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VISTOS

La Corte resuelve el recurso extraordinario de casacion interpuesto por el defensor del
procesado FABIO ABSALON AVILA MORALES contra la sentencia del 7 de febrero de 2008,
proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, a través de la cual
decretd a favor del procesado la cesacion de procedimiento por las conductas punibles de
concierto para delinquir, fraude procesal y falsedad ideoldgica en documento publico, al
tiempo que lo absolvid por los comportamientos punibles de estafa agravada y falsedad

ideoldgica en documento publico, agravada por el uso.

A través de dicha decision, el Tribunal revocd en su integridad el fallo de primera
instancia del 31 de mayo de 2007 emitido por el Juez Especializado de Descongestién de
Foncolpuertos de Bogota, por medio del cual, tras acoger la variacion de calificacion
efectuada por el representante de la fiscalia en el curso de la audiencia publica,
condend a AVILA MORALES a las penas principales de 10 afios, 3 meses y 15 dias de
prision y multa de $721.570.297,18 por las conductas punibles de concierto para

delinquir, falsedad ideoldgica en documento publico agravada por el uso, peculado por



apropiacion, tentativa de peculado por apropiacién, y prevaricato por accion,

estas Ultimas en condicién de determinador.

Contra el fallo del Tribunal interpusieron recurso extraordinario de casacién el agente

del Ministerio Publico y el representante de la Fiscalia General de la Nacidn.
HECHOS
La decision impugnada los sintetiz6 de la siguiente manera:

“Como resultado de un escrito anénimo en el que se afirmé que las actas de conciliacion
suscritas entre Foncolpuertos y representantes de ex trabajadores de la Empresa Puertos
de Colombia, calendadas en diciembre de 1993, no se suscribieron en esa anualidad, sino
entre mediados de 1997 y 1998, se realizo investigacion oficiosa; determinandose que
entre éstas, se suscribieron las actas No. 1468, 1743 y 2570 de las que, pese a la
incertidumbre de su fecha de elaboracidn, se reputaron falsas, por imitacion de firmas de

los abogados que en ellas participaron.

Se adelantaron procesos ejecutivos, presentandose como titulos de recaudo las actas
de conciliaciéon No. 1468 y 1743, ante el Juzgado 49 Laboral del Circuito de Barranquilla,
quien una vez tramitado el proceso, libré mandamiento de pago con fecha 26 de junio de
1996 y mayo 28 de 1997, respectivamente, en contra de Foncolpuertos, mismos que
fueron presentados para su cobro administrativo por parte de abogados principales,
quienes le sustituyeron los poderes al abogado FABIO ABSALON AVILA MORALES para
que adelantara las acciones de cobro y conciliacién de la cancelaciéon de esos

mandamientos de pago, actuacién por la cual se le endilgd responsabilidad penal.”

Para mejor comprensién de los hechos y la manera en que éstos fueron conocidos por
la administracion de justicia, resulta pertinente resefar, ademas, el resumen que obra en

la resolucion de acusacién de fecha 16 de marzo de 2004, asi:



“De acuerdo con accion de tutela elevada por la entidad Fiduciaria del Pacifico,
Fidupacifico S.A., se tiene que ante esa entidad se presentaron innumerables
mandamientos de pago cuya base fueron actas de conciliacién las cuales aparecen
con fecha de diciembre de 1993, y comoquiera que en diligencia de inspeccion judicial
adelantada por investigadores adscritos al CTl fueron incautadas cerca de mil actas de
conciliacion en la Direccidn Regional del Trabajo del Atlantico, se inicié de oficio indagacion
preliminar respecto de un pequefio nimero de actas de conciliacién vy, recepcionadas
multiples declaraciones, se establecio que esas actas presentan irregularidades, por lo
cual se procedid a desglosar estas diligencias y se ordend abrir investigacion por
separado respecto de las actas de conciliacion; adelantadas otras pruebas, dio lugar a
que se allegara a la presente investigacion las cerca de mil actas para que hicieran parte
de esta investigacidn, por cuanto, al igual que las otras actas, presentan innumerables

inconsistencias que ameritan su investigacion

De otro lado, y comoquiera que en el transcurso de la presente investigacion se han
presentado ante la Fiscalia fotocopias de actas de conciliacion de las cuales ni siquiera
reposa su original dentro de las actas de conciliacidn incautadas, se procede a allegar esos

documentos para iniciar la respectiva investigacion.

