo subsidiario (Nulidad por vulneracion de la defensa)

El defensor del Mejia Alvarez acusa al Tribunal de haber dictado sentencia en un
juicio viciado de nulidad, toda vez que, en su criterio, su procurado fue condenado
como autor de un doble delito de peculado por apropiaciéon en concurso homogéneo
sucesivo y en concurso heterogéneo sucesivo con el delito de falsedad ideoldgica en
documento publico, pese a que en la resolucidon confirmatoria de la acusacion se le dedujo
la calidad de complice, sorprendiéndosele con una incriminacion por coautoria frente a la
cual no pudo ejercer el derecho de defensa. Por ello, considera que se configura la
nulidad consagrada en el numeral 3° del articulo 306 del Cdédigo de Procedimiento Penal,

yerro que quebranté el articulo 29 de la Carta Politica y los articulos 8° y 13, ibidem.

Asevera que la Fiscalia de primer grado profirid resolucidon de acusacion en contra
Fernando Hely Mejia Alvarez por los delitos de peculado por apropiacién y falsedad
ideoldgica en documento publico, imputdndole en la parte resolutiva la condicién de
autor, decision que, porrazén de la apelacion, la Fiscalia Tercera Delegada ante el
Tribunal de Tunja modificé, toda vez que estimd que Mejia Alvarez tenia la
calidad de complice en los delitos de peculado por apropiacién y falsedad

ideolégica en documento publico en concurso heterogéneo.

Refiere que en “ninguno de esos pronunciamientos se dijo que se encausaba al
procesado por dos delitos de peculado por apropiacién o por un concurso homogéneo
de peculado por apropiacion, es decir, se descartd la existencia de un concurso

homogéneo sucesivo de peculados por apropiacion”.

Considera que la decision confirmatoria de la acusacion era vinculante, ya que delimité los

extremos de la calificacion juridica provisional y en la audiencia publica no hubo



variacién de la calificacién provisional, solicitando el Fiscal la condena por los delitos

objeto de la acusacion.

Por ello, afirma que los juzgadores debieron respetar la imputaciéon de “cémplice” en los
delitos de peculado por apropiaciéon y falsedad ideolégica en documento publico,
situacién que no fue asi, pues el Juzgado Penal del Circuito de Garagoa dictd
sentencia contra Mejia Alvarez como “coautor” de un concurso homogéneo de
peculado por apropiacion en dos oportunidades, en concurso heterogéneo sucesivo
con la falsedad ideoldgica en documento publico, y bajo esos parametros errados
procedié a efectuar el proceso de dosificacién punitiva.

A su vez, sostiene que nada dijo la sentencia de segunda instancia “frente a la agravacion
de cémplice a autor, ni se pronuncié sobre la estructuracién del concurso homogéneo
sucesivo de peculados por apropiacion, lo que es indicativo de que avald la irregular
variacién de la adecuacidn tipica y la pena impuesta a Mejia Alvarez como coautor de un
doble peculado en concurso heterogéneo con el delito de falsedad ideoldgica en
documento publico”, Agrega que no puede asimilarse el concurso heterogéneo que se

dedujo en la acusacion al homogéneo por el que erradamente se le condend.

Asevera que la defensa siempre dirigié su estrategia a demostrar que ese Unico peculado
no habia sido cometido y jamas a desvirtuar la inexistencia de un doble peculado por
apropiacion, lo que conllevé a la violacién del derecho de defensa, de la contradiccion y
del principio de lealtad procesal al condenar al procesado por un hecho punible por el cual

no fue encausado, y como coautor y no como cémplice.

Dice que tales errores se ven reflejados en una pena superior a la que legalmente
corresponderia, por cuanto se excluyd la rebaja del cdmplice prevista en el articulo 30 de
la ley 599 de 2000.

Como demostracion de su aserto, el actor realiza la siguiente dosificacién: “si Mejia



Alvarez hubiese sido condenado como cémplice, concluyendo que esos 72 meses que en
principio impuso el juez se reducirian a 36 por la complicidad y hasta en la mitad al
efectuar la disminucidn por el reintegro, arrojando un guarismo de 18 meses de prision,
gue aumentado en otros 18 por el restante peculado, ascenderia a una pena maxima de 36
meses por los delitos contra la administracion publica. Lo mismo procederia para el delito
de falsedad ideoldgica en documento publico si se hubiese deducido la rebaja por la
complicidad, quedando la pena para ese delito en 18 meses, y una definitiva por el
concurso homogéneo sucesivo de peculado y falsedad que no podria exceder de 36

meses de prisidn, nunca el astrondmico monto de 120 meses”.

Agrega que, si no se hubiera deducido el concurso homogéneo sucesivo de peculados,
“solo podia condendrsele a 48 meses por el peculado y aumentar hasta en otro tanto Ila
pena para un monto de 96 meses y no los 120 meses que finalmente le impusieron
los juzgadores de instancia”, situaciéon que conllevé a un doble sorprendimiento que
condujo a que se le impusiera a su defendido una pena mucho mayor a la que en realidad
le correspondia, y que impidié se le concediera la suspensién condicional de la ejecucion

de la pena, o la prisién domiciliaria.

Por consiguiente, solicita a la Corte la nulidad de la actuacién a partir, incluso, de
la resolucion que clausuré la investigacion, con el fin de que “se disponga que
se amplie la indagatoria de Fernando Hely Mejia Alvarez, se le formule cargos como
autor del concurso heterogéneo sucesivo de peculado por apropiacién y falsedad
ideoldgica en documento publico y por el segundo peculado y se le resuelva su
situacién juridica por este hecho punible, con el fin de permitirle el pleno ejercicio de su

defensa”.
Causal segunda

Unico cargo subsidiario (incongruencia)



Sostiene el libelista que la sentencia del Tribunal no guarda consonancia con los cargos
formulados en la resolucion de acusacion, error que llevo a la violacidn del articulo 442.3
del Decreto 2700 de 1991, hoy articulo 398. 3 de la Ley 600 de 2000, toda vez que el
juzgador desconocid la calificacién juridica provisional y el articulo 170.5 ibidem, el cual
impone la obligacién de dictar sentencia en concordancia con los cargos formulados en la

resolucion de acusacion.

Acudiendo a los mismos argumentos plasmados en el anterior reproche, sostiene que en
las sentencias de primera y seqgunda instancia Mejia Alvarez fue sorprendido con una

incriminacién por coautoria frente al concurso de los delitos imputados, situaciéon que le
impidio ejercer el derecho de defensa; ademas de que se contempld un delito adicional de

peculado por apropiacién no consagrado en la acusacion.

Considera que tal yerro es trascendente, toda vez que su defendido se hizo acreedor a una
pena mayor a la que en realidad le correspondia, como lo puso de presente en el anterior
cargo. Ademas incidid en que se le excluyera de la suspensidon condicional de la penay

de la prisiéon domiciliaria.

Luego de citar jurisprudencia de la Sala, reitera que la sentencia no puede modificar
desfavorablemente el grado o las formas de participaciéon, ni puede deducir un
concurso cuando se ha acusado por una conducta unitaria, porque se genera una

inconsonancia, como en este caso.

Estima que la declaracion de inconsonancia conlleva a la prescripcion de la accién penal,
consolidada el 3 de febrero de 2004, para el caso de la complicidad en el delito de
falsedad ideoldgica en documento publicoy, el 3 de mayo de 2005, respecto del delito de

peculado por apropiacion.

Por consiguiente, solicita a la Corte casar la sentencia para que, en su lugar, se dicte la de

reemplazo y se redosifigue la pena impuesta teniendo en cuenta las disminuciones del



complice y de la imputaciéon adicional por un peculado por apropiacién. De lo contrario,

como ya lo solicitd, que se declare la prescripcidn de la accidn penal.
Causal primera
Unico cargo subsidiario (Violacién directa de la ley sustancial)

Acusa al Tribunal de haber incurrido en violacién directa de la ley sustancial,
generado en un “falso juicio sobre el alcance del articulo 31 del C. P.”, toda vez
que interpreté erréneamente dicha norma vy, por ende, le impuso a su defendido una
pena de 120 meses de prision por el concurso de delitos de peculado por apropiacion y
falsedad ideolégica en documento publico, desconociendo el principio de
legalidad.

Después de mencionar los articulos 26 y 28 del Decreto 100 de 1980y el 31 del Cdédigo
Penal de 2000 y de citar algunas jurisprudencias que tratan el tema de |Ia
dosificacibn de la pena cuando existe concurso de conductas punibles, afirma
que para tal efecto se debe seleccionar el delito que establezca la pena
mas grave, segun su naturaleza, para lo cual se impone individualizar la sancién de
cada uno de los delitos concurrentes y sobre la mas grave partir hasta el otro
tanto autorizado por el articulo 31 ibidem, sin exceder del doble de la individualizada para
el delito mayor, ni la suma aritmética de las sanciones correspondientes a cada uno de los

delitos individualizados, ni superar los 60 afios de prisidn.

Considera que los sentenciadores no respetaron esos parametros, pues al examinar
el proceso de dosificacion encuentra que sobre los 48 meses de prision a los que arribd el
fallador por un delito de peculado por apropiacion, sélo podia incrementar otros 48 meses
mas por el concurso. Sin embargo, dice que inicialmente llegdé a 96 meses, luego a 120
meses Y, finalmente, a obtuvo la cifra de 169 meses de prisién, arrasando asi los limites

punitivos que por razon del concurso le obligaban a no superar el doble de la pena mas



grave, es decir, pese a que el maximo que podia imponer era de 96 meses, se excedid

colocando 24 mas por la falsedad y otros 49 por otra conducta punible.

Concluye que el juez incurrié en un desafuero al desbordar el limite punitivo del
hasta el otro tantoy el Tribunal no lo enmendd, razén por la cual solicita ala Corte
case la sentencia impugnada y, en consecuencia, realice una correcta redosificacién de la

pena.
Demanda presentada a nombre de ORLANDO GARZON BEJARANO

Al amparo de las causales tercera, sequnda y primera de casacién, el defensor de
Garzon Bejarano presenta seis cargos contra la sentencia, cuyos argumentos se
sintetizan de la siguiente manera, no sin antes precisar que el libelista desde ya anuncia
como infringidos los articulos 6°, 31, 30, 83, 397 de la Ley 599 de 2000 y 10° 18, 201, 170
y 132 de la Ley 600 de 2000, razén por la cual solicita a la Corte casar el fallo y, de
manera principal, decretar la nulidad del proceso seguido contra representado o, de
manera subsidiaria, que se “dicte la sentencia de reemplazo que reconozca el

fendmeno de la prescripcién a su favor”:
Causal tercera
Primer cargo

Sostiene el actor que el derecho constitucional del acceso a la justicia se concreta,
entre otras formas, a través de la posibilidad de apelar las sentencias y decisiones
interlocutorias, imponiéndose asi la obligacién del funcionario judicial de resolver el
recurso interpuesto, pues el no conocer ni dar respuesta a la impugnacion es

violatorio de aquel derecho y, ademas, de la doble instancia.

Afirma en este caso se transgredieron los mencionados derechos cuando el juzgado de



conocimiento, en auto de 28 de noviembre de 2003, concedid el recurso de apelacién
elevado por la defensa de Garzén Bejarano, impugnacion que no fue atendida por la
segunda instancia, toda vez que dictd sentencia absteniéndose de resolverlo, lo que no hizo
respecto de los recursos propuestos por los defensores de los demas procesados, los

cuales fueron atendidos.

