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Bogota, D. C., veintisiete de agosto del afio dos mil ocho.

Se pronuncia la Corte sobre la admisibilidad de la demanda de casacién que presenta el
defensor del procesado FREDDY ALFONSO DAZA MISATH, contra la sentencia de segunda
instancia proferida el 12 de diciembre de 2007 por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Valledupar, mediante la cual lo condené como complice del delito de peculado

por apropiacion.
ANTECEDENTES
1.1.- Los hechos fueron declarados por el juzgador de la manera siguiente:

“Revisado el expediente se constata que el sefior Luis Rafael Rocha Diaz fue elegido
popularmente como Alcalde del Municipio de Chiriguana - Cesar en el periodo
comprendido del primero de enero de 1998 al 31 de diciembre del ano 2000, el que
no termind por problemas penales, como tal vinculd al arquitecto Freddy Alfonso Daza
Misath mediante contrato de consultoria para hacer estudios de factibilidad y
prefactibilidad y presentarlos ante los fondos de cofinanciacion del Estado como el Fis,

el Dri, Findeter y otros y ante ellos tratar de conseguir recursos para cofinanciar con el



Municipio obras de tipo social, sefior este que en afilos anteriores conocio al arquitecto Javier
Galan Hernandez -natural de Bucaramanga- en San José del Guaviare, donde tuvieron
vinculos por la profesion y amistad y por ello en el mes de octubre de 1998 Galan
Hernandez, segln su version, estuvo en Chiriguana por dos dias y su amigo le present6
al burgomaestre y otros empleados de la Alcaldia, se regresé para su lugar de origen y no
volvio mas a Chiriguand, sin embargo, la Alcaldia en el mes de mayo de 1998 solicitd
que los interesados presentaran sus ofertas para unas obras que se iban a realizar en el
Colegio de Bachillerato del Corregimiento El Cruce y aparece el arquitecto Javier
presentando los documentos respectivos para esas obras, las que fueron recibidas en
la secretaria del Despacho del Alcalde por la Secretaria que se desempefaba como tal,
es asi como recibidas varias propuestas, se reunieron el Burgomaestre Luis Rafael Rocha
Diaz, el Secretario de Planeacién Erick Johanes Alvarez Amaris, la Secretaria de Obras
Plblicas Sandra Lorena Ordoéfez Vides, comité que escogid al Contratista Javier Galan
Hernandez y por eso aparece suscribiendo los contratos 054 y 055 el 21 de mayo de 1998,
el primero para la construccion laboratorios Colegio Oficial de
Bachillerato Corregimiento El Cruce, por valor de $50.856.920 y el segundo para la
construccién cerramiento Colegio Oficial de Bachillerato Corregimiento de El
Cruce, Municipio de Chiriguana Cesar, por la suma de $31.196.920,00 pero el convenio
054 fue adicionado por la suma de $22.361.656,00 para un total de $73.218.156,00 que
era el presupuesto inicial oficial para esa obra, sin embargo lo poco que se hizo en
cumplimiento de los convenios estuvo a cargo del maestro de obras Pedro Mendoza
Hernandez y afirma que fue contratado por el arquitecto Javier Galan Hernandez,
presentando varias autorizaciones, en tal sentido, y para verificar la cantidad de obra
terminada dos expertos del CTl de la Fiscalia, el 23 de abril de 2001 dictaminaron que el
monto ejecutado en la obra del Laboratorio fue de $22.653.535,00 aproximadamente,
equivalente al 44,54% aproximado del valor del contrato y por el otro el monto
ejecutado de la obra de cerramiento fue de $11,960,675,00, aproximadamente,

correspondiente al 37,24 % aproximado del valor del contrato, por lo tanto, también



fue vinculado Javier Galan Hernandez y en su indagatoria negd haber firmado los
contratos referenciados y las autorizaciones que aparecen en el expediente a favor del
maestro de obras, lo que es ratificado por el dictamen grafoldgico efectuado por la
Fiscalia de Bucaramanga, el 6 de julio de 2001, cuando concluye que las 25 firmas
dubitadas como del sefior Javier Galan Hernandez, que obran en el expediente y que
hacen parte del soporte de los contratos 054 y 055 de 1998 corresponden a imitaciones

de la firma del sefior Javier Galan Hernandez y por ende son apdcrifas (folio 202 c.o. #3).

“Es de anotar que la Secretaria de Obras Publicas Sandra Lorena Orddfiez Vides, en la
cladusula tercera de los contratos, tenia que ejercer la funcion de interventora de las obras,
sin embargo el burgomaestre, mediante un acto administrativo la sustituyé y delegé esas
funciones al arquitecto Freddy Alfonso Daza Misath, quien rendia informes sobre la
gjecuciéon de las obras, segun su decir, en la forma pactada, y por otro lado Sandra Lorena
no estuvo pendiente de la ejecucion de esos trabajos y sin embargo les colocaba su firma a

las actas de entrega que hacian el maestro de obras y el interventor”.