Asi mismo se estableci6 que, como no fue posible el reconocimiento vy
pago por el Estado Colombiano de innumerables actas de conciliacién en
razon a la presente investigacion, se procedié por un grupo de personas a entregar éstas
en depdsito bancario, con lo cual fueron realizadas varias transacciones de alto
nivel financiero con el animo de obtener de la Banca Internacional la suma de
un millén de dolares por el Banco Do Brasil, y otras actas de conciliacién fueron
ofrecidas a inversionistas nacionales, quienes han entregado ddélares a cambio de

inmuebles, al parecer de las ciudades de Cali, Cartagena y Bogota.”

ACTUACION PROCESAL



1. Con fundamento en escrito andnimo, la Fiscalia Delegada de la Unidad Nacional de

Delitos contra la Administracion Publica de Bogotd, a través de resolucion del 15 de julio de
2002, dispuso la apertura de investigacion en contra de 45 abogados, entre ellos FABIO
ABSALON AVILA MORALES a quien vinculé a través de indagatoria rendida el 3 de

octubre y 29 de noviembre del mismo afo.

2. El 16 de marzo de 2004, la Fiscal 15 Delegada de la Unidad de Delitos contra la
Administracién  Publica  profiri6  resoluciéon de acusacién en contra del abogado
FABIO ABSALON AVILA MORALES por los delitos de falsedad ideoldgica en
documento publico agravada por el uso en calidad de determinador por razén de la
suscripcion de las actas de conciliacion Nos. 2570, 1468 y 1743; estafa agravada por la
cuantia (referente de las actas de conciliacion Nos. 1468 y 1743) en concurso
homogéneo, y tentativa de estafa agravada por el mismo motivo (sobre el
acta No. 2570); fraude procesal y concierto para delinquir en calidad de coautor
(articulo 219 del Cédigo Penal de 1980, 286 del actual; articulos 356 y 372-2 del Cdédigo
Penal anterior, 246 y 267 del vigente; articulos 182 y 186 del anterior Cédigo, actuales
453y 340).

Asi mismo, acus0 a los también litigantes JAQUELINE CABRALES CAICEDO, JAIME RUIZ
FONTALVO, JOSE EDUARDO PRIETO LAGOS, LUIS RAUL ONORO MOLINA, LUZ MARINA
MENDOZA ROMERO, MANUEL EDUARDO ARIZA RECIO, MARGARITA ROSA RONCANCIO
MORENO y VICENTE REYES JIMENEZ por los delitos de falsedad ideolégica en documento
publico agravada por el uso, estafa agravada en grado de tentativa, concierto para
delinquir y fraude procesal. Por otra parte, los abogados GLORIA DE LA HOZ DE LA HOZ y
JOSE DE JESUS NAVARRO GONZALEZ lo fueron por las mismas conductas punibles,

excluyendo el concierto para delinquir.

La determinacién asi adoptada fue apelada por los defensores de algunos de los

acusados y en nombre propio por los demas, y fue confirmada en decision de segunda



instancia del 29 de diciembre de 2004, fecha en la cual cobré ejecutoria.

3. La etapa dela causa fue asumida por el Juez Penal del Circuito Especializado de
Foncolpuertos, despacho que, tras avocar el conocimiento de la actuacién y correr el
traslado del articulo 400 de la Ley 600 de 2000 en auto del 24 de enero de 2006, celebrar
la audiencia preparatoria el 20 de abril del mismo afio y disponer, a través de auto del
18 de octubre siguiente, la ruptura de la unidad procesal con respecto a AVILA
MORALES, dio curso a la vista publica. En ella, una vez agotada la fase probatoria en
sesion del 8 de febrero de 2007, la fiscalia varié la calificacién provisional contenida en
la resolucién de acusacion. Fue asi que muté la imputacion de estafa agravada por la
de peculado por apropiaciéon y la de fraude procesal por la de prevaricato por

accién, ambas conductas en condicion de determinador.