Dice que también se viol6 el mismo derecho cuando el defensor de confianza del
procurado interpuso el recurso de apelaciéon y el juzgado no lo concedid, con el
argumento de que no lo habia incoado el defensor de oficio designado, el cual se
entendia nombrado para todo el proceso, situacién que no comparte, toda vez que, en su
criterio, el nombramiento de defensor de oficio en reemplazo del de confianza supone la
demostrada contumacia del abogado contractual, asi como la comunicacion al procesado
para que ejerza el derecho de postulacidn, lo que no significa que la no concurrencia del
defensor de confianza permita sin mas al funcionario judicial designar un defensor de oficio

a espaldas del procesado.
Segundo cargo

Acusa al ad quem de haber violado las garantias del debido proceso y de la defensa
al abstenerse de tramitar el recurso de apelacién interpuesto por el defensor de oficio de

Garzén Bejarano.

Asegura que el debido proceso penal se justifica por la necesidad de “disciplinar y
ordenar los actos del proceso en procura de su esencia, propdsito que no se alcanzd en
este caso cuando la segunda instancia dejé de responder el aludido recurso. Viola el
derecho de defensa porque incurre en un error de procedimiento trascendente, en
tanto la actividad de recurrir es una de las expresiones del derecho de defensa. Asi, la

sentencia proferida no esta amparada por la presuncidon de acierto y legalidad”.

Tercer cargo



Asegura que el delito de peculado por apropiacién prescribié 5 afios después de la
ejecutoria de la acusacion, esto es, el 19 de julio de 2005, maxime cuando la cuantia de lo
apropiado no superd los 50 salarios minimos legales mensuales, ademas de que a
Garzén Bejarano se le acusd en calidad de complice, situacion que lleva ineludiblemente
a una Unica conclusion: la prescripcidon de la accion penal, segun el articulo 83 del Cédigo
Penal.

Causal segunda
Unico cargo

Sostiene el actor que a su defendido se le acusé como cémplice y, no obstante, se le
condend como coautor, irregularidad que, sin discusion, viola el principio de congruencia
entre la acusacién y el fallo, toda vez que nadie puede ser juzgado sino conforme el acto
que se le imputa (conducta como forma de participacion), de modo que no le es licito al

sentenciador modificar de hecho la acusacién en perjuicio del procesado.

Agrega que la trascendencia del yerro se evidencia, en tanto comporta una mayor
punibilidad para el procesadoy, ademas, porque reforma la acusacién en su perjuicio,
equivocacion que persiste en la decision del Tribunal, pues pese a advertir que la pena
para Guzman Bejarano debia dosificarse conforme a su condicion de complice, de todos
modos en la parte resolutiva le dio tratamiento de coautor. En otros términos, no obstante
tener claridad sobre la calidad de cémplice del procesado, finalmente err6 al

condenarlo como coautor.
Causal primera
Primer cargo

Acusa al sentenciador haber violado el principio de legalidad, toda vez que al



sefnalarle a su defendido la pena, dejo de aplicar el art. 397 de la Ley 599 de 2000, norma
mas favorable que el art. 133 del Decreto 100 de 1980.

Asi mismo, dice que el Tribunal también omitié dar aplicacién a las normas de la Ley
599 de 2000 que regulan el instituto de la prescripcion de la accién penal, pues de haberlas
considerado necesariamente habria declarado la extincién de la accion penal por el

delito de peculado por apropiacion.

Después de transcribir los articulos 23 al 26, 80, 84 y 133 del Cddigo Penal de 1980y 6°,
28 al 31, 83,84 y 397 de la Ley 599 de 2000, sostiene el actor que de no haberse
omitido la consideracion de tales preceptivas, en especial el articulo 62 dela
mencionada Ley 599 de 2000, se habria reconocido la prescripcion de la accién penal
de los delitos de peculado por apropiacién y falsedad ideoldgica de documento
publico.

Segundo cargo

De manera escueta, asegura el demandante que el fallo viola la sana critica al
transgredir las reglas de ldgica, “ya que esgrime un contenido internamente
contradictorio al apreciar la participacion del procesado como la de un cémplice en su

parte motiva pero dosificar la pena como coautor enla resolutiva”.

Dice que es un error de juicio trascendente que vicia la sentencia de nulidad y rompe su
estructura légica, toda vez que desconoce el principio de no contradiccion en
“categorias de participacion excluyentes; y porque la pena impuesta para el coautor
es mas gravosa que la sefialada para el cémplice. Tal situaciéon constituye un vicio de

nulidad de la sentencia por vulnerar el principio légico de la no contradiccion”.

CONCEPTO DE LA PROCURADORA SEGUNDA



DELEGADA PARA LA CASACION PENAL
Demanda presentada a nombre de Fernando Hely Mejia Alvarez.

Luego de precisar los cargos que formula el actor y de hacer un comentario sobre el
principio de prioridad respecto de los reproches formulados con fundamento en la causal
tercera, sostiene que en este caso, al examinar los dos cargos propuestos por nulidad, “se
tiene que el de mayor cobertura para anular la actuacién es el primer cargo subsidiario
propuesto por nulidad por vulneracién al derecho de defensa, pues en este el casacionista
solicita que se invalide la actuacion a partir inclusive de la resoluciéon de 30 de septiembre
de 1998 por medio de la cual la fiscalia clausurd el ciclo instructivo. No obstante la

salvedad, la Procuraduria respondera en su orden la demanda propuesta”.
Causal tercera
Primer cargo principal. Nulidad por vulneracién al debido proceso.

Recuerda que el casacionista afirma que la sentencia del Tribunal se dicté en un juicio
viciado de nulidad, por cuanto para el momento en que se profirid la decisién de
segundo grado (7 de septiembre de 2004) la accién penal respecto del delito de
falsedad ideoldgica en documento publico se encontraba prescrita. De igual forma,
denuncia que la accién penal por el delito de peculado por apropiacidon prescribié con
posterioridad al fallo del ad quem, lo que impone cesar procedimiento por esos hechos

punibles.

Respecto al problema planteado, dice que es importante “aclarar de un lado que en caso
de que prosperase el fendmeno de la extincién de la accién penal por prescripcién, la
consecuencia juridica seria la cesacion de procedimiento, y de otra parte que el tema
obliga a su interior el estudio previo de la inconsonancia por cuanto la argumentacion

tendiente a la declaratoria de prescripcion se funda en una incongruencia entre la



resolucion de acusacion y la sentencia”.

Asi, entonces, afirma que en este caso el fallo, por razén de su incongruencia, condujo al
juzgador de segunda instancia a considerar que conservaba la competencia frente a los
delitos de falsedad ideoldgica en documento publico y peculado por apropiacion, cuando

sélo la mantenia para declarar la prescripcién de la accién penal.

Asevera que los sentenciadores de primera y segunda instancia imputaron a titulo de
autor a Fernando Hely Mejia Alvarez los delitos de peculado por apropiacion y falsedad
ideoldgica en documento publico, siendo evidente que variaron el grado de participacion de
complice que especificamente le habia sido deducido por el acusador de segunda

instancia, lo que agravé su situacién punitiva.

Sostiene que al revisar la acusacién de segunda instancia, para lo cual transcribe uno
de sus apartes, se deduce con claridad que el razonamiento de la fiscalia se dirigié a
explicar el por qué Mejia Alvarez debia responder como cédmplice, independientemente de
que no lo hubiera aclarado en la parte resolutiva, omisidn que no tiene la entidad para
dar al traste con toda la parte argumentativa que demuestra que el superior degradé

a complice el titulo de autor imputado en la primera instancia.

Por ello, asevera que si el sentenciador no hubiera traspasado ese limite infranqueable que
trazé la acusacion respecto del grado de participacién de Mejia Alvarez, la pena a
imponer al citado hubiese sido menor que aquella por la que termin6 condenado, “y lo
mas importante, hubiera conducido a declarar que para el momento ya la accidon

penal se encontraba prescrita”.

En consecuencia, dice que la prescripcién que reclama el actor por el delito de
falsedad ideoldgica en documento publico, se presentd el 3 de febrero de 2004, es decir,
antes de que se dictara la sentencia de segundo grado, la cual se emiti6 el 7 de septiembre

de 2004, razén por la cual resulta correcto que el censor hubiese apoyado el cargo en la



causal tercera.

Ahora bien, refiere que es claro que los juzgadores de primera y segunda instancia le
otorgaron a Mejia Alvarez la calidad de servidor publico y, por lo mismo, coligieron su
participacién como autor y no como complice. Sin embargo, al respecto, dice el
Ministerio Publico que “La pretensién del legislador fue otorgarle al contratista el
mismo tratamiento que al servidor publico, pero solo en el evento de que la naturaleza
de la funcién que cumpla sea publica”, evento que no se presenta en este caso, toda
vez que la naturaleza del contrato no conllevaba tal connotacién, pues el procesado
“se comprometid a ejecutar una prestacion de un servicio que no tenia el caracter de
publico, como acontece con las concesiones, la administracién delegada o el manejo de

bienes o recursos publicos, simplemente convino prestar un servicio a un ente del Estado”.

Luego de citar una jurisprudencia de la Corte Constitucional que sustenta su afirmacién,

concluye que el procesado Mejia Alvarez no tiene la calidad de servidor publico.

Por lo tanto, frente al tema de la prescripcién, asevera que no obstante haber
ocurrido los hechos bajo la vigencia del Cédigo Penal de 1980, que consagraba para el
delito de falsedad ideoldgica una pena de prisién de 3 a 10 afios, lo cierto es el articulo 286
de la ley 599 establece un quantum de 4 a 8 afios de prisién para el mismo punible,
norma que indiscutiblemente es mas favorable para efectos de la prescripciony, por lo

mismo, debe aplicarse.

En consecuencia, dice que “partiendo de ese maximo de 8 afios y dada la calidad de
complice de Mejia Alvarez, al tenor del articulo 30 la pena maxima debe disminuirse en
una sexta parte quedando en 80 meses. Mas la rebaja de una cuarta parte a la que
tiene derecho cémo complice interviniente por no tener la calidad de servidor publico, es

decir, el maximo de pena seria de 60 meses equivalente a 5 afios”. Agrega que como en la



etapa del juicio el término prescriptivo se reduce en la mitad, sin que pueda ser inferior a
cinco anos, los 60 meses quedan disminuidos a 2 afos y 6 meses, debiendo acudirse al
limite de los 5 afos que como minimo dispone la ley para que pueda consolidarse el

fendmeno de la prescripcién de la accién penal.

Por ello, afirma que sila resolucién de acusacién cobré ejecutoria el 3 de febrero de
1999, para el 3 de febrero de 2004 la accién penal por dicho delito prescribié antes de que
fuese proferida la sentencia de segundo grado, es decir, el 7 de septiembre de 2004, motivo
por el cual se impone el cese de procedimiento respecto de la de falsedad ideoldgica

en documento publico.

De otro lado, respecto al peculado, cuya accidén penal prescribio, seguin el actor, con
posterioridad al proferimiento del fallo de segunda instancia, dice que teniendo en cuenta
que se trata de una apropiacién cometida en el afio de 1997, la cual se materializ6 en dos
partes, es decir, una primera entrega por valor de $14.398.260 y una segunda por
$13.188.885, y toda vez que el salario minimo legal vigente para esa fecha era de
$172.005, al hacer los calculos se concluye que la suma superaba los 50 salarios que
correspondian a $8.600.250, pero que no excedia de 200, situacidon que lleva a colegir la
aplicacion del articulo 133, modificado por el articulo 19 de la ley 190 de 1995, cuya pena
de prision oscilaba entre 6 y 15 afos, quantum que no obtuvo variacion en el articulo 397
de la ley 599.

“Retomando el conteo para la prescripcion, la pena maxima ascenderia a 15 afios o
180 meses, pero como el grado de participacién de Mejia Alvarez es de cémplice, de
acuerdo con los parametros de los articulos 30 y 60 del C.P. ley 599, la pena se rebajaria
en una sexta parte, es decir, 30 meses, quedando el maximo de pena en 150 meses.
Como se predicé del evento anterior, la calidad de interviniente conlleva otra rebaja de la

cuarta parte, quedando el término prescriptivo en 9 afos y 3 meses.