1.2.- Adelantada la fase correspondiente a la instrucciéon y previa clausura de ésta por
parte de la Fiscalia Séptima Seccional Delegada ante los Jueces Penales del
Circuito de Bucaramangal, el 21 de marzo de 2002 se calific6 el mérito
probatorio del sumario2 con resolucion de acusacién en contra de los
procesados LUIS RAFAEL ROCHA DIAZ, JAVIER GALAN HERNANDEZ, SANDRA LORENA
ORDONEZ VIDES, ERICK JOHANES ALVAREZ AMARIS y FREDDY ALFONSO DAZA
MISATH, como coautores  presuntamente responsables “de los punibles de
celebraciéon de contrato sin cumplimiento de requisitos legales, ejecutado en concurso
material, homogéneo y sucesivo por los dos primeros sindicados y en las demas
circunstancias de tiempo, modo y lugar descritas en las motivaciones de este proveido,

en perjuicio de la administracién publica”.



Decidié igualmente “dictar resolucién de acusacién contra LUIS RAFAEL ROCHA
DIAZ, JAVIER GALAN HERNANDEZ, FREDDY ALFONSO DAZA MISATH y SANDRA
LORENA ORDONEZ VIDES, como coautores responsables del delito de peculado por
apropiacion, ejecutado en concurso material, homogéneo y sucesivo con el mismo
punible y de caracter heterogéneo con el de celebracion de contrato sin  cumplimiento
de requisitos legales, en las demas circunstancias de tiempo, modo y lugar referidas al

motivar esta providencia, en  perjuicio de la  administracién  publica”.

En esa misma providencia decidié precluir la investigacién adelantada contra JOSE NELSON
PABA ROYERO por los delitos de celebraciéon de contrato sin cumplimiento de requisitos

legales y peculado por apropiacion.

Contra esta determinacion la defensa de los procesados Javier Galan Hernandez, Sandra
Lorena Orddfiez Videsy Luis Rafael Rocha Diaz, interpuso recurso de apelacion que
el 23 de julio de 2002 la Unidad de Fiscalia Delegada ante el Tribunal Superior de
Bucaramanga, resolvido en el sentido de confirmar la acusacion proferida por la
primera instancia contra Sandra Lorena Ordofez y Rafael Rocha Diaz, y revocarla con

relacién a Javier Galan Hernandez, respecto de quien precluyd la investigacién3.

1.3.- La etapa de juicio fue asumida por el Juzgado Penal del Circuito de Chiriguana4,
Cesar, en donde se llevé a cabo la vista publica5, y el 18 de enero de

2007, se puso fin a la instancia condenando a los procesados LUIS
RAFAEL ROCHA DIAZ y FREDDY ALFONSO DAZA MISATH, a las penas principales
de 72 meses de prisién y multa en cuantia de $ 37.061.212, asi como a la accesoria
de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por término igual al
de la pena privativa de la libertad, al tiempo que les negd la suspensidn condicional de
la ejecucion de la pena y la prision domiciliaria, como consecuencia de
hallarlos penalmente responsables del delito de peculado por apropiaciéon imputado

en la resolucién de acusacion.



lgualmente, condend a SANDRA LORENA ORDONEZ VIDES, a las penas principales de
36 meses de prisién y multa en cuantia de $ 18.530.606.00, como complice penalmente
responsable del delito de peculado por apropiacion, al tiempo que le concedio la

suspensidon condicional de la ejecucion de la pena.

Asimismo, absolvié a los procesados LUIS RAFAEL ROCHA DIiAZ, FREDDY
ALFONSO DAZA MISATH, SANDRA LORENA ORDONEZ VIDES y ERICK JOHANES ALVAREZ
AMARIS, del delito de celebracién indebida de contrato sin el lleno de requisitos

legales 6.

5.- Recurrida esta decision por la defensa de DAZA MISATH7 y ORDONEZ VIDESS,
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Valledupar, por medio del fallo proferido
el 12 de diciembre de 2007 resolvi6 modificarla en el sentido de condenar al
procesado FREDDY ALFONSO DAZA MISATH a las penas principales de 48 meses de
prision y multa en cuantia de $37.061.212.00, e interdiccién de derechos y funciones
publicas por el término de 5 afios, como consecuencia de encontrarlo cdmplice

penalmente responsable del delito de peculado por apropiacién.

Asimismo absolvié a la procesada SANDRA LORENA ORDONEZ VIDES de los cargos que
le fueron formulados y confirmé en lo demas la providencia recurrida, al conocer en

segunda instancia de Ia apelacién interpuesta9.

6.- Contra la sentencia de segunda instancia, el defensor del procesado
FREDDY ALFONSO DAZA MISATH interpuso recurso extraordinario de casacionlO,
el cual fue concedido por el ad quemll y presentd la correspondiente

demandal2, sobre cuya admisibilidad se pronuncia la Corte.
LA DEMANDA

Con apoyo en las causales tercera y primera de casacién, dos cargos formula el



demandante contra el fallo del Tribunal en los que lo acusa de haber sido proferido en
juicio viciado de nulidad por trasgresion del derecho de defensa (primer cargo), y
en violacidn indirecta de la ley sustancial a consecuencia de incurrir en errores de hecho

en la apreciacion probatoria (segundo cargo).

En el primer cargo, enunciado como principal, sostiene que la sentencia fue dictada en
juicio viciado de nulidad por violacién del derecho de defensa, la cual se configurd “al no
haberse accedido a su peticion de practicar una nueva inspeccién judicial con personal
idéneo en el ramo especifico de la ejecucién de la obra, toda vez que era en el terreno
mismo de los hechos donde se realizaba la obra, la prueba por excelencia para que mi

defendido hubiese podido ejercer el derecho a la contradiccién del informe”.