A través de fallo de primera instancia del 31 de mayo de 2007, el juzgado de
conocimiento condené a FABIO ABSALON AVILA MORALES a las penas principales de
10 afnos, 3 meses y 15 dias de prisiébn y multa de $721'570.297, asi como a las
accesorias de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por
término igual al de la pena privativa de la libertad e inhabilitacién para el ejercicio de la
profesidn de abogado, por término de 5 afos, como responsable del concurso homogéneo y

heterogéneo de las siguiente conductas punibles:

i) Concierto para delinquirl (articulo 186 del Cédigo Penal de 1980) en condicion de

coautor;

i) Falsedad ideoldgica en documento publico a titulo de interviniente2 respecto del
acta de conciliacién 2570, y el mismo delito agravado por el uso en calidad de
determinador en el caso de las actas 1468 y 1743 (articulo 286 de la Ley 599 de 2000);

iii) Peculado por apropiacion, en condicién de determinador3 respecto de las



actas de conciliacion Nos. 1468 y 1743, y tentado respecto del acta 2570 (articulo 133 del
Cddigo Penal de 1980, modificado por el articulo 19 de la Ley 185 de 1993), y

iv) Prevaricato por accion como determinador respecto de las actas de conciliacién No.

1468 y 1743 de 19934 (articulo 149 del decreto Ley 100 de 1980, modificado por el
articulo 28 de la Ley 195 de 1993), al tiempo que lo absolvié del mismo delito, respecto
del acta 2570.

De igual manera, el a-quo le negd al procesado la suspensién condicional de la
gjecucién de la pena, asi como la prision domiciliaria y lo condend al pago de los dafos y
perjuicios ocasionados, por suma equivalente a la fijada como multa.

Apelado el fallo de primer grado por el procesado, la Sala Penal de Descongestidn

Foncolpuertos del Tribunal Superior de Bogota, tras desestimar la variaciéon de la
calificacién efectuada en la audiencia publica y acoger la imputada en la resoluciéon de
acusacion, lo revocéd de manera integral al adoptar las siguientes determinaciones en

el fallo de segundo grado del 7 de febrero de 2008:

i) Por haber operado el fendmeno de la prescripcidon, cesé procedimiento a favor de
AVILA MORALES por los comportamientos punibles de concierto para delinquir, fraude
procesal y falsedad ideoldgica en documento publico, en este Ultimo caso, en lo
referente al acta de conciliacion No. 2570;

ii) Revocd la condena por los comportamientos punibles de peculado por apropiacién,
tentativa de peculado por apropiaciéon agravado, falsedad ideoldgica en documento

publico agravado por el uso y prevaricato por accién y concierto para delinquir;

i) Como consecuencia de lo anterior, absolvi6 a FABIO ABSALON AVILA MORALES de
las conductas punibles de estafa agravada y falsedad ideoldgica en documento

publico agravada por el uso, respecto de las actas de conciliacién Nos. 1468y 1743.



Contra la decision del Tribunal, el agente del Ministerio Publico y el Delegado de la
Fiscalia General de la Nacién interpusieron oportunamente y sustentaron sendas
demandas de casacion, las cuales la Corte encontrd ajustadas, a través de auto del 5 de
diciembre de 2008.

LAS DEMANDAS DE CASACION
1. Demanda presentada por el Procurador 171 Judicial Penal Il

El representante de la Procuraduria General de la Nacién postula tres cargos, asi: el
primero por nulidad, el segundo por violacién directa de la ley sustancial y el Gltimo por

violacion indirecta.

Primer cargo: nulidad de la sentencia al declarar el Tribunal la prescripcion de la

accion penal por el punible de fraude procesal.

Al amparo de la causal de casacién de que trata el numeral 3° del articulo 207 de la
Ley 600 de 2000, el censor reprocha que el fallo fuera emitido en un juicio viciado de

nulidad, por desconocimiento al debido proceso.

En apoyo del reproche, el demandante critica que el Tribunal desestimé el delito de
prevaricato por omision -calificacién juridica que, por iniciativa de la fiscalia, sustituyé
la imputacion por fraude procesal contenida en la resolucidén de acusacion primigenia-
con el argumento seguin el cual para el instante en que esa variacion tuvo lugar
dentro de la audiencia publica, el punible de fraude procesal ya estaba prescrito.
Censura, por otra parte, que el ad-quem, tras la variacion efectuada por la fiscalia,
hubiera revivido la imputacion por fraude procesal para, enseguida, declarar la
prescripcion por esa conducta, procedimiento con el cual entendié superada cualquier

necesidad de pronunciarse frente al delito de prevaricato.



Sostiene que, al contrario de lo afirmado por la Corporacién de instancia, el delito de fraude
procesal no estaba prescrito, pues, por ser un delito permanente, mantiene sus efectos en
el tiempo, mientras persistan los efectos de la maniobra engafiosa;y ésta no
desaparecid en junio de 1999 por razén de la existencia de un dictamen pericial que diera
cuenta de las falsedades documentales. Por el contrario, los efectos del fraude aun
persistian cuando las actas de conciliacion fueron pagadas, sin importar que los

correspondientes titulos hubiesen sido enajenados a entidades financieras.