“Y como en el caso anterior, en la etapa del juicio el término se reduce a la mitad pero no
puede ser inferior a 5 afos, es este monto el limite para que opere el fendmeno. Sila
resolucion de acusacion cobré ejecutoria el 3 de febrero de 1999, la accién penal por el
delito de falsedad ideoldgica prescribid al igual que la falsedad ideoldgica en documento
publico el 3 de febrero de 2004, antes de que se profiriera la sentencia de segunda

instancia, vale decir, el fendmeno no fue sobreviniente como lo sostuvo el casacionista”.

Por lo tanto, concluye la Procuradora Delegada que al estar prescrita la accién penal por
el punible de peculado por apropiaciéon respecto del citado procesado, se impone también

la cesacion de procedimiento en su favor.
Por lo expuesto, estima que el cargo prospera.
Segundo cargo subsidiario. Nulidad por violacién al derecho de defensa.

Dice la Procuradora Delegada que el defensor carece de interés para recurrir, ya que si el
objeto de interponer un recurso tiene como fin remediar el agravio producido por la
decisién que se impugna, no puede el defensor, como sucede en este caso, solicitar
que se retrotraiga la actuacién para que a su defendido se le atribuya otra conducta
mas y, adicionalmente, se le impute la calidad de coautor, situacién que a simple vista

torna mas gravosa la situacion para el procesado.

Luego de hacer una referencia sobre la finalidad juridica de los recursos que pueda
interponer la defensa en pro de los intereses del procesado, pues con ellos se busca una
mejor condicidon frente a decisiones que le son adversas, para lo cual cita jurisprudencia
de esta Corporacién, afirma que la peticidn del censor resulta contradictoria, toda vez
que se queja de que a su defendido le estan imputando no solo una forma de
participacion mads grave como coautor, sino que ademas lo condenan por un peculado
mas, pero al mismo tiempo solicita que se invalide la actuacién para que le pueda

ser atribuido a su representado esa conducta de peculado y la calidad de coautor.



Advierte que lo que predica el censor es que no hay consonancia entre la resolucién
confirmatoria de la acusacion y la sentencia de segundo grado, evento en el cual la causal
especifica para erigir dicho ataque seria la segunda consagrada en el articulo 207 el C. de
P. P., aun cuando, como lo ha dicho la jurisprudencia de la Corte, también es viable acudir
a la causal tercera de nulidad.

En consecuencia, concluye que por razéon de la peticién que eleva, lo que conduce ala

falta de interés, el cargo no puede prospera.
Causal segunda
Unico cargo subsidiario. Incongruencia.

Recuerda que el libelista apoya su inconformidad en una doble incongruencia, asi: la
primera consistente en que el procesado Mejia Alvarez fue condenado por un delito
adicional de peculado por apropiacion, constitutivo de un concurso homogéneo de hechos
punibles que no fue incluido en la resolucidn de acusacién dictada el 24 de noviembre de
1998, ni en la resolucién confirmatoria de la acusacidn proferida el 3 de febrero de
1999, vy, la segunda, en que se le condend como coautor de un concurso homogéneo
de peculado por apropiacién en concurso heterogéneo con el delito de falsedad
ideoldgica en documento publico, a pesar de que en la resolucién de acusacion se le imputd
la calidad de cémplice.

Luego de referirse conceptualmente sobre la figura juridica de la congruencia entre la
resolucion de acusacion y la sentencia, afirma que, en este caso, resulta necesario hacer
la respectiva confrontacién entre el pliego de cargos y el fallo con el fin de determinar si se

trastoc6 esa armonia que debia existir respecto de los asuntos relacionados.

Asi, indica que la resolucién de acusacién proferida contra el procesado Mejia Alvarez fue

dictada por la fiscalia el dia 24 de noviembre de 1998, fecha para la cual estaba en



vigencia el Decreto 2700 de 1991, legislacién en la cual si bien la calificacion juridica era
provisional, no existia disposicion que permitiera su variacion, sin olvidar que el juicio
también se cumpli6é de acuerdo con los presupuestos de dicha legislacion, pues si bien la
audiencia publica comenzé el 24 de noviembre de 1999 y culmind el 23 de septiembre de
2003 cuando ya estaba en vigencia el nuevo sistema, de conformidad con el articulo 40
de la ley 153 de 1887 las actuaciones y diligencias que ya estuvieran iniciadas, se regiran

por la ley vigente a dicho tiempo, en este caso el decreto 2700 de 1991.

Por lo tanto, agrega que la adecuacion tipica realizada en la acusacién, de
conformidad con esa normatividad, exigia que la sentencia se fundara en los cargos
formulados en la resolucién de acusacién, de tal forma que se originaba la inconsonancia si
el juzgador no respetaba los presupuestos consignados en el enjuiciatorio, razén por la cual
el sentenciador rigurosamente debia respetar la imputacién tal cual habia sido plasmada
en la acusacién, pudiéndose variar sélo cuando produjera efectos favorables al
procesado, sin olvidar que, como lo indicd el casacionista, el fiscal que intervino en la
audiencia publica no dio muestras de inconformidad con la acusacién, manteniendo la
tesis acusatoria en contra de Mejia Alvarez como responsable del peculado por apropiacion

y de la falsedad ideoldgica en documento publico.

Después de recordar el acontecer factico por el cual fue juzgado el procesadoy de
transcribir y comentar brevemente unos apartes de la resolucidn de acusacién de primera

y segunda instancia, los cuales cotejo con los fallos de las instancias, concluyd:

“Plasmada en esos términos la pieza acusatoria y la sentencia, en criterio de la Delegada
el sentenciador no podia pregonar el concurso homogéneo con relacién al delito de
peculado por apropiacién, pues aunque en verdad la pieza acusatoria se refiere a dos
actos a través de los cuales se llevaron a cabo dos apropiaciones, en parte alguna
permite evidenciar que su apreciacion frente al acontecer delictivo fue la de concluir que

procedia un concurso material y homogéneo de delitos atentatorios de la administracidn



publica, mas parece ser que su entendimiento fue el de un delito unitario y ese el

tratamiento otorgado.

“Es que, no por el hecho de que los funcionarios que conocieron del caso reconocieron
desde la situacion factica que con ocasion del convenio interadministrativo celebrado el 12
de noviembre de 1997, el Estado se despoj6 de dos montos de dinero, uno cuando ordenéd
y pagd el anticipo del 50% mediante cheque No. L 1608406 del Banco de Bogotd, Sucursal
Garagoa por la suma de $14.398.260.00, y otro cuando celebrada el acta parcial de la obra
No. 1 del 10 de diciembre de 1997 cancel6 $13.188.885 también con un titulo valor del
Banco de Bogotd, puede afirmarse el concurso homogéneo, menos cuando en ninguna de

las partes resolutivas ni motivas de las decisiones se dedujo expresamente.

“En realidad, la situacién factica que constituyd el objeto procesal, en lo que a esta causa
concierne, no arroja la claridad requerida para colegir que se esta ante la comision de
dos delitos de peculado por apropiacién, al contrario la posicion es discutible al punto
que para esta Delegada las circunstancias que rodearon los acontecimientos, en especial,
el que la apropiacion de las dos sumas de dinero fue producto del mismo designio
criminal dirigido al aprovechamiento de dineros estatales con ocasion de la celebracion
de un Unico contrato, conllevan la prédica de un delito unitario,
independientemente que la cancelacién del susodicho convenio se realizara en dos

oportunidades temporales diferentes”.

En consecuencia, estima el Ministerio Publico que respecto del doble delito de peculado

por apropiacion se presenta la denunciada incongruencia.

De otro lado, en lo que se refiere con la otra incongruencia demandada, es decir, que los
juzgadores de primera y segunda instancia imputaron al procesado Mejia Alvarez la
calidad de autor en los delitos de peculado por apropiacién en concurso con el de falsedad

ideoldgica en documento publico, considera que también el cargo prospera, ya que resulta



claro que se varid el grado de participacion de complice que especificamente
dedujo el acusador de segunda instancia, a la categoria mayor de autor, aspecto que
indiscutiblemente agravé la situacion del procesado, hecho que resulta evidente luego de

confrontar el pliego acusatorio de segunda instancia con el fallo atacado en esta sede.
En conclusidn, reitera que el cargo por inconsonancia debe prospera.

Causal primera

Unico cargo subsidiario. Violacién directa de la ley sustancial.

Recuerda que la inconformidad del actor se centra en que los juzgadores de instancia
interpretaron erréneamente el articulo 31 del Cddigo Penal al imponer a Fernando Hely
Mejia Alvarez una pena de 120 meses de prisién por el concurso de delitos de peculado
por apropiacion y falsedad ideoldgica publico, cuando la pena no podia exceder de 96

meses.

Considera la Procuradora Delegada que, efectivamente, el juzgador de primera
instancia se equivocé al efectuar la dosificaciéon punitiva debido a que err6 en la
interpretacion del articulo 26 del C. Penal, hoy articulo 31 de la Ley 599 de 2000, pues
frente al concurso, la punibilidad que se toma como base es la mas grave, y para tal
efecto, el sentenciador debe proceder a individualizar la sancién que corresponde a
cada conducta.

En esas condiciones, luego de verificar las penas establecidas para los delitos imputados
al aqui procesado, procede a efectuar la que considera debié ser la correcta dosificacion
de la pena, concluyendo, por lo mismo, que el cargo esta llamado a prosperar y, por ende,
solicita a la Corte el reajuste de la pena.

Demanda presentada a nombre de Orlando Garzdn Bejarano



Después de precisar algunas deficiencias técnicas observadas en los cargos

formulados, procede a contestarlos de la siguiente manera:
Causal tercera

Primer y segundo cargos. Nulidad por negar el acceso a la administracion de justiciay a

la doble instancia, y por pretermitir resolver la apelacion.

Dice la Procuradora que la nulidad por pretermitir el Tribunal el tramite de la
apelacién (segundo cargo) y por negar el derecho a la doble instancia y el acceso a la
justicia (primer cargo), no los encuentra demostrados, ademas de que los aborda en un solo

acapite por estar naturalmente ligados.

Afirma que es cierto que la sentencia del Tribunal no mencion6 en el acapite de
los “Vistos” la apelacidn presentada por la defensa de Garzon Bejarano, ni resumid sus
argumentos en el capitulo de “Sustentacion de la Impugnacidon”. Sin embargo, resulta
claro que si se ocupd de la situacién del procesado conforme a lo argumentado

en el escrito de apelacion.

La prueba de ello estd en cotejar el contenido del escrito de la defensa y las
consideraciones del Tribunal, pudiéndose observar que cada uno de los puntos de
discusion planteados por el defensor del procesado fueron todos prolijamente contestados.
Y si hubo algo que no fue objeto de pronunciamiento por parte del ad quem, se debid a
que declard la prescripcidn de la accién penal frente a esos punibles, como asi quedd

expresamente consignado en la sentencia de segunda instancia.

Por consiguiente, concluye que no se vulnerd el principio de las dos instancias, ni se
pretermitio el tramite de la apelacion porque los argumentos del recurso obtuvieron

respuesta.



De otra parte, afirma que tampoco cometié ningun yerro el juez de la causa al sustituir

al defensor de confianza de Garzén Bejarano por uno de oficio, ya que para proceder asi se
fundd en el articulo 408 de la ley 600 de 2000, el cual permite que ante el comportamiento

recurrente de inasistencia del defensor a la vista publica, pueda ser reemplazado por
un apoderado de oficio, como en efecto se hizo, pues para el juez de conocimiento la

inasistencia del defensor era persistente y asi lo explicd en el acta de la diligencia.