Después de  resumir los hechos y de aludir a la actuacién llevada a cabo en las
instancias, sostiene que “la prueba reina” en la investigacion que se
llevd a cabo en este proceso, es el informe del C.T.l. en el que se plantea que en
la ejecucién de los dos contratos no se invirtieron la totalidad de los dineros
entregados como anticipo, de donde se concluye que hubo una apropiacion de dichos

dineros.

Por esto, considera que para ejercer el derecho de contradecir dicho informe, era valida
la solicitud de practicar una inspeccion judicial en el terreno de los hechos “con el
fin de poner de presente las condiciones fisicas que resultaban tangibles a los sentidos
y sus intereses como quiera que él pretendia mostrar aquellas condiciones precarias
que hacian critica la compactacion del terreno, como por ejemplo el altisimo nivel
freatico del mismo, que era una circunstancia totalmente desconocida al momento de hacer
los estudios de factibilidad del proyecto y que al ser descubierta implicaba un notorio
desequilibrio contractual al tener que incrementarse los costos de la obra como
consecuencia de esta falencia fisica a nivel de resistencia o compactacion fisica del

suelo”.



Por esta razén, dice, su asistido “exigia la practica de esa prueba que resultaba no
sélo idénea desde el marco referencial de la pertenencia sino de su propia defensa, si
tenemos en cuenta que esa falla en la consistencia del suelo se tradujo en Ia
necesidad de realizar unos trabajos que no estaban previstos”, la cual, pese a ser

imperiosa para ejercer el derecho de defensa, no le fue decretada.

Sostiene que de haberse practicado dicha prueba, su defendido estaba en posibilidad de
explicar sobre el terreno que no hubo apropiacién indebida de esos faltantes, sino que
dichos dineros se invirtieron en otros componentes de la obra que se presentaron de

manera imprevista en la ejecuciéon del contrato y que no figuraban en el plano o disefio

original.

En lo que el casacionista denomina “alcance de la nulidad”, refiere que la
pretensidén que expone, tiene plena justificacion por las implicaciones que el hecho que la
origina tuvo en el derecho de defensa, y que se tradujo en el sentido del fallo, pues de
haberse accedido a la practica de la prueba su defendido estaba en la posicion de
haber podido explicar que en realidad no se presentd un faltante de dinero, sino que
lo ocurrido fue un hecho extraordinario e imprevisto que forzosamente habia que
enfrentarlo a través de unos gastos extras para precaver el eventual
levantamiento de muros, dando la solucidn que corresponde ante una falta de

compactacion fisica del terreno.

Con fundamento en lo expuesto solicita casar la sentencia recurrida y decretar la nulidad

de lo actuado a partir del cierre de investigacion.

SEGUNDO CARGO (subsidiario). Error de hecho por falso juicio de existencia por



omision.

Manifiesta que el yerro tuvo lugar porque el juzgador dejé de apreciar la declaracion de
Pedro Mendoza, la cual obra a folio 2 del cuaderno original No. 3, “quien en calidad de
maestro de la obra explicé el hurto de muchos elementos que se habia cometido sobre
la obra, anexando la respectiva denuncia sobre estos hechos”.

Como consecuencia de ese “error esencial de hecho”, el Tribunal incurrié en
violacién indirecta por aplicaciéon indebida del articulo 397 del C.P. que tipifica el
delito de peculado por apropiaciéon, cuando lo correcto habria sido la aplicacion del
principio in dubio pro reo, que no fue aplicado, pese a que en estas circunstancias no

existia la certeza requerida para haber condenado a su patrocinado.

Con la pretension de demostrar el cargo, sostiene que la “prueba reina” del proceso
esta determinada por el informe del CTl donde se establece el aparente faltante dela
inversion de la obra, y su imputacion como apropiacion ilicita por parte de su asistido,
por haber sido él la persona encargada de avalar las actas de pago parcial de lo que se
fuera construyendo, en su calidad de interventor de la misma, y dicha conclusién fue

definitiva para fundamentar su condena.

Afirma que la inspeccidn judicial que se llevd a cabo para rendir el informe, “se hizo
demasiado tarde cuando la obra se encontraba no sélo suspendida formalmente en forma
definitiva, es decir, por acta que suscribia el contratista y el sefior Alcalde, debido a los
incumplimientos del Municipio en la cancelacién de los pagos, sino que se encontraba
totalmente abandonada, expuesta a todo tipo de riesgos y sometida al deterioro
normal que ello implica con el deterioro asi mismo de los valores invertidos en ella,
debiendo agregar que la misma fue objeto de saqueos por vandalos como lo declara
el maestro de obra PEDRO MENDOZA quien anteriormente ya habia denunciado estos

hurtos, aportando fotos de la viga de concreto perimetral que constituia el soporte fisico



de la malla para el encerramiento la cual fue hurtada en su totalidad en el mes de octubre
de 1998".

No obstante, dice, esta declaracion fue desconocida en la sentencia de condena,
configurando con ello un error esencial de hecho, si se tiene en cuenta que en dicha
declaracion refiere la pérdida de unos elementos muy costosos en los términos del
contrato, a lo que se suma el pésimo estado de abandono en que se encontraba la obra
cuando se practicé el informe del CTI.