Por lo tanto, aduce el libelista, si el comportamiento punible de fraude procesal no
estaba prescrito, tampoco lo estaba aquél que derivd de éste, es decir, el prevaricato

por accion, motivo por el cual el juzgador debié pronunciarse sobre él.

Segundo cargo: violacién directa de la ley sustancial, al desestimar el ad-quem la
variacion de la calificacion por peculado por apropiacién y acoger la calificacion por el delito
de estafa.

Con apoyo en la causal de casacién de que trata el numeral 1, cuerpo primero, del articulo
207 de la Ley 600 de 2000, el libelista censura que el juzgador de segundo grado
incurrié en violacion directa de la ley sustancial, por indebida aplicacién, del articulo 356
del decreto Ley 100 de 1980 que contempla el delito de estafa y el 246 de la Ley 599 de

2000, que describe la misma conducta.

El censor rememora que la fiscalia varié la imputacién por estafa que se plasmé enla
resolucion de acusacion y la convirtio en una por peculado. A su turno, el Tribunal se
aparté de la variacion que hiciera la fiscalia en la audiencia publica y, en su lugar, acogio
la inicial por estafa. Asi, critica que el ad-quem se hubiera apartado de la
variacion realizada por el acusador para, en su lugar, absolver por el delito inicialmente

imputado, es decir, por la estafa.

Seflala que la tipificacion de los hechos bajo la conducta punible de estafa supuso una



equivocacioén en la seleccion de la norma, con lo que se incurrié en la violacion directa

pregonada.

A la vez, califica de erraticos e imprecisos los argumentos con los cuales el juzgador
colegiado se inclind por el delito contra el patrimonio econdmico, pues, en su sentir, el
comportamiento punible correspondia en realidad a un peculado por apropiacion, toda
vez que la defraudacién no se debid a que los intervinientes actuaran determinados por
un engafo, sino que todo se traté de una concertacién encaminada a cometer peculado
en la cual participaron el Juez 82 Laboral de Barranquilla, quien, con sustento en
documentos espurios, impartia érdenes de pagar sumas millonarias, asi como los
administradores de Foncolpuertos, realizando las actas de conciliacién en las que
reconocian honorarios en derecho y agencias profesionales no previstos en los

mandamientos de pago.

Precisa el libelista que el delito de peculado se configura en cabeza de los jueces, pues

éstos tienen disponibilidad juridica sobre los bienes cuando libran mandamientos de pago.

Tercer cargo: violacién indirecta de la ley sustancial que condujo a la absolucién por las

conductas punibles de estafa agravada y falsedad ideoldgica en documento publico.

Al amparo de la causal de casacion que describe el cuerpo segundo del numeral primero
del articulo 207 del Cédigo de Procedimiento Penal de 2000, el recurrente denuncia que el
juzgador de segundo grado incurrid en interpretacién errada de la prueba, por
desconocimiento de medios probatorios, lo cual condujo a la absolucion por los delitos de

estafa y falsedad ideoldgica en documento publico.

En apoyo del reparo formulado, aduce que es inadmisible aceptar que, en el contexto
en el que se dieron los hechos, no existiera nexo alguno entre el procesado y los

autores materiales de las falsedades y peculados. Indica que no puede ser de recibo la



razon que aduce el abogado procesado para que en el Ultimo momento de todo el tramite
los abogados principales le sustituyeran el poder para actuar por el mero de hecho de
residir aquél en Bogotd, pues los honorarios fijados del entre el 4 y 5% de lo recaudado
equivale a una cifra considerablemente superior al costo del traslado de los apoderados

titulares desde Barranquilla a la capital.

Deduce, en consecuencia, que la sustitucion supone el conocimiento de la ilicitud, dado
que los abogados sustituyentes mantenian una estrecha relacién con los funcionarios de
Foncolpuertos y sus reclamaciones eran resueltas de manera agil por la judicatura; precisa
que las demandas tramitadas ante el Juzgado 4° Laboral de Barranquilla por los
litigantes Mauricio Rodriguez Duncan y Francisco Jiménez Berdugo pasaron a Carlos

Gonzélez y, por Ultimo, a Avila Morales.