Asi mismo, dice que si el procesado no comparecié a la audiencia publica, pese a haber
sido oportunamente enterado de la fecha de su realizacion, debe entenderse su notificacion
por estrado de las decisiones alli adoptadas, como lo prescribe el articulo 182 de la ley

600 de 2000, vigente para el momento.

“De lo anterior lo que se evidencia es que fue legitimo el desplazamiento del defensor de
confianza por uno de oficio, y que a pesar de que fue el mismo procesado el que solicitd
que fuera ratificado su defensor de confianza, ni éste ni aquél demostraron el menor
interés por comparecer al proceso en el que mediante varias comunicaciones se indicé a
los interesados que pese a la designacion de un defensor de oficio que sustituyé al de
confianza éste podria retomar su funciéon en el proceso si mostraba interés en comparecer
al mismo. Pero ello no se cumplié6 pese a las citaciones para audiencia publica, es decir,
ni el procesado ni su abogado de confianza comparecieron a la audiencia publica, al punto
que en el momento en que correspondio ejercer la defensa a Garzon Bejarano debid
intervenir su defensor de oficio por razén de la inasistencia del abogado contratado.

Ya para cuando el abogado de confianza decidid regresar al proceso para ejercer la
defensa en audiencia publica la oportunidad habia precluido, de modo que si no pudo
participar no fue precisamente por motivos atribuibles al juzgado sino a su propia

desidia y desinterés, en el mejor de los casos”.

En consecuencia, al no existir violacién al derecho a la defensa técnica, concluye que los

cargos no estan llamados a prosperar.



Tercer cargo. Nulidad por prescripcién de la accién penal.

Dice la Procuradora que no obstante la incipiente motivacién del actor al plantear el
fendmeno de la prescripcion, resulta comprensible su inconformidad y por ello se
aborda el estudio del cargo, anunciando desde ya que, en su criterio, la accion penal por el

delito de peculado por apropiacién se encuentra prescrita, por lo siguiente:

“El delito de peculado por apropiacion (articulo 133 del decreto ley 100 de 1980)
contempla una pena de 6 a 15 afnos que se debe disminuir de la mitad a las tres cuartas
partes porque como quedd consignado en la acusacién (fl. 11 del cuaderno de la Fiscalia
32 Delegada ante el Tribunal) y lo reconocié el Tribunal en el fallo de segundo grado al
dosificar la pena (pag. 109 de la decision de 22 grado) lo apropiado no superd los 50
salarios minimos legales mensuales. Con la diminuente comentada, aplicando la mayor
proporcidon de rebaja al limite inferior y la menor disminucidon al mayor el marco punitivo
qgueda entre los 18 y los 90 meses. La calidad de complice, que invoca el actor, también
reconocida por la fiscalia en segunda instancia al resolver sobre la apelacién de la
acusacion, segun consta a folios 10 y 11 del mismo cuaderno, permite la rebaja del ambito
anterior de una sexta parte a la mitad. Frente al punto hay lugar a anotar que la sentencia
condend a Garzén Bejarano como autor cuando en la acusacion se le dedujo la condicién
de cémplice, es decir, el sentenciador excedid el marco juridico delimitado en el
procesatorio con claro perjuicio para el citado y violacion al debido proceso. Por ello, se

impone el remedio ajustando la imputacién a los términos de la acusacion.

“En suma, previas las deducciones anteriores el ambito de movilidad punitivo se ubica
entre los 9 y los 75 meses de prisidn; esta Ultima cifra se rebaja en una cuarta parte por
tratarse el agente de un interviniente que no relne las calidades especiales exigidas
para el sujeto activo (articulo 30, inciso 4 dela ley 599 de 2000 ), con lo que se
obtiene una pena maxima de 52 meses y 7 dias; reducido a la mitad el limite maximo por

virtud de los articulos 83y 86 de laley 599 de 2000 se obtiene un término prescriptivo de



26 meses y 3 dias que debe ajustarse a 60 ya que en ningun caso la prescripcidon puede

ser inferior a los 5 afos”.

De otra parte, considera la Procuraduria que tampoco puede tenerse al contratista Garzén
Bejarano como servidor publicoy de alli predicar el correspondiente incremento punitivo de
una tercera parte, toda vez que, como lo ha precisado la jurisprudencia de la Corte, la cual
cita, “no todo contratista del Estado asume esa calidad para efectos penales, sino sélo
cuando el objeto de lo contratado lo es la prestacién de un servicio publico porque no

es lomismo la utilidad publica del servicio contratado que el

gjercicio de una funcion publica”, maxime cuando en este caso lo contratado fue la
capacitacion mediante conferencias dirigidas a servidores del municipio, lo que dista
mucho de asimilarse a un verdadero servicio publico como lo seria una concesién o la

recaudacion de impuestos.

Asi, entonces, asevera que en este evento se consolidé la prescripcion de la accién penal
del delito de peculado por apropiacién, pues desde la ejecutoria de la resolucién de
acusacion, es decir, el 19 de julio de 2004, transcurrié el lapso maximo de pena previsto
por la ley, fendmeno que ocurrié antes del 7 de septiembre de 2004, fecha en que se
dicté el fallo de segunda instancia. Razdn por la cual se impone la cesacion de

procedimiento por dicho motivo.

Por ello, concluye que el cargo prospera.
Causal segunda

Unico cargo. Incongruencia.

Dice que el censor reprocha que Orlando Garzén Bejarano fuera acusado como

cdmplice de los delitos de peculado por apropiacién y falsedad ideoldgica en documento



publico pero condenado y penado como coautor.
Frente al planteamiento, advierte la Procuraduria lo siguiente:

“El Tribunal no pasd desapercibida la calidad de complice del procesado Garzon Bejarano,
asi se evidencia cuando menciona que si bien fue acusado por el instructor como
coautor de los delitos imputados, la Fiscalia Delegada ante el Tribunal modificé el grado
de participacion para tenerlo como cémplice (pag. 30, 33 y 91 de la decisién del Tribunal).
Tal calidad fue decisiva para que el ad-quem aclarara la prescripcién de la accién penal
por el delito contra la fe publica, y aun la tuvo en cuenta para establecer que, en su
criterio, no habia operado la prescripcion de la accion en el delito contra la administracion
publica (pag. 31 fallo de segunda instancia). También reconoce el verdadero grado de
participacion de Garzon Bejarano al sostener que como cémplice se le debe reajustar la
sancién en razén a que una de las acciones penales en su contra habia prescrito (pag. 108

fallo de segunda instancia).

“Por lo tanto, para la Procuraduria no existe explicacion para que en el acapite titulado
Aspectos comunes de las causas 1y 7, el Tribunal hubiera afirmado que Garzén Bejarano
tenia la calidad de autor y que la pena impuesta por el a quo se ajustaba a la calificacién

juridica

“Se equivoca el sentenciador de segunda instancia porque el grado de participacién
imputado en la calificacion a Garzén Bejarano por la Fiscalia Tercera Delegada ante el
Tribunal no fue la de autor sino la de cdmplice del delito de peculado por apropiacion vy

por lo tanto no podia tasar la pena con los parametros del coautor”.

Por lo tanto, refiere que el perjuicio asi ocasionado es trascendente porque de haber
deducido la rebaja punitiva omitida, la condena hubiera sido significativamente menor

en tanto hubiera podido reducirse hasta en la mitad.



En sintesis, dice que al ser condenado Orlando Garzdén Bejarano como coautor, cuando
es evidente que se le acusé como cOmplice, surge evidente la denunciada incongruencia,

razon por la cual se imponga la declaratoria de inconsonancia.

Finalmente, agrega la Procuraduria que no se puede pasar por alto otro aspecto que
genera incongruencia del fallo con respecto a la acusacién, como lo es la imputacion de
la causal de mayor punibilidad consistente en la coparticipacién criminal descrita

en el numeral 10 del articulo 58 de la Ley 599 de 2000, toda vez que no fue

imputada en la resolucidén de acusacidon de primera y segunda instancia.

Dice que es verdad que se menciond en las dos decisiones que conforman el pliego de
cargos que Garzon Bejarano actud en connivencia con Gamez Marrugo. Sin embargo, jamas
se le puso de presente que por esa circunstancia se haria acreedor a una pena mayor en el
evento de una sentencia condenatoria. “Es claro que el fallo de primer grado no
imputd esa agravante ya que para efectos de incremento punitivo sélo tuvo en cuenta
la figura del concurso y la gravedad y modalidad del hecho punible. En consecuencia, a
Garzén Bejarano se le sorprendié con la imputacion de la circunstancia de mayor
punibilidad de que trata el articulo 58-10 el 7 de septiembre de 2004 con ocasidn del fallo

de segunda instancia”.

Luego de citar la jurisprudencia que estudia el tema, concluye que el cargo debe
prosperary, por lo mimo, se impone el ajuste de la pena teniendo en cuenta el grado de
participacién por el que fue acusado Garzén Bejarano y, de manera oficiosa, se debe

excluir la mencionada circunstancia genérica de agravacion.
Causal primera
Primer cargo. Violacion directa de ley sustancial

Afirma la Delegada que el cargo falla en la sustentacion y demostracion, puesto que el



actor se limita a sefialar que la sentencia violé el principio de legalidad al dejar de
aplicar por favorabilidad el tipo penal consagrado en el articulo 397 de la ley 599 de
2000 de preferencia al 133 de la ley 100 de 1980, ya que aquél era mas favorable. “No
pasa de transcribir el contenido de los articulos que en ambos estatutos se refieren al tipo
penal, a la prescripcién y al concurso sin explicar por qué es relevante el principio de
legalidad en el argumento formulado, como el fallo se abstuvo de dar aplicacién a la
figura de la prescripcion, como hizo un juicio errado sobre favorabilidad, en qué sentido
el Estatuto penal vigente resulta favorable al caso particular, ni mucho menos hace un
ponderado ejercicio numérico para demostrar que la accion penal se encuentra
efectivamente prescrita, o acreditar el real perjuicio que se generd para el
procesado, y ademas omite desentrafar los elementos de la descripcion tipica del

delito de peculado por apropiacidon en las legislaciones involucradas y establecer cual

de las dos, y por qué, resulta mas favorable”.

Dice que el tribunal se pronuncid sobre la prescripcion de los delitos de peculado por
apropiacion y falsedad ideoldgica de documento publico, partiendo para ello del marco
punitivo previsto en la ley 100 de 1980, articulo 133, para el delito de peculado, y del

marco previsto en el articulo 289 de la ley 599 de 2000 para el delito de falsedad.

Ahora bien, para la Procuraduria el término de prescripcion para el delito de peculado
por apropiacion debid determinarse con la ley 100 de 1980, como efectivamente
se hizo, “pero descartando el incremento de una tercera parte, en tanto , el agente
no podia asimilarse a servidor publico por no desarrollar una funcién publica y no estar
acusado de un delito de contratacién ilegal; y ala vez debié tener en cuenta la rebaja
por la cuantia ya que si cada delito prescribe de manera independiente -como lo reconoce
el ad-qguem (pag. 30 de la decision de segundo grado)- la cuantia para efectos de la
rebaja de que trata el inciso 22 del articulo 133 del C. Penal de 1980 no es la que arroje la
sumatoria de lo apropiado por todos los delitos de peculado que se cometieron sino la

de cada una de las apropiaciones. Y si el salario minimo para 1997 era de $172.002,



resulta claro que ninguna de las apropiaciones sobrepasoé en 50 veces esa cifra. Asi, la
disminucién por la cuantia permite una pena maxima de 90 meses (cifra que se obtiene
de la mitad del maximo de 15 afos) que es inferior a los 120 (equivalentes a 10 afios)
que fija el articulo 397 del C. Penal vigente cuando la cuantia o excede de los 50 salarios
minimos. Llama la atencién que el ad-quem considerara la sumatoria de todo lo apropiado
por los sucesivos actos constitutivos de peculado para concluir que la accién no habia
prescrito, y en cambio estimara cada uno de los montos de manera independiente para

reconocer la rebaja punitiva por razon de la cuantia al tasar la pena de prisién”.