Es decir, dice, el seflor MENDOZA es explicito en declarar sobre las contingencias se
presentaron en la realizacién parcial de la obray en el saqueo de la misma, lo cual es
importante para determinar si realmente se presentd una apropiacion de recursos,
si setraté de sobrecostos que se presentaron por la necesidad de atender unos
imprevistos que subitamente surgieron debido a las fallas de compactaciéon del terreno, o
si esos faltantes obedecen al saqueo de la construccién como fueron denunciados en su
oportunidad.

Anota que al haberse omitido la citada prueba, se desconocieron los recursos
invertidos y que fueron hurtados, presentandose una duda acerca de si realmente
se presentdé un faltante, o si por el contrario el menor valor de lo encontrado se debe
al valor hurtado de los elementos senalados y que fueron desconocidos por la

sentencia.

Considera que de esta manera se llega a una incertidumbre sobre un aspecto de la
investigacion que debia estar plenamente probado, como es la real cuantificacion del
hecho, en este caso del valor econémico de lo presuntamente apropiado, o lo que es
lo mismo la existencia del hecho punible, ya que resulta extravagante pretender
formular una imputacion de responsabilidad cuando no se tiene certeza sobre la
ocurrencia del hecho.



En el acapite que denomina “trascendencia y alcance del error de hecho”, manifiesta
que si se toma en cuenta que la Fiscalia ordend practicar una inspeccion judicial al sitio
de los hechos con el fin de cuantificar los distintos renglones o variables que se requeria
para la construccién del encerramiento y del laboratorio, era porque el sentido comdn asi lo
aconsejaba por corresponder a la metodologia especifica para precisar si realmente los
dineros de los anticipos habian sido invertidos en la ejecucion de los contratos. También
resultaba importante valorar todo aquello que de una u otra forma incidiera

en la cuantificacién, “lo que permite colegir que el error de hecho en la omisién de
valorar la denuncia y declaracion del maestro de la obra permea la totalidad del sentido
del fallo, como quiera que recae sobre el aspecto vital del injustoy por ende de |Ia

declaratoria de responsabilidad penal”.

Agrega que el informe de la inspeccién judicial practicada al sitio de los hechos, se
realizé aproximadamente a los 30 meses de haberse dispuesto formalmente la suspensidn
definitiva de la obra por los sucesivos incumplimientos del municipio en hacer los

aportes.

Sostiene que  “el Municipio no canceld un solo centavo del que le correspondia por
mandato del convenio, lo que se tradujo en el factor definitivo para que la obra se
hubiera suspendido provisionalmente en 4 oportunidades hasta llegar a la suspension
definitiva que implicé su abandono total y su respectivo deterioro fisico y monetario
a tal extremo que fue la negligencia en el incumplimiento de sus aportes que el

contrato no se llevd a la fase de la liquidacién”.

Anota que en el informe de gestion rendido por su defendido, éste reiteraba la necesidad
de asignar los recursos para la terminacién de la obra, pues a medida que el tiempo
avanzaba la situacidn se tornaba mas dificil por el incremento de los precios, y de manera
subsidiaria que se procediera a la liquidacidon del contrato, ninguna de cuyas solicitudes

tuvo respuesta de parte del Alcalde de la época, “porque él, mads que nadie,



sabia que era el Municipio quien habia incumplido con sus aportes”.

En su criterio, de no haberse presentado ese error esencial de hecho, resultaba imposible
establecer si realmente existié o no la apropiacién de los recursos, y como dicha
incertidumbre no era posible eliminarla con otra prueba, impide llegar al grado
de certeza sobre la apropiacién, “entre otras razones porque el contrato nunca se
liquid6 y como tal resultaba imposible determinar el estado de cuenta de los
contratantes”. Considera que dentro de la ldgica de lo razonable, resultaba
acertado haber concedido el beneficio del in dubio pro reo, cuyo principio se dej6é de
aplicar y ello se tradujo en una aplicacién indebida de la disposicion que tipifica el

peculado.

Con fundamento en lo expuesto, solicita a la Corte casar la sentencia objeto de

recurso y absolver a su cliente de los cargos que le fueron formulados.
SE CONSIDERA:

1.- Reiteradamente la Corte ha indicado que la casacién no es instancia

adicional que permita presentacién informal de argumentos de disentimiento contra los
fallos de segunda instancia, ni constituye una prolongacion del juicio en que se
posibilite continuar el debate factico y juridico propio del tramite regular del

proceso.

Insistentemente ha precisado que su postulacidn debe obedecer a Ia
denuncia y demostracion de haber sido transgredida la ley con el fallo, y que el escrito
a través del cual se ejerce necesariamente debe cumplir rigurosos requisitos de
forma y contenido, establecidos por el articulo 212 del Cédigo de
Procedimiento Penal, a fin de que pueda superar el juicio de admisibilidad al tramite

extraordinario que le compete realizar a la Corte.



Entre dichos presupuestos, se encuentra la obligacion de presentar precisa y

claramente los fundamentos facticos y juridicos del motivo de casacién que se aduce,
para lo cual debe tomarse en cuenta que cada causal tiene naturaleza auténoma,
por lo mismo se halla sometida a parametros demostrativos propios y distintos de las
demas, vy que su configuracion trae aparejada consecuencias de diversa indole para el

proceso.