Avanza en su raciocinio denunciando como paraddjico el argumento del Tribunal, en
la medida en que, por una parte, admite el acuerdo delictivo entre quienes participaron en
la falsificacién con los abogados litigantes, pero, sin ninguna explicacién, excluye a Avila
Morales lo cual resulta contrario a la sana critica, pues -reitera- es imposible que,
dado el contexto de los hechos, no existiera el nexo entre este Ultimo con todos los
demas involucrados. Asi, ilustra su postura al afirmar que las actas de conciliacién
suscritas entre los representantes de Foncolpuertos y Absalén Avila Morales dejan ver
que éste actué como sustituto de Juris Rafael Pérez, Carlos Gonzalez y Carmenza

Pacheco, pero al mismo tiempo éstos aparecen como apoderados de exportuarios.

No es cierto, argumenta, que no se hubiera demostrado la ilegalidad de las
reclamaciones, ya que la prueba técnica demostrd, por una parte, la falsedad de las
actas de conciliaciéon y, por la otra, que el procesado efectivamente suscribié una de ellas,
la 2570, lo cual permite inferir su participacidén en esa falsedad, como también en las actas
1468 y 1743, de las que el Tribunal estimé que Avila Morales apenas habfa hecho uso de

ellas. Por lo tanto, aduce, el procesado debe responder por las falsedades referidas y por



el delito de estafa que se configura con la apropiacién de bienes del Estado.

Con fundamento en las anteriores consideraciones, el censor pide a la Sala que case el

fallo y, en consecuencia, haga prevalecer la decisiéon condenatoria de primer grado.

Demanda presentada por el Fiscal Tercero Delegado de la Unidad Nacional de

Delitos contra la Administracion Publica.

Primer cargo: violacidon directa de la ley sustancial al desechar el fallador de segundo
grado la variacién de la calificaciéon por las conductas punibles de peculado por

apropiaciéon y prevaricato por accion.

Con sujecién a la causal de casacién de que trata la primera parte del numeral 1 del
articulo 207 del Cédigo de Procedimiento Penal de 2000, el libelista acusa que el
juzgador de segundo grado incurrid en violacion directa de la ley sustancial por falta de
aplicacion de los articulos 397 del Cddigo Penal vigente, 149 del Decreto Ley 100 de
1980 -modificado éste por el articulo 28 de la Ley 190 de 1995- y 404 de la Ley 600 de
2000, asi como en inaplicacién de los articulos 246 de la Ley 599 de 2000 (estafa
agravada), 182 del Decreto Ley 100 de 1980 y 404 del Cddigo de Procedimiento Penal de
2000.

En sustento de su critica, el censor recuerda cédmo el ad-quem negd que los hechos se
adecuaran a la conducta punible de peculado y, en su lugar, determiné que se
tipificaban bajo el punible de estafa -pues alli figura como causal de agravacién que el
comportamiento recaiga sobre bienes de propiedad del Estado- y de alli considerd que la
variacién de la calificacidn, asi como la sentencia de primer grado, fueron inmotivadas.
Asi mismo, resefia que el juez colegiado estableci6é que no era viable para la fiscalia
modificar la imputaciéon por fraude procesal para convertirla en prevaricato por accion,
dado que la accidon penal correspondiente a la primera ya habia prescrito cuando el

acusador dispuso la modificacién.



Sostiene, entonces, que el Tribunal errd al apreciar que la variaciéon de la acusacién
hacia el delito de peculado -que, en su momento, hizo la fiscalia respecto del de
estafa- fue inmotivado. Porlo tanto, asegura que el fallador de segunda
instancia “desconocié la variacién, al discurrir que no habia sido bien sustentada
frente al delito de peculado por apropiacion, dejando en consecuencia incélume la
conducta de Avila Morales por el delito de estafa agravada consumada y tentada dada en la
acusacion, sin tener en cuenta la variacion que la fiscalia realizo frente al delito de

fraude  procesal por prevaricato por accién”.

Agrega que a través de la decisiéon impugnada y al apartarse de la variacion hacia el delito
de peculado que introdujo la fiscalia en la audiencia publica, con el argumento de que tal
modificacién fue inmotivada, el juzgador de segundo grado desconocié el mandato del
articulo 404 del Cédigo de Procedimiento Penal de 2000 sobre la modificacion de la
calificacién, en la medida en que no advirtié que esa mutacién si era viable porque el
nlcleo factico no se alteré y porque ella cumplié los propdsitos del articulo 404 de la Ley
600 de 2000.