Ahora bien, dice que respecto del delito de falsedad ideoldgica en documento publico, la
determinacién del término de prescripcién resulta mas favorable en laley 599 de 2000,
articulo 286, porque alli la pena maxima es de 8 afios, frente a los 10 previstos en el
cddigo derogado, articulo 218. Fue asi como el Tribunal reconocié y decretd la
prescripcion por ese punible y la consecuente cesacion de procedimiento a favor de

Garzén Bejarano.

Por lo tanto, colige que la norma que regia el término prescriptivo para el delito de
peculado por apropiacién lo era la ley 100 de 1980, articulo 133, y no la Ley 599 de
2000 como lo pide el casacionista, “al paso que de haber reconocido el fallador la
ingerencia que en dicho término tenia la rebaja por la cuantiay la calidad de particular del
agente, habria advertido el fenémeno de la prescripcion de la accién penal por el

delito de peculado”.

En consecuencia, dice el demandante no demuestra el yerro porque alega que al
aplicar el articulo 397 de la ley 599 de 2000 el Tribunal habria advertido la prescripcién de
la accién, cuando lo que habria ocurrido es que el lapso para la prescripcién se habria
calculado en un término superior porque la rebaja por razén de la cuantia es
claramente inferior. No obstante, advierte la Procuraduria que al no reconocer el

Tribunal la reduccidon que en el término de prescripcidon representa la diminuente por la



cuantia y la calidad de particular del agente, procedia el reconocimiento de ese fendmeno.

Por consiguiente, “es lo procedente solicitar a la Corte que de oficio case el fallo y
reconozca el fendmeno de la prescripcion de la accion por el delito de peculado como

consecuencia de lo antes dicho”.
Segundo cargo. Violacion indirecta de la ley sustancial.

Luego de resaltar las deficiencias técnicas en que incurrid el actor en la presentacién de
este reproche y de indicar que transgredié el principio de no contradiccion al mezclar
argumentos propios de otra causal, afirma que no observa que la prueba hubiera sido
supuesta, imaginada, omitida, tergiversada, o que de ella se hubieran hecho inferencias
ilégicas. Por lo contrario, estima el ad quem sélo se apartd de las pruebas de descargo
y otorgd mayor mérito probatorio a las de cargo, de modo que la censura formulada no
pasa de ser la enunciacién de un reproche que no desarrolla los presupuestos de la via
de ataque escogida y que de manera genérica deja entrever una inconformidad con la

apreciacion probatoria del juzgador.

Por ello, concluye que el cargo no esta llamado a prosperar.
CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Demanda presentada a nombre de FERNANDO HELY MEJIiA ALVAREZ

Es claro que al amparo de las causales tercera, segunday primera de casacion, el
defensor del procesado Mejia Alvarez presenta cuatro cargos contra la sentencia del

Tribunal.

Debe recordarse que la coherencia conceptual y el rigor metodoldgico de la casacion

imponen que dentro de la demanda y su correspondiente respuesta se debe dar aplicacion



al principio de prioridad en la invocacién de las causales y la proposicion de los cargos, toda
vez que es necesario tener en cuenta la incidencia procesal que genere la prosperidad de

alguno de ellos respecto del efecto corrector o invalidante del recurso extraordinario.

Ahora bien, como el actor plantea a través de la causal segunda (Unico cargo)
una posible incongruencia entre la sentenciay la resolucién de acusacién, cuya
consecuencia juridica conduce, en su criterio, a la posible prescripcidn de los delitos de
peculado por apropiaciéon y falsedad ideoldgica en documento publico imputados
a su defendido en la causa N° 1, hipdtesis ésta expuesta con base en la causal
tercera y través de los cargos primero y segundo, la Sala abordara su
estudio en primer lugar y de manera conjunta, pues de prosperar, haria inane el

estudio de los demas reproches por razén de la citada extincién de la accién penal.

Causal segunda, Unico cargo  (incongruencia) 'y causal tercera, primer y segundo

cargos (nulidad).

1. En primer lugar, afirma el actor que la sentencia del Tribunal Superior de Tunja
transgredid el principio de consonancia, toda vez que, en su criterio, Fernando Hely
Mejia Alvarez fue condenado como “autor” del doble delito de peculado por
apropiacion en concurso heterogéneo con el ilicito de falsedad ideoldgica en documento
publico, pese a que en la resolucidén de acusacidon de segunda instancia se le dedujo la
calidad de “complice” frente a un sélo punible de peculado en concurso con la
falsedad, yerro que impidi6 el adecuado ejercicio de la defensa.

En otras palabras, refiere que su representado fue acusado en calidad de complice por
un solo delito de peculado por apropiacién en concurso con la falsedad ideoldgica,
mientras que el sentenciador lo condené como autor de dos peculadosy la citada
falsedad ideoldgica.



En segundo término, predica el actor que al aceptarse que a su procurado se le convoco a
juicio en calidad de complice de los mencionados delitos, lo que debid respetar el
sentenciador, inevitablemente conlleva a la prescripcion de la accion penal, la que operd
para la falsedad ideoldgica antes del proferimiento de la sentencia de segunda instancia, y

después de ella respecto del peculado.

2. Planteadas asi las censuras, procede la Corte a estudiar inicialmente la alegada

incongruencia:

Para tal efecto, se hace necesario examinar y confrontar la resolucién de acusacién con la
sentencia, pues del cotejo de dichas piezas procesales se establecera si se transgredié o
no la armonia que debe existir entre estas dos providencias y que ahora es objeto de

cuestionamiento.

En efecto, la Fiscalia Veintisiete Seccional de Garagoa, en la resoluciéon por medio de la
cual calificé el mérito del sumario, fechada el 24 de noviembre de 1998, respecto del
acontecer factico indicé que el entonces alcalde de Garagoa, Hernando Francisco Gamez
Marrugo, suscribié convenio con Fernando Hely Mejia Alvarez, representante legal de
COMUNICALDAS Ltda., con el fin de ampliar el acueducto rural de la vereda Bancos de
Paramo, motivo por el cual la Tesoreria de ese municipio le canceld, el 14 de
noviembre de 1997, la suma $14.398.260, la cual constituia el 50% anticipado.
Posteriormente, después de que el 10 de diciembre de ese afio se presentara el acta No.
01 sobre la terminacién de la obra, se le pagd el valor de $13.188.885, pese a que la

“obra ni siquiera se habia iniciado”.

En las consideraciones de esta providencia, la Fiscalia expresamente sefiald que se
procedia por el delito de peculado por apropiaciéon, toda vez que se demostré que
dineros depositados en las arcas de ese municipio fueron sacados ilicitamente con

destino a terceras personas, quienes irregularmente acrecentaron su



patrimonio econdémico.

A su vez, respecto de la responsabilidad de Mejia Alvarez frente a la obra contratada, la

Fiscalia de primera instancia dijo:

“Este  como CONTRATISTA de la obra, nos dice que el objeto es la ampliacion del
acueducto rural de la Vereda Bancos de Paramo de esta municipalidad y como tantas veces
hemos dicho, cdmo se va ampliar una obra que no existe, de donde podemos colegir
que desde el inicio de este contrato No. CGB03-1197 contamos con un interés ilicito por
parte de los CONTRATANTES y logran de esta manera conseguir un anticipo del 50%
del total del contrato, siendo la suma de $14.398.260 y mas tarde este doctor MEJIA
ALVAREZ procede también a apropiarse en forma indebida de parte de los
$13.188.885.00 ML sacados de las arcas de la tesoreria mediante el documento publico
falso,” suma millonaria ésta que reintegré en la etapa investigativa a favor de esta fiscalia
mas hasta la fecha continda disfrutando en forma irregular del anticipo arriba
sefialado, por lo que tenemos que cometid este procesado el punible de “PECULADO POR
APROPIACION” y en concurso con el delito de “FALSEDAD IDEOLOGICA EN DOCUMENTO
PUBLICO que tipifica y sanciona el articulo 219 del C. P.".

Con base en esas consideraciones la Fiscalia Veintiséis Seccional, en la parte resolutiva de
la providencia calificatoria, acusé a Mejia Alvarez como “autor” de los delitos de peculado

por apropiacién y falsedad ideoldgica en documento publico.

Por su parte, la Fiscalia Delegada ante el Tribunal Superior de Tunja, el 3 de febrero de
1999, al desatar el recurso de apelacién que interpusieron los defensores de los

procesados (entre ellos el de Mejia Alvarez) contra aquella decisién, sostuvo:

“Se logrdé establecer a plenitud que la obra no se ejecutd, ni siquiera se dio inicio a su
construccion, empero, el catorce (14) de noviembre del mismo afio se cancelé el 50%

al contratista y el diez de diciembre siguiente con base en un documento apdécrifo como es



el acta de obra parcial en la cual figura la realizacién de varios, cuestion falaz, el
burgomaestre mediante resolucion No. 1191 de diciembre 12 de 1997, reconocid y ordend
el pago a favor de la Cooperativa de Municipalidades de Caldas Ltda., la suma de
$13.188.885 suma que efectivamente se gir6 mediante cuenta de cobro a nombre de
CLARA EUGENIA HOYOS ROBLES vy el cheque a favor de la mentada Cooperativa y/o
ERNESTO LOPEZ CASTRO, siendo cobrado en ventanilla por éste.

“Asi es facil inferir, que nos hallamos frente a un concurso de delitos cometidos por varias
personas en concurso, luego debemos determinar el grado de responsabilidad que radica

en cabeza de cada una de ellas”.

Mas adelante, explicd que soélo en los delitos especiales la infraccion funcional la
puede cometer el autor “intraneus”, llegando a la conclusién de que Mejia Alvarez
no tenia la cualificacion especial que exigia el tipo penal, motivo por el cual modificéd Ia
imputacion de “autor” a la de “cémplice”, para, con base en esas consideraciones,
concluir que Mejia Alvarez se hallaba incurso en el delito de falsedad ideoldgica de
documento publico en concurso con el de peculado por apropiacion en grado de

“cémplice” vy, justamente, por ese grado de participacion le otorgé la libertad provisional.
Sobre este puntual aspecto el acusador de segunda instancia afirmé:

“Asi, podemos precisar que en el presente caso estamos frente a un acuerdo de
voluntades tendientes a obtener el mismo resultado, cual era la defraudacién del erario
municipal de Garagoa, luego los empleados de tal ente territorial incurrieron en calidad
de coautores en la comision del punible de peculado por apropiacidon en su propio
beneficio y de terceros. Asi mismo, FERNANDO HELY MEJiA ALVAREZ y ERNESTO LOPEZ
CASTRO por cuanto no tienen la cualificacion que exige el tipo penal, se hallan incursos en

el mismo delito en calidad de cédmplices”.

En la parte resolutiva la resolucién de la Fiscalia Delegada ante el Tribunal confirmé los



numerales primero, cuarto, quinto, séptimo y undécimo de la decision impugnada,
adicionandola en el sentido de que los delitos de peculado y falsedad imputados fueron

cometidos en concurso “heterogéneo sucesivo”.

En sintesis, observa la Sala que el procesado Fernando Hely Mejia Alvarez fue

acusado en calidad de cdmplice de las mencionadas conductas punibles.

Ahora bien, jqué razonamientos hizo el Juzgado Penal del Circuito de Garagoa

sobre el tema objeto de estudio?.