En relacién con la causal primera, la Sala tiene establecido que cuando se acude a la
violaciéon indirecta de disposiciones de derecho sustancial, para denunciar la
configuracién de errores de hecho por falso juicio de existencia por omisién de la prueba,
compete al casacionista concretar no solamente la parte del expediente en que se ubica
ésta, sino indicar qué objetivamente se establece de ella, cual el mérito que le
corresponde siguiendo los postulados de la sana critica, y cémo su estimacién conjunta
con el arsenal probatorio que integra la actuacién, da lugar a variar las conclusiones del
fallo, y en relacion de determinacion la norma de derecho sustancial que mediatamente
resultd excluida o indebidamente aplicada, es decir, debe demostrar, como, de no haber
ocurrido el yerro, el sentido del fallo habria sido sustancialmente distinto y opuesto al

impugnado, integrando de esta manera la proposicidon del cargo y su formulacién completa.

Esta tarea comprende la obligacion de realizar un nuevo analisis del acervo probatorio
en que se corrija el error, sea valorando las pruebas omitidas, cercenadas o tergiversadas,
o apreciando acorde con las reglas de la sana critica aquellas en cuya ponderacion fueron
transgredidos los postulados de la ldgica, las leyes de la ciencia o los dictados de
experiencia; y, de ser ese el caso, excluyendo las supuestas o ilegalmente allegadas o

valoradas.

Todo ello no debe ser realizado de manera insular, sino en confrontacion con lo acreditado

por las pruebas acertadamente apreciadas, tal como lo ordenan las normas procesales



establecidas para cada medio probatorio en particular y las que refieren el modo
integral de valoracion, y en orden a hacer evidente la falta de aplicaciéon o la
aplicacion indebida de un concreto precepto de derecho sustancial, pues es la
demostracion de la transgresién de la norma de derecho sustancial por el fallo, la

finalidad de la causal primera en el ejercicio de la casaciénl3.

Del mismo modo, en tratdndose de la causal tercera o de nulidad, la jurisprudencia
tiene por sentadol4, que los motivos de ineficacia de los actos procesales no son de
postulacion libre, sino que por el contrario se hallan sometidos al cumplimiento de

precisos principios que los dotan de sentido y los hacen operantes.

De acuerdo con éstos, solamente es posible alegar las nulidades expresamente
previstas en la ley (taxatividad); no puede invocarlas el sujeto procesal que con su
conducta haya dado lugar a la configuracion del motivo invalidatorio, salvo el caso de
ausencia de defensa técnica (proteccidon); aunque se configure la irregularidad, ella
puede convalidarse con el consentimiento expreso o tacito del sujeto perjudicado, a
condicion de ser observadas las garantias fundamentales (convalidacién); quien alegue la
nulidad esta en la obligacidon de acreditar que la irreqularidad sustancial afecta las
garantias constitucionales de los sujetos procesales o desconoce las bases fundamentales
de la instruccion y/o el  juzgamiento (trascendencia); y, ademas, que no existe otro
remedio procesal, distinto de la nulidad, para subsanar el yerro que se advierte

(residualidad).

De manera que, ensede de casacion, no basta con solamente invocar la
existencia de un motivo de ineficacia de lo actuado, sino que compete al demandante,
precisar el tipo de irregularidad que alega, demostrar su existencia, acreditar cémo su
configuracién comporta un vicio de garantia o de estructura, y la trascendencia
frente al fallo cuestionado. Si lo que se persigue es denunciar la presencia de varias

irregularidades, cada una de ellas con entidad suficiente para invalidar la actuacién o



parte de ella, resulta indispensable que se sustenten en capitulos separados y de
manera subsidiaria si fueren excluyentes, pues sélo asi puede acatarse la exigencia de
claridad y precision en la postulacion del atague y respetarse los principios de

autonomia de los cargos y de no-contradiccion.

Pero ademas, también la jurisprudencia de esta Cortel5 ha sido insistente en indicar que
cuando en sede extraordinaria se postula violacidn del principio de investigacion integral
por omision en la practica de pruebas, para que el atague pueda entenderse completo
resulta indispensable concretar en la demanda los medios de prueba que fueron dejados
de practicar por el funcionario instructor; demostrar la procedencia de su practica; vy,

finalmente, acreditar su trascendencia.

La primera exigencia implica que el demandante debe sefalar, en concreto, las
pruebas que los funcionarios judiciales soslayaron en su recaudo, y no limitarse a
consignar afirmaciones generales sobre la existencia de una supuesta inactividad

probatoria, sin descender al campo de las concreciones.

La segunda, dice relacién con los conceptos de conducencia, pertinencia, racionalidad y
utilidad de la prueba o pruebas no practicadas, e implica acreditar que son legalmente
permitidas; que guardan relacién con los hechos, objeto y fines de la investigacion;
que son razonablemente realizables; y, que no son superfluas. La tercera, impone
confrontar, dentro de un plano racional de abstraccién, el contenido objetivo de las
pruebas omitidas con las que sustentan el fallo, en orden a demostrar que sus
conclusiones sobre los hechos o la responsabilidad del procesado habrian sido

distintas y opuestas de haber sido aquéllas practicadasle6.

“Se hace esta primera precision, ha sido dicho, para dejar sentado que la
demostracion de esta especie de reparo no se agota con el simple sefalamiento de las

pruebas que los funcionarios judiciales omitieron practicar en concreto dentro de una



determinada investigacién, ni mucho menos en la presentacion de una variedad de
hipbtesis probatorias producto de la capacidad imaginativa del demandante, sobre las que
se especula a partir de la certeza de los resultados del proceso, sino en el cumplimiento

claro y preciso de los requerimientos que vienen de ser indicados.

“Sostener que las cosas habrian sido distintas si la investigacién se hubiese enderezado
en tal o cual sentido, o hubiesen sido practicadas tales o cuales pruebas, o que se viold el
principio de investigacidon integral porque las pruebas que teéricamente podrian
haberse recaudado no se realizaron, nada demuestra. Es necesario acreditar, frente al
caso concreto, que las pruebas omitidas surgian necesarias o trascendentes para la
definiciéon del asunto, que eran juridicamente procedentes, que eran materialmente
realizables, y que dejaron de practicarse por inactividad endilgable a los funcionarios

judiciales encargados del adelantamiento de la investigacién”17.

Lo anterior por cuanto las nulidades no surgen por la sola circunstancia de haberse
incurrido en una irregularidad, sino porque habiéndose configurado el desacierto y siendo
éste de caracter sustancial, afecta realmente garantias de los sujetos procesales o

desconoce las bases fundamentales de la instruccién o juzgamiento.

2.- En el presente caso, resulta evidente que ninguno de los cargos propuestos en la
demanda formulada contra la sentencia impugnada, logra cumplir estas exigencias
basicas. La falta de claridad, precision y de debida sustentaciéon, cuando no
manifiesta ausencia de correccién material, son el elemento comdn en cada uno de
ellos. Las inconsistencias de fundamentacién y técnicas son de tal magnitud y entidad, que
impiden establecer el verdadero alcance de la pretensién, lo que determina que el libelo
no pueda ser admitido al tramite casacional con miras a un pronunciamiento de fondo, en

términos que seguidamente pasan a precisarse.

2.1.- Como se recuerda del resumen que se hizo de la demanda, en la primera



censura  -postulada al amparo del motivo tercero de casacion-, se denuncia que
la sentencia resulta viciada de nulidad por haberse violado el principio de investigacion
integral como componente del derecho de defensa, al sostener el casacionista que se dejé
de practicar una diligencia de inspeccion judicial sobre el terreno de las obras
contratadas, a fin de establecer “el altisimo nivel freatico” de la superficie, que ello se
tradujo en la necesidad de realizar unos trabajos que no habian sido previstos
originalmente y que por tanto no hubo apropiacion indebida de recursos sino que dichos

dineros se invirtieron en otros componentes.

A este respecto es de decirse que la censura no trasciende su sélo enunciado en
cuanto carece de desarrollo y demostracidn con el rigor exigible en sede extraordinaria,
toda vez que el casacionista no mencionada para nada el cumplimiento de los
presupuestos de pertinencia, conducencia, aptitud demostrativa,
utilidad, posibilidades de realizacién y trascendencia del medio que extrafa, lo cual hace
que el cargo asi presentado resulte inidéneo para admitirlo al tramite casacional por

presentar insuperables vacios de fundamentacion.

Esto por cuanto, como ha sido dicho por la Corte, incluso en la providencia que parrafos
arriba se evoca y ahora se reitera, “el vicio que concita la nulidad por inactividad
investigativa no se demuestra afirmando simple y llanamente que la investigacion dejé de
incorporar determinadas pruebas, sino explicando y acreditando que los medios que
dejaron de practicarse eran necesarios o importantes para resolver el asunto, que su
practica estuvo al alcance de los funcionarios investigadores, que nada se hizo, o que no
se hizo lo suficiente para allegarlas, y desde luego, que su practica es todavia

posible”.

Si el libelista guarda silencio sobre dichos presupuestos, ninguno de los cuales puede
suponer la Corte sin trasgredir el caracter técnico, légicoy rogado que la casacion
ostenta, carece de sentido decretar la nulidad que reclama con el fin de ordenar Ia



practica de una prueba de la cual se desconoce no solamente sus posibilidades
de realizacion sino la importancia que podria tener en la definicién del asunto, pues
no puede olvidarse que uno de los reparos que el recurrente formula al informe del CTI
rendido con ocasién de la diligencia de inspeccion judicial practicada en el lugar en que
habrian de realizarse las obras contratadas, es que el mismo se presentd
“aproximadamente a los 30 meses de haberse dado formalmente la suspension
definida de la obra”18, lo cual implicd “su abandono total y su respectivo
deterioro fisico y monetario”, condiciones en las cuales la utilidad de la prueba

queda en entredicho.

Pero aun si la Corte llegase a suponer que la propuesta impugnatoria es formalmente
completa, se advierte que la misma resulta insubstancial, en cuanto los sentenciadores
si consideraron la hipétesis defensiva presentada a favor de DAZA MISATH,

relativa a la necesidad de realizar obras adicionales, so6lo que no le

confirieron el mérito persuasivo que el casacionista reclama.