En la sentencia de primera instancia se sostuvo que las conductas de los procesados
Gémez Marrugo y Mejia Alvarez se enmarcaron en dos momentos: el primero,
cuando se celebré el contrato y a los dos dias, es decir, el 14 de noviembre de 1997, se
canceld el valor de $14.398.260 como anticipo, y, el segundo, cuando el 12 de diciembre

de 1997 la administracion hizo el segundo desembolso por $13.188.885.

Ilgualmente, el juzgador de primer grado concluyd en la existencia de un plan previo
acordado entre los funcionarios de la Alcaldia Municipal de Garagoa y los empleados de
Coomunicaldas Ltda., plan concebido para defraudar el patrimonio municipal y lesionar la
administracion publica a través de documentos falaces que vulneraron la fe publica, razén
por la cual, al momento de efectuar la correspondiente dosificacidn punitiva, precisé que
como el procesado Mejia Alvarez habia incurrido “dos veces” en la conducta de
peculado por apropiacién, necesariamente se estructuraba un concurso homogéneo

sucesivo.

En consecuencia, en la parte resolutiva del fallo condendé a Mejia Alvarez
como “autor” de los dos delitos de peculado por apropiacién y falsedad

ideolégica en documento publico en concurso heterogéneo y sucesivo.

Por su parte, la Sala de Decisidon Penal del Tribunal Superior de Tunja, al resolver el



recurso de apelacion que los defensores de los procesados interpusieron contra la
sentencia de primera instancia, acogio la situacion factica plasmada por el juzgador de
primer grado y, por lo mismo, condend a Fernando Hely Mejia  Alvarez  como
“autor” de los delitos de peculado por apropiacion y falsedad ideoldgica en documento

publico en concurso heterogéneo sucesivo.

Plasmada en esos términos la pieza acusatoria y la sentencia, observa la Sala que
efectivamente el sentenciador de primera instancia extralimité el marco juridico
consignado en la resoluciéon de acusacion, extralimitacion que involucré dos aspectos:
primero, agravé el grado de participaciéon del procesado Mejia Alvarez, esto es, lo
considerd autor en lugar de cémplice y, segundo, lo condené por dos delitos de

peculado en concurso homogéneo, cuando habia sido acusado por uno sélo.

Cabe agregar que el Fiscal que intervino en el debate publico no manifesté ninguna
inconformidad con el contenido de la resoluciéon de acusacion 'y, por lo mismo, procedid a
sustentarla, manteniendo incélume la tesis de acusacion respecto de Fernando Hely Mejia
como responsable de las multicitadas conductas punibles, ademas de que para la época
en que se adelanté el juicio no existia disposicion que permitiera la variacion o
modificacion de la imputacion, en la medida en que se encontraba rigiendo el Decreto
2700 de 1991, y si bien la audiencia publica culmind, después de 14 sesiones, el 23 de
septiembre de 2003, cuando ya se encontraba rigiendo la Ley 600 de 2000, lo cierto es
que bajo esa normatividad no se sugirid ni se varid la calificacion juridica provisional
de la conducta punible, sin olvidar que las actuaciones y las diligencias que se hubieren
iniciado, las mismas se regiran por la ley vigente a dicho tiempo, como asi lo dispone el
articulo 40 de la Ley 153 de 1887.

De otro lado, la jurisprudencia de la Sala de Casacién Penal ha sido “conteste por
principio para afirmar que la concrecidon factico-juridica de la acusacién determina

los limites del juzgamiento y del fallo. En esas condiciones, éste no puede, so pena



de generar inconsonancia, agregar nuevas conductas, adicionar circunstancias de
agravacion punitiva o desconocer las de atenuacion reconocidas por la fiscalia, ni
modificar desfavorablemente el grado o formas de participacion o
culpabilidad”.1

Ademas, con base en los lineamientos normativos del Cdédigo de Procedimiento Penal
de 1991, (Decreto 2700), la Corte indicé “cuales son los fundamentos y el alcance
del principio procesal de la congruencia. Ello a partir de que la resolucién de acusacién
es acto fundamental del proceso dado que tiene por finalidad garantizar la unidad
juridica y conceptual del mismo, delimitar el ambito en que va a desenvolverse el
juicio y, en consecuencia, fijar las pautas del proceso como contradictorio. Por eso la ley
regula los presupuestos procesales de la acusacién (art. 438), sus requisitos
sustanciales (art. 441) y su estructura formal (art. 442). Por eso también
la ley, al regular la estructura de la sentencia recoge el concepto de acusacién
como punto de referencia obligado (art. 180 # 1,3,5,7) y sefiala como vicio de la

misma, demandable en casacién, su falta de correspondencia (art. 220 #2)".2

Teniendo en cuenta las anteriores directrices jurisprudenciales, en primer término, resulta
claro que, en este caso, el sentenciador no podia pregonar el concurso homogéneo con
relacion al delito de peculado por apropiacidon, pues aunque en verdad la pieza
acusatoria se refiere a dos actos a través de los cuales se llevaron a cabo dos
apropiaciones, en parte alguna permite evidenciar que su apreciacion frente al acontecer
delictivo fue la de concluir que procedia un concurso material y homogéneo de delitos.
Mas parece ser que su entendimiento fue el de un delito unitario.

En otras palabras, el hecho de que los funcionarios hubiesen afirmado respecto de la
situacién factica que con ocasiéon del contrato de obra, celebrado el 12 de noviembre
de 1997, el municipio de Garagoa se despoj6 de dos montos de dinero, uno cuando pagé el
anticipo del 50% por la suma de $14.398.260.00, y, el otro, cuando cancelé $13.188.885



por razon de contar con el acta parcial de la obra N° 1 del 10 de diciembre de 1997, no
puede afirmarse el concurso homogéneo de peculados, menos cuando en ninguna de las

partes resolutivas ni motivas de las decisiones que acusaron se dedujo expresamente.

En realidad, la situacién factica que constituyd el objeto procesal, en lo que a esta causa
concierne, no arroja la claridad requerida para colegir que se esta ante la comisién de dos
delitos de peculado por apropiacion. Por el contrario, como atinadamente lo refirié el
Ministerio Publico, la “posicién es discutible al punto que para esta Delegada las
circunstancias que rodearon los acontecimientos, en especial, el que la apropiacion de las
dos sumas de dinero fue producto del mismo designio criminal dirigido al aprovechamiento
de dineros estatales con ocasion de la celebracidon de un Unico contrato, conllevan la
prédica de un delito unitario, independientemente que la cancelacién del susodicho
convenio se realizara en dos oportunidades temporales diferentes”, pero nada

distantes.

Por consiguiente, se ajusta a la realidad procesal la afirmacion del libelista cuando
afirma que al procesado se le sorprendié en la sentencia con una nueva imputacion
juridica, que conllevé un serio incremento punitivo, como se advierte en el proceso de

dosificacidn realizado en las instancias.

En esas condiciones, surge evidente la incongruencia al imputarse dos delitos de

peculado en concurso homogéneo, cuando la acusacién sélo contemplé uno.

En segundo lugar, como ha quedado visto, también es clara la violacién del principio de
consonancia frente al grado o forma de participacion, pues no obstante que a
Fernando Hely Mejia se le acusé como “complice”, los juzgadores le imputaron

la categoria de “autor” en la comision de la conocidas conductas punibles, yerro
que conlleva necesariamente a la prosperidad de la pretension del actor, toda vez que esa

variacidn de hecho conllevé a agravar su situacién punitiva.



En efecto, en la parte motiva de la resolucidon de acusacion proferida por la Fiscalia
Delegada ante el Tribunal de Tunja, fechada el 3 de febrero de 199, sobre este especifico

aspecto se dijo:

“Asi, podemos precisar que en el presente caso estamos frente a un acuerdo de
voluntades tendientes a obtener el mismo resultado, cual era la defraudacién del erario
municipal de Garagoa, luego los empleados de tal ente territorial incurrieron en calidad
de coautores en la comisién del punible de peculado por apropiacion en su propio
beneficio y de terceros. Asi mismo, FERNANDO HELY MEJIA ALVAREZ y ERNESTO LOPEZ
CASTRO por cuanto no tienen la cualificacién que exige el tipo penal, se hallan incursos en

el mismo delito en calidad de cOmplices” (Se destacd).

“El sefior FERNANDO HELY MEJIA ALVAREZ a sabiendas que para el retiro del dinero del
erario municipal, se utilizé documento falso, por que él personalmente debid haber
concurrido a recibir el cheque en cuestidn, sin embargo comisiond a sus subalternos, para
después recibir parte de ese dinero del que usufructud por varios meses, es de resalto
que el acta falsa, como se ha establecido a los autos, fue elaborada en las oficinas de
COMUNICALDAS, de la cual es su representante, por consiguiente, todo indica que
también es participe en la comision del atentado contra la fé publica. Igualmente ERNESTO
LOPEZ CASTRO quien llevo los documentos en mencidén a las oficinas municipales, tuvo
conocimiento del irregular tramite y como si fuera poco recibié el cheque, tomando parte
del dineroy distribuyendo las otras cantidades a ANTONIO DE LA CRUZ PEREZ vy el
citado MEJIA ALVAREZ, luego se hallan incursos en el delito de falsedad ideoldgica de
documento publico en concurso con el de peculado por apropiacion en beneficio propio,

en grado de codmplices” (Subraya ajena al texto).

Teniendo en cuenta lo anterior, surge claro que las motivaciones expuestas por la Fiscalia
de segundo grado se centraron en demostrar, entre otros asunto, el por qué Mejia Alvarez

debia responder como cémplice, consideraciones que resultaban vinculantes pese a



que en la parte resolutiva de la providencia simplemente se haya mencionado que
confirmaba los numerales primero, cuarto, quinto, séptimo y undécimo, omision que no
tiene la entidad suficiente como para dar al traste con toda la parte argumentativa
que demuestra que la apelacién fue resuelta por el superior en el sentido de degradar
la forma de participacidn de autor a complice, delineamiento que fue extralimitado por el

sentenciador, arrojando como resultado cierto una mayor punibilidad para el procesado.
En consecuencia, el cargo por incongruencia prospera.

3. Ahora bien, dice el censor que teniendo a su defendido como complice de los
delitos de peculado por apropiacion y falsedad ideoldgica, necesariamente concluye
en la prescripcion de la accion penal de esas conductas punibles, planteamiento que

hace a través de la causal tercera de casacién, cargo primero.

Para abordar el analisis de este puntual tema, se hace indispensable estudiar primero lo
relacionado con la calidad que ostentaba el procesado Fernando Hely Mejia Alvarez
cuando suscribié con el municipio de Garagoa el mencionado contrato de obra para la
ampliacién del acueducto rural “Bancos de Paramos”, es decir, si por razén de ese
acto juridico publico adquirié una funcién publica y, por ende, la condicién de servidor
publico, o siguid siendo un particular, aspecto juridico que determina, para efectos de los
términos de la prescripcién, si se aplica el incremento de la tercera parte que establece el
inciso quinto del articulo 83 de la Ley 599 de 2000 (antes articulo 82 del Decreto 100 de
1980).

En efecto, tradicionalmente ha venido sosteniendo la jurisprudencia de la Sala de
Casacion Penal que a partir de la entrada en vigencia de la ley 80 de 1993, para efectos
penales, el contratista, el interventor, el consultor y el asesor en un proceso de
contratacion estatal, cumplen funciones publicas en lo concerniente a la celebracion,

gjecuciéon y liquidacidon de los contratos que celebren con entidades estatales, y



les atribuyd la responsabilidad que en esa materia le sefiala la ley a los servidores
publicos.

No obstante, también la jurisprudencia ha comenzado a decantar el punto, es
decir, si los contratistas, como sujetos particulares, pierden su calidad de tal

por razén de su vinculaciéon juridica contractual con la entidad estatal.