Tanto es esto, que en el fallo de primera instancia el juzgador hizo alusién a la
peticién que el presunto contratista hizo a la Alcaldia Municipal en el sentido que se
le aprobara la realizacién de obras adicionales a las inicialmente pactadas, en los

siguientes términos:

“Con fecha julio 2 de 1998 aparece comunicacién dirigida al alcalde ROCHA DIAZ
donde la contratista solicita aprobacién de obra adicional para terminacién de los
laboratorios por valor de $22.361.656,25 de acuerdo a descripcién técnica de los
ftems y que cuenta con el visto bueno del jefe de planeacién ALVAREZ AMARIS, del alcalde
ROCHA DIAZ y la firma de |a jefe de obras publicas, foliso 190 y 191.

“Con fecha 21 de julio de 1998 se profiere la resolucién No. 268 en la que el alcalde LUIS

RAFAEL ROCHA DIAZ aprueba mayores cantidades de obra de acuerdo a la solicitud del



contratista y su apropiacidon presupuestal se hara con cargo al proyecto 62B del

presupuesto de la  vigencia 1998, folio 189"19.

Pese a que esto resulta de suyo suficiente para denotar la falta de sustento objetivo en
la censura, debe decirse que para que la propuesta del censor tuviera alguna coherencia
l6gica, le resultaba indispensable confrontar sus asertos con las consideraciones
del sentenciador para proferir fallo de condena. Como no lo hizo dejé de
advertir que el sentenciador tuvo en cuenta que el contrato y demdas documentos
que respaldarian la ejecucion de las obras, son espurios, y que dicha falsedad fue
el mecanismo ideado y utilizado para la ilicita apropiacion de los recursos del

erario municipal:

“Establecido como quedd, que los documentos a través de los cuales el nacimiento,
ejecucién y suspensién de la obra, le fueron falsificados a JAVIER GALAN HERNANDEZ y
que el nombre de aquél fue burdamente utilizado para llevar fraudulentamente dichas
actividades en las cuales tuvieron intervencion directa los tres sefiores arriba
mencionados, no cabe otra conclusion que la de inferir que existié una verdadera
confabulaciéon entre aquellos, plagada de autorizaciones, documentos y actas que
aparecen firmadas por JAVIER GALAN HERNANDEZ, cuando est4 probado que aquél

jamas suscribié dichos documentos.

“En este orden de ideas, estamos ante la presencia de un contratista ficticio, fantasma que
si bien es cierto acudié a esta municipalidad, traido de las selvas del Guaviare por FREDDY
ALFONSO DAZA MISATH y presentado al ex alcalde ROCHA DIAZ, esto no es indicativo que
él haya suscrito los contratos, las evidencias nos indican que nunca aparecié por el lugar
de la respectiva obra, como tampoco designd a un maestro de obra para desatenderse  de

aquella. Todo fue wuna mafa ideada por FREDDY DAZA MISATH interventor
de la obra quien era el encargado de vigilar el cumplimiento del contrato y decidié

apersonarse de la obra utilizando el nombre de GALAN HERNANDEZ donde ésta nunca



realizd acto de contratacion, nunca le pagaron un peso por los contratos asignados, sino
que fue el maestro de obra quien para el efecto también fungié como administrador y que
el que recibié el dinero como si fuera propio seguramente para entregarselo a ROCHA DIAZ

quien era su amigo personal”20.

Como el casacionista no dedica espacio alguno a controvertir estas consideraciones del
fallo, ninguin sentido tendria establecer si el terreno sobre el que se inicid la construccidn
del laboratorio del colegio presentaba o no un nivel freatico alto, que ameritara la
necesidad de realizar obras adicionales a las inicialmente contratadas, pues una
tal argumentacién sélo podria resultar admisible si en la sentencia no se hubiese
dejado expresamente consignado que la investigacidon establecié la falsedad de la
documentacion contractual, de modo que el aludido contrato de obra nunca pudo

haber nacido a la vida juridica “porque  simplemente jamas hubo contratista”.

Es precisamente por razén de la desconexién entre los argumentos del casacionista
y la objetividad que la sentencia ofrece, que aquél pretende justificar la solicitud de
anulacién de lo actuado en la particular consideracién de que a su asistido se le impidi6
acreditar que el nivel fredtico alto del terreno sobre el que se habria de construir el
laboratorio del colegio indicaba que “realmente estdbamos frente a una
circunstancia extraordinaria que modificaba sustancialmente el equilibrio en términos
econdmicos del contrato y exigia unos sobrecostos para garantizar la calidad de la
obra”, pues ello sélo podria resultar admisible si el sentenciador hubiere declarado la

validez del contrato y no su falsedad.

Se evidencia asi que la demanda resulta sustancialmente inidonea para desvirtuar la

doble presuncién de acierto y legalidad que ampara la sentencia de segunda instancia, la



cual, en los términos del libelo permanece inconmovible,  pues, precisamente por
no combatir las consideraciones que alli se exponen por parte del juzgador, no logra

superar el juicio de admisibilidad al tramite casacional.

2.2.- Esta misma situacién de desapego por la naturaleza extraordinaria del recurso y la
objetividad de éste, concurre respecto del segundo cargo que el demandante formula,
en el cual denuncia que el sentenciador incurrié en error de hecho por falso juicio de
existencia por dejar de apreciar la declaraciéon rendida por Pedro Mendoza, quien, en
palabras del recurrente, “en calidad de maestro de la obra explicé el hurto de muchos
elementos que se habia cometido sobre la obra, anexando la respectiva denuncia sobre

estos hechos”.