Frente a ello es indispensable destacar que para llegar a dicha conclusion, se hace
necesario establecer, en cada evento, si las funciones que debe prestar el particular por
razon del acuerdo o de la contratacion, consiste en desarrollar funciones publicas o
simplemente se limita a realizar un acto material en el cual no se involucra la funcion
publica propia del Estado, pues esa situacion define su calidad de servidor publico a partir

del momento que suscriba el convenio.

Por ello, si el objeto del contrato administrativo no tiene como finalidad transferir
funciones publicas al contratista, sino la de conseqguir la ejecuciéon practica del
objeto contractual, con el fin de realizar materialmente los cometidos propios del
contrato, necesario es concluir que la investidura de servidor publico no cobija al

particular.

En otras palabras, en este evento, se repite, el contratista se constituye en un colaborador
de la entidad estatal con la que celebra el contrato administrativo para la realizacion de
actividades que propenden por la utilidad publica, pero no en calidad de delegatario o
depositario de sus funciones. Contrario seria cuando por virtud del contrato, el particular
adquiere el caracter de concesionario, administrador delegado o se le encomienda la
prestacion de un servicio publico a cargo del Estado, el recaudo de caudales o el manejo
de bienes publicos, actividades éstas que necesariamente llevan al traslado de la
funcion publica y, por lo mismo, el particular adquiere, transitoria o permanentemente,

segun el caso, la calidad de servidor publico.



Ello tiene su razdn de ser juridica, en la medida en que la funcion publica radica en cabeza
del Estado. Sin embargo, como la Constitucion y la ley prevén que es posible delegar dicha
funcion, logico es concluir que el particular, adquirente de la funcion publica, se convierta

en servidor publico.

En sintesis, cuando el particular, con motivo de la contrataciéon publica, asume
funciones publicas propias del Estado, se encuentra cobijado con la investidura de
servidor publico. Por el contrario, cuando dicho particular presta sus servicios para ejecutar
obras de utilidad publica u objetos similares, no pierde esa calidad, en la medida en que
su labor constituye una utilidad publica por razén del servicio contratado y no una

funcion publica.

Sobre este puntual tema, la Jurisprudencia de la Sala ha dicho “el particular que
contrata con la administraciéon publica se compromete a ejecutar una labor o una
prestacion conforme al objeto del contrato y, en virtud de ese convenio, de
conformidad con los articulos 123, inciso 3°, y 210, inciso 2°, de Ila Carta
Politica, en armonia con el inciso 2° del articulo 20 del Cdédigo Penal de
2000, -63 del estatuto represor anterior- puede ejercer funciones publicas
temporalmente oen forma permanente, siendo la naturaleza de esa funciéon Ia
que permite determinar si puede por extensidon asimilarse a un servidor publico para
efectos penales; ejemplo de tales eventualidades son las concesiones, la administracion

delegada o el manejo de bienes o recursos” (se subrayd).3

En consecuencia, cuando el particular es titular de funciones publicas adquiridas a
través del vinculo contractual publico, éste adquiere automaticamente la

investidura de servidor publico y, por lo mismo, asume las consecuencias
que ella conlleva en los aspectos civiles, penales vy disciplinarios. Por su parte,
cuando la naturaleza del contrato no conlleva el transferimiento de una

funcion publica al contratista, el mismo continla manteniendo la calidad de



particular .

A la anterior conclusién también llegd la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
Corporacion que al estudiar la constitucionalidad del articulo 56 de la Ley 80 de

1993, adujo sobre este especifico tema:

“Simplemente el legislador, como autoridad competente para definir la politica criminal,
ha considerado que la responsabilidad penal de las personas con las cuales el Estado
ha celebrado contratos para desarrollar una obra o cometido determinados, debe
ser igual a la de los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y
trabajadores del Estado, o la de funcionarios al servicio de entidades descentralizadas
territorialmente y por servicios. Tal tratamiento que, se insiste, no implica convertir al
particular en un servidor publico, tiene una justificacion objetiva y razonable, pues
pretende garantizar que los fines que se persiguen con la contratacidon administrativa y los
principios constitucionales que rigen todos los actos de la administracién, se
cumplan a cabalidad, sin que sean menguados o interferidos por alguien que, en

principio, no estd vinculado por ellos.

“En otras palabras, la responsabilidad que en este caso se predica de ciertos
particulares, no se deriva de la calidad del actor, sino de la especial implicacion

envuelta en su rol, relacionado directamente con una finalidad de interés publico”.
Ilgualmente, explico:

“Los contratistas, como sujetos particulares, no pierden su calidad de tales porque su
vinculacidn juridica a la entidad estatal no les confiere una investidura publica, pues si
bien por el contrato reciben el encargo de realizar una actividad o prestacion de interés
o utilidad publica, con autonomia y cierta libertad operativa frente al organismo

contratante, ello no conlleva de suyo el ejercicio de una funcién publica.



“Lo anterior es evidente, si se observa que el propdsito de la entidad estatal no es el de
transferir funciones publicas a los contratistas, las cuales conserva, sino la de conseguir la
ejecucién practica del objeto contractual, en aras de realizar materialmente los
cometidos publicos a ella asignados. Por lo tanto, por ejemplo, en el contrato de obra
publica el contratista no es receptor de una funciéon publica, su labor que es
estrictamente material y no juridica, se reduce a construir o reparar la obra publica que
requiere el ente estatal para el alcanzar los fines que le son propios. Lo mismo puede
predicarse, por regla general, cuando se trata de la realizacidn de otros objetos

contractuales (suministro de bienes y servicios, compraventa de bienes muebles, etc.).

“En las circunstancias descritas, el contratista se constituye en un colaborador o
instrumento de la entidad estatal para la realizacién de actividades o prestaciones
que interesan a los fines publicos, pero no en un delegatario o depositario de sus

funciones.

“Sin embargo, conviene advertir que el contrato excepcionalmente puede constituir una
forma, autorizada por la ley, de atribuir funciones publicas a un particular; ello acontece
cuando la labor del contratista no se traduce y se agota con la simple ejecucion material
de una labor o prestacidon especificas, sino en el desarrollo de cometidos estatales
que comportan la asuncion de prerrogativas propias del poder publico, como ocurre en
los casos en que adquiere el caracter de concesionario, o administrador delegado o se le
encomienda la prestacién de un servicio publico a cargo del Estado, o el recaudo de

caudales o el manejo de bienes publicos, etc..

“En consecuencia, cuando el particular es titular de funciones publicas, correlativamente
asume las consiguientes responsabilidades publicas, con todas las
consecuencias que ella conlleva, en los aspectos civiles y penales, e

incluso disciplinarios, segun lo disponga el legislador.4



Por consiguiente, no cabe duda que la condicién de particular no se pierde cuando la
naturaleza y finalidad de la contratacién no implica el transferimiento de funciones
publicas propias de Estado, salvo cuando el objeto del contrato delega una especifica
funcion estatal, conclusion a la que también lleg6 la Procuraduria Delegada en su

concepto.

4. En esas condiciones, resulta evidente que en el presente asunto, el
procesado Fernando Hely Mejia Alvarez no tiene la calidad de servidor publico sino la de
particular, habida cuenta que el objeto del contrato consistié en llevar a cabo la ampliacién
del acueducto veredal “Bancos de Paramo” del municipio de Garagoa, actividad especifica
que no conllevé la delegacién de una funcién puablica. Por el contrario, se tratdé de un
contrato de obra publica que representdé un servicio de utilidad publica y no de funcién

publica.

Asi, entonces, para efectos de la prescripcién, no se tendra en cuenta el aumento de
que trata el inciso 5° del articulo 83 de la Ley 599 de 2000 (articulo 82 del Codigo Penal
de 1980).

Debe recordarse que Mejia Alvarez fue acusado como cémplice de los delitos de
peculado por apropiacion y falsedad ideoldgica en documento publico, seguin resolucién
de acusacién de segunda instancia, fechada el 3 de febrero de 1999, conductas
punibles contempladas, para la época de los hechos, en los articulos 19, inciso 1°, de la
Ley 190 de 1995 y 219 del Decreto 100 de 1980, respectivamente.

En cuanto al delito de peculado por apropiacién, el articulo 19, inciso 1°, de la
citada Ley 190 de 1995 consagraba una pena que oscilaba entre 6y 15 afios de prisidn,
siempre y cuando la cuantia no fuera inferior a 50 salarios minimos legales mensuales
vigentes ni superior de 200, (recuérdese que la cuantia en este caso ascendid a

$27.587.145,00 la cual se ubica dentro de los extremos sefialados), punibilidad que se



mantienen igual en el articulo 397 del actual Cddigo Penal (Ley 599 de 2000).

Siendo la pena maxima de 15 afios (180 meses) y teniendo en cuenta que a
Mejia Alvarez se le acusé como coémplice, de acuerdo con el articulo 30 de la Ley
599 de 2000, antes articulo 24 del Cédigo Penal de 1980, a aquél quantum se le debe
disminuir una sexta (1/6) parte, obteniendo un total parcial de 12 afos y 6 meses (150

meses) como sancidon maxima para efectos de la prescripcion.

Ahora bien, como se produjo la interrupcién del término prescriptivo de la accion penal
con la ejecutoria de la resolucién de acusacién (3 de febrero de 1999), caso en el cual
principia a correr de nuevo por un tiempo igual a la mitad del maximo indicado, implica

que el término de prescripcion es de 6 afos 3 meses (75 meses).

Significa lo anterior que la accién penal del delito de peculado por apropiacion prescribié
el 3 de mayo de 2005, es decir, después de haberse proferido la sentencia de segunda
instancia (7 de septiembre de 2004), la cual aun no ha cobrado ejecutoria por razén del
trdmite de la casacién, habiendo llegado el proceso a esta Corporacion 15 de diciembre de
2005.

Respecto de la falsedad ideoldgica en documento publico debe predicarse igual
conclusién, pues el articulo 286 de la Ley 599 de 2000 contempla para este delito pena
maxima de 8 afos (96 meses) de prision, norma aplicable por ser mas favorable que el
derogado articulo 219 del Decreto 100 de 1980 (consagraba sancion de 3 a 10 afios de
prision), maximo aquél que al disminuirle la sexta parte por razén de la complicidad, se
obtienen 6 afos y 8 meses (80 meses), cifra que al reducirla a la mitad por razén de la
interrupcion del término prescriptivo, arroja un resultado inferior a 5 afios. Pero como en
ningun caso puede ser inferiora 5 aflos la prescripcion en el juicio, se tendra éste uUltimo

como lapso para dicho efecto, segun el articulo 86 del Codigo Penal de 2000.

Lo anterior lleva a la conclusién inequivoca de que la acciéon penal del delito de



falsedad ideoldgica en documento publico prescribié el 3 de febrero de 2004, es decir,

antes de haberse dictado sentencia de segunda instancia.

En consecuencia, el cargo por prescripcion prospera, razén por la cual la Sala asi lo
declarard y, por ende, cesard procedimiento en favor de Fernando Hely Mejia Alvarez
por los mencionados delitos.

Finalmente, por sustraccidn de materia no se estudiaréa el cargo restante formulado

con base en la causal primera.
Demanda presentada a nombre de ORLANDO GRAZON BEJARANO

Al amparo de las causales tercera, sequnda y primera de casacion, el defensor del

procesado Garzon Bejarano formula seis cargos contra la sentencia del Tribunal.

Al igual que con la anterior demanda, el libelista plantea a través de la causal
segunda  (Unico cargo) una probable incongruencia entre la sentencia y la resolucién
de acusacién, cuya consecuencia juridica conduce, en su opinién, a la posible
prescripcion de la accion penal del delito de peculado por apropiacién imputado a su
defendido en la causa 7, hipdtesis ésta Ultima que sustenta en la causal de
nulidad y través del cargo tercero.