No se percata, que el juzgador si ponderé el medio de conviccidn a que se alude en la
demanda, sélo que no le confiri6 el mérito que el casacionista reclama, y que, en tal

medida, el reparo que propone, cae en el vacio.

Para demostrar lo que viene de anotarse, baste con traer a colacion el siguiente aparte
del fallo de primera instancia, que para los efectos de la casacion se integra al de
segunda, formando una unidad juridica inescindible en aquellos aspectos que no

hubieren sufrido modificacidn con ocasién de la alzada interpuesta:

“Las pruebas documentales allegadas con la denuncia, y el informe de la Contraloria
General de la Nacién eran de por si lo suficientemente  dicientes 'y graves
como para no dudar de la configuracién de conductas atentatorias contra el bien juridico

de la administracién publica. Que de acuerdo con el avance de la investigacién y de las

pruebas sobrevinientes que empezaron a llegar empez0 a dejarse ver en toda su magnitud

a medida que fueron llamados a rendir version libre de apremio aquellas personas que de

una u otra forma fueron vinculadas en los hechos motivo de investigacion y que



fueron llegando al instructivo diferentes pruebas periciales y testimoniales.

“Al plenario llegé la versidn entregada por el supuesto contratista el arquitecto JAVIER
GALAN HERNANDEZ, quien asegura que él jamas presenté oferta, ni contratd con el
Municipio de Chiriguana, ni inici6, ejecuté o supervisé obras de ningun tipo con aquella
administracién municipal, ni mucho menos recibié dinero mostrandose sorprendido en los
documentos en que aparece firmando el contrato, diferentes actas, otorgando poderes vy

demas relacionadas con su supuesta labor como contratista.

“Esta declaracién, avalada por el respectivo dictamen grafolégico que obra dentro del
proceso, es circunstancia indicadora de una falsedad que pudo haberla realizado el ex
burgomaestre LUIS RAFAEL ROCHA DIAZ, el interventor de la obra FREDDY ALFONSO
DAZAMISATH y el maestro de obra PEDRO MENDOZA HERNANDEZ cuando
afirman que el sefior JAVIER GALAN HERNANDEZ fue elegido para realizar la obra en el
punto conocido como El Cruce a las afueras de la localidad de Chiriguana. Todos los

dichos de estos tres personajes son falaces, falsos y mentirosos” 21 (se destaca).

Ademas de la manifiesta carencia de sustento objetivo en el reparo que el
casacionista formula, con lo cual denota distanciamiento con el deber de fidelidad que
las partes deben a la realidad que la actuacion ofrece, es lo cierto que el censor tampoco
indica cédmo el presunto hurto de elementos de la obra, supuestamente denunciado por el
testigo, tendria la posibilidad de convertir en auténtico un  contrato  probadamente
espurio, de manera que pudiera ser liquidado, ya que en su concepto este
procedimiento “se hacia necesario para saber en definitiva quién debia a quiény de
esta manera si el Municipio resultaba airoso podia exigir las poélizas de cumplimiento,
como se los planted mi defendido en el informe sobre su gestion donde reiteraba la

necesidad de asignar los recursos para la terminacién de la obra”22.

Lo ofrecido en el libelo, no es, entonces Ila intencionalidad concreta de



demostrar que el fallo transgredié normas de derecho sustancial, juicio para el cual
ha sido instituida la casacién, sino oponerse a su cumplimiento mediante una
exposicion particular sobre cémo ha debido decidirse la causa conforme al alcance

persuasivo que, en su criterio, poseen algunos medios de prueba allegados al proceso.

Se observa asi, que en lugar de ajustarse a los presupuestos de admisibilidad
legalmente establecidos, la libelista acude a este instrumento extraordinario como forma de
prolongar el debate para lograr una revaloracion probatoria por fuera de la llevada a
cabo por el sentenciador, desconociendo que el proceso concluyé con el fallo de
segundo grado, halldndose a estas alturas amparado por la doble presuncién de acierto y

legalidad, la cual era de su carga desvirtuar y lejos estd de poder lograr.

3.- Siendo entonces ostensibles los defectos que la demanda acusa, pues, como se deja
expuesto, de ella no se desentrana precisa y claramente los fundamentos de las causales
invocadas, y no pudiendo la Corte corregirla por virtud del principio de limitacion que
rige su actuacion, lo procedente sera inadmitirla, declarar desierto el recursoy ordenar
la devolucién del expediente al despacho de origen, conforme asi se establece de los
articulos 197 del decreto 2700 de 1991 y 213 de la ley 600 de 2000.

Esto dltimo, si se considera que dela revisibn de lo actuado tampoco se observa
violaciéon de garantias fundamentales que tornen viable el ejercicio de la oficiosidad por
parte de la Sala.

Contra estas decisiones no procede recurso alguno.
En mérito de lo expuesto, LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL,

RESUELVE:



INADMITIR la demanda de casacion presentada por el defensor del procesado FREDDY
ALFONSO DAZA MISATH, por lo anotado en la motivacion de este proveido. En
consecuencia se DECLARA  DESIERTO el recurso.

Contra este auto no procede recurso alguno.
Notifiquese y devuélvase al Tribunal de origen. Cumplase.
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