Por ello, la Sala abordara su estudio en primer lugar y de manera conjunta, pues de
prosperar, haria inane el estudio de las demas censuras por razon de la mencionada

extincion de la accién penal.

Causal segunda, Unico cargo (incongruencia) 'y causal tercera, cargo tercero.



1. Sostiene el actor que a su defendido se le acusé como cémplice del delito de peculado
por apropiacion y, no obstante, el sentenciador lo condend como
“coautor”, irreqularidad que viola el principio de congruencia entre la acusacion y la

sentencia.

De igual manera, asegura que la accién penal del delito de peculado por apropiacién
prescribid, maxime si se tiene en cuenta su condicién de complice, situacion que, de

manera inequivoca, a esa conclusion.

2. En cuanto al tema relacionado con la incongruencia, como acertadamente lo resaltd
la Procuradora Delegada, resulta curioso observar que el Tribunal Superior de Tunja no
paso desapercibida la calidad de complice del procesado Garzon Bejarano, hecho
que se evidencia cuando reconocid en el fallo que si bien el sindicado habia sido acusado en
primera instancia como coautor de los delitos imputados, de todos modos la Fiscalia

Delegada ante el Tribunal modificé el grado de participacion para tenerlo como cémplice.

Es més, esa calidad de cémplice fue determinante para que el Tribunal declarara la
prescripcion de la accién penal del delito contra la fe publica que se le habia
imputado y, ademas, la tuvo en cuenta para concluir que, en su criterio, no se encontraba

prescrita la accion penal del delito de peculado.

Igualmente reconocid el ad quem dicho grado de participacion de Garzon Bejarano
cuando sostuvo que en su condicién de cdmplice se debia reajustar la sancién, toda
vez que una de las acciones penales en su contra habia prescrito. Asi expresamente se

refirid el Tribunal:

“Prescribiéndose la  acciébn en alguna de las causas segun consta en el
acapite respectivo, se confirmard la condena en cuanto a las no prescritas,

debiendo redosificar la pena donde no operé este fendmeno en algunas



conductas, que corresponden a la .... Causa N° 1999-089-00 (es la causa N°7,
atacada en casacién): ORLANDO GARZON BEJARANO por PECULADO POR
APROPIACION en calidad de cédmplice...” (Se destacd).

Siendo ello asi, no hay explicacién para que en el capitulo titulado “ASPECTOS COMUNES
DE LAS CAUSAS 1 Y 7", el Tribunal hubiese afirmado que Garzén Bejarano tenia
la calidad de “coautor” y que, por ello, la pena impuesta porela quo se ajustaba a

la calificacion juridica. En los siguientes términos se expreso:

“Al dosificar la pena, el a-quo aplicd las normas penales vigentes para la ocurrencia de los
hechos que les era mas favorable a los encausados Hernando Francisco Gdmez Marrugo,
Alirio Antonio Angarita, Abrahan Mendoza, Fernando Hely Mejia Alvarez y Orlando
Garzén Bejarano; y revisada la tasacion de las mismas, se ajusta a la calificacion
juridica, a la condicién de autores, segun las circunstancias y el marco punitivo

n

para cada delito por los que fueron condenados ...” (Negrilla ajenas al texto).

Teniendo en cuenta los anteriores aspectos consignados en el fallo de segundo grado,
resulta cierto que el Tribunal se equivocd, ya que el grado o la forma de participacidn
que la Fiscalia Tercera Delegada ante el Tribunal atribuyd en la resolucién de acusacion a
Garzon Bejarano fue el de cdmplice y no el de coautor del delito de peculado por
apropiacion. Siendo ello asi, es obvio que el juzgador de segundo grado no podia graduar
la pena con los pardmetros del coautor, como en efecto lo hizo, pues revisada la sentencia
por ningln de los apartes pertinentes se observa que haya hecho la disminucidn que la ley

establece para el complice.

Surge claro, entonces, que el Tribunal, al condenar a Orlando Garzon Bejarano como
coautor, desconocié el marco juridico consignado en la resolucidn de acusacién, dentro
de la cual se dispuso convocarlo a juicio como complice de un concurso de delitos

de peculado por apropiacion.



De ahi que, como también lo conceptia el Ministerio Publico, resulte evidente y

trascendente la incongruencia entre la acusacion y el fallo.
El cargo prospera.

3. En lo que se refiere a la prescripcion, se hace necesario hacer las siguientes

precisiones:

La Fiscalia Tercera Delegada ante el Tribunal Superior de Tunja, mediante resolucién de
segunda instancia fechada el 19 de julio de 1999, acusé a Orlando Garzén Bejarano por
un concurso homogéneo de peculados, “en calidad de complice”, toda vez que
con el alcalde del Municipio de Garagoa, Hernando Francisco Gamez Marrugo, suscribi
cuatro contratos, los cuales firmé el 2 de enero, el 30 de abril, el 16 de junioy el 22 de
septiembre de 1997, por valor, cada uno, de $1.000.000, $.1.500.000, $5.400.000 y
$1.100.000, respectivamente, con el fin de dictar unos cursos de capacitacién a los

empleado del municipio, “sin que dichos servicios se hubiesen prestado”,

Por ello, la Fiscalia imputd un concurso de peculados por apropiacion,
adecuando las conductas en el “inciso 2° del articulo 133 del Coédigo Penal,
modificado por el articulo 19 de la Ley 190 de 1995”, toda vez que “la cuantia es

inferior a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales”.

En esas condiciones, teniendo en cuenta que cada delito prescribe de manera
independiente, se tiene que la pena maxima para el peculado en este caso es de 90 meses,
cifra que se obtiene de disminuir a 15 afios (180 meses) la mitad que establece el inciso 2°
del articulo 19 de la Ley 190 de 1995, modificatorio del articulo 133 del Decreto 100 de
1980, pues, en cada peculado, la cuantia no supera los 50 salarios minimos legales

mensuales vigentes.

Pero como se trata de un complice, a los 90 meses se le debe disminuir una sexta



(1/6) parte, segun lo dispuesto por el articulo 30 del Cddigo Penal (articulo 24 del

Decreto 100 de 1980), obteniéndose una pena maxima de 75 meses.

Ahora bien, como se produjo la interrupciéon del término prescriptivo de la acciéon penal
con la ejecutoria de la resolucién de acusacién, caso en el cual principia a correr de
nuevo por un tiempo igual a la mitad del maximo indicado, pero en ningun caso puede ser
inferior a cinco (5) afios, se tendra éste Ultimo como lapso para efectos de la prescripcion,
segun el articulo 84 del Decreto 100 de 1980 (articulo 86 de la Ley 599 de 2000).

Significa lo anterior que dentro del presente asunto, la acciédn penal de los cuatro delitos de
peculado por apropiaciéon se ha extinguido por causa de la prescripcion, fenémeno que se
materializo el 19 de julio de 2004, fecha anterior al proferimiento del fallo de segunda

instancia.

No estd de mas agregar que, como quedd expuesto en la contestacidn de la anterior
demanda, no se tiene en cuenta el incremento de la tercera parte de que trata el articulo
83 del Cédigo Penal, pues al contratista Garzén Bejarano no puede tenérsele como
servidor publico en la medida en que el objeto de los contratos, los cuales se suscribieron
para dictar unos cursos de capacitacién, no conllevaron la delegacién de una funcién

publica.

En consecuencia, el cargo por prescripcién prospera, razon por la cual la Sala asi lo
declarara y, por ende, cesara procedimiento en favor de Orlando Garzén Bejarano por los
mencionados delitos, decision que hace innecesario el estudio de los restantes

cargos formulados por el libelista.

Ahora bien, como quiera que la accion civil se ejercitd al interior del presente
diligenciamiento, al tenor de lo que disponia el articulo 108 del antiguo Cédigo Penal, hoy

articulo 98 de la Ley 599 de 2000, también se declarara su prescripcion.



Por Ultimo, si bien es cierto que los acusados Garzén Bejaranoy Mejia Alvarez carecian de
la calidad de servidores publicos, también lo es que teniéndoseles como cémplices
(segun tesis vigente para la época en que se calificé el mérito del sumario) o como
intervinientes (segln calificacion que siendo mas favorable se utilizd en la sentencia de
primer grado), lo evidentes es que en una u otra condicidn conlleva a la conclusion

inequivoca que la accién penal por los delitos imputados se encuentra prescrita.
Acotacién final

1. Ahora dultimo, el defensor del procesado Abraham Mendoza Alfonso, quien fue
condenado dentro de la causa N° 1 por el delito de peculado por apropiacién, en escrito
que presento afirma que la accion penal se encuentra prescrita, por lo que solicita de la

Sala el correspondiente pronunciamiento.

2. Frente a tal peticion, debe la Corte afirmar que no le asiste razén, en la medida que la

accién penal no se encuentra prescrita.

En efecto, la Fiscalia 27 Seccional de Garagoa, mediante resolucion fechada el 24 de
noviembre de 1998, acus6 a Mendoza Alfonso, quien para la época de los hechos se
desempenaba como Tesorero Municipal de dicha localidad, como coautor del delito de
peculado por apropiacidon en cuantia de $27.587.145,00, decisién que fue confirmada, el
3 de febrero de 1999, por la Fiscalia Tercera Delegada ante el Tribunal Superior de

Tunja.

Asi, como anteriormente se indic6, teniendo en cuenta que la pena maxima para el
mencionado delito es de 15 afios y toda vez que se presentd la interrupcién de la
prescripcion, dicha sancién quedaria en 7 afios y 6 meses, lapso que a su vez se debe
incrementar en la tercera parte (art. 83 del C. Penal), puesto que Mendoza Alfonso
era un servidor publico, lo que arroja un resultado de 10 afos, término que

contabilizado desde el 3 de febrero de 1999 a hoy, aldn no se ha agotado.



En consecuencia, se negara la peticidn.

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

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
RESUELVE
1. CASAR PARCIALMENTE la sentencia impugnada.

2. En consecuencia, DECLARAR la prescripcion de la accién penal vy civil de los delitos
de peculado por apropiacion y falsedad ideoldgica en documento publico imputados en
la causa N° 1 (1999-0019-00) a FERNANDO HELY MEJIA ALVAREZ, y los delitos de
peculado por apropiacién imputados en la causa N° 7 (1999-0089-00) a ORLANDO
GARZON BEJARANO, de acuerdo con lo razones expuestas en esta sentencia. Por lo
mismo, se ORDENA cesar todo procedimiento respecto de los citados procesados y por

razon de los delitos mencionados.
3. En lo demas el fallo no sufre ninguna modificacion.

4. Negar la solicitud de prescripcion elevada por el defensor del procesado ABRAHAM
MENDOZA ALFONSO.

5. Contra esta decisién no procede ningln recurso.

Copiese, notifiquese y devuélvase el Tribunal de origen.

MAURO SOLARTE PORTILLA

SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ ALFREDO GOMEZ QUINTERO

EDGAR LOMBANA TRUJILLO ALVARO ORLANDO PEREZ PINZON



Aclaracion de voto
MARINA PULIDO DE BARON JORGE LUIS QUINTERO MILANES
YESID RAMIREZ BASTIDAS JAVIER ZAPATA ORTIZ
TERESA RUIZ NUNEZ
Secretaria

1 Casacion 21900 del 20 de abril de 2004. Ver también casaciones 18457 del 14 de
febrero de 2002, 15787 del 21 de enero de 2004 y 21287 del 4 de agosto de 2004, entre
otras.

2 Casaciéon 13588 del 3 de noviembre de 1999.
3 Ver casacion 19695 del 13 de julio de 2005.

4 Sentencia C-563 del 7 de octubre de 1998.