Insiste en criticar que el funcionario judicial colegiado hubiese desechado la variacion de
la calificacion para, en su lugar, acoger la denominacién contenida en la resolucion de
acusacion por estafa agravada; con ello, agrega, se viold por aplicacién indebida el
articulo 246 de la Ley 599 de 2000, como también el 182 del Cddigo Penal de 1980 que
contempla el fraude procesal. Con fundamento en dicho yerro, el fallador también dejé de
aplicar el 397 (peculado por apropiaciéon) de la Ley 599 de 2000 y el 149 del decreto Ley
100 de 1980, modificado por el articulo 28 de la Ley 190 de 1995) con los cuales se

condend al procesado.

Asi, con apoyo en los argumentos precedentes, el demandante pide a Ia
Sala que, como consecuencia de admitir la variacién de la calificacién, case la
sentencia y condene a FABIO ABSALON AVILA MORALES por los delitos de peculado por



apropiacion y prevaricato por omision.

Segundo cargo: violacién directa de la ley sustancial al no admitir la participacién

del procesado en el delito de peculado por apropiacién.

Al amparo de la via de censura a través de la cual enfoca el cargo precedente, en esta
oportunidad el censor aduce que la violacién directa se produjo por la seleccion indebida
del tipo penal que consagra la conducta de estafa agravada y la correlativa omisidn de
los articulos 397 de la Ley 599 de 2000 y 133 del Cddigo Penal de 1980, modificado
este Ultimo por el articulo 19 de la Ley 190 de 1995.

Una vez mas, reitera las apreciaciones del juzgador de segundo grado desde las cuales
desechd la calificacién por peculado que introdujo la fiscalia en la audiencia para, en su
lugar, acoger la calificaciéon por estafa agravada, en consideracién a que el abogado
litigante procesado no era servidor publico ni tenia disponibilidad material o juridica
de los dineros defraudados. El recurrente insiste y comparte, ademas, las argumentos
del juez, segun los cuales fue el grado de participacién del procesado y su colaboracidn
eficaz en la empresa criminal encaminada a esquilmar los bienes estatales los que le
permitieron condenar al abogado por el comportamiento punible de peculado,

independientemente de su condicién de particular.

Reitera que el yerro del Tribunal consistid6 en desconocer que un particular, sin las
calidades de servidor publico que exige el tipo penal, bien puede, como determinador,
cometer delito de peculado por apropiacion, pues “fue la presentacidon de
documentos espurios ante una entidad estatal, lo que produjo que sus directivos

realizaran las erogaciones del erario publico a favor de terceros”.

En conclusién, pide a la Corporacidon que case el fallo y condene a FABIO ABSALON
AVILA MORALES por el delito de peculado por apropiacion.



Tercer cargo: violacion indirecta de la ley sustancial que condujo a absolver y declarar la

prescripcion por falsedad ideoldgica en documento publico.

A través del yerro mencionado, identificado en el cuerpo segundo de la causal primera de
casacion del articulo 207 del Cddigo de Procedimiento Penal de 2000, el casacionista
denuncia que el fallador de segundo grado incurrié en yerros de falso juicio de existencia
por suposicién y por omision, los cuales lo condujeron a equivocaciones in iudicando
al momento de decidir. Estima violados, por exclusién indebida, los articulos 286 de la

Ley 599 de 2000 o el 219 del Cédigo Penal de 1980, asi como el 149 del Cddigo Penal de
2000 y 247 de la Ley 600 de 2000 que se refieren a los requisitos necesarios para dictar

sentencia.

En apoyo a la critica formulada, sostiene que los errores pregonados condujeron

al ad-quem predicar la duda en lo referente a la verdadera fecha de
elaboracién de las actas 1468, 1743 y 2570 vy, de alli, a declarar la prescripcion de la
accion penal. Explica, entonces, que el Tribunal estimé que la accién por el delito de
falsedad ideoldgica en documento publico estaba prescrita, en razén a que la
verdadera fecha de confeccién de las actas fue diciembre de 1993 y no septiembre
de 1998, como lo menciona un escrito anénimo, cuya existencia el fallador de segundo
grado supuso, con lo que incurrié en falso juicio de existencia por suposicion. Por lo
tanto, dice, dado que los efectos de la falsedad se prolongaron hasta el mes de septiembre
de 1998, era dicha fecha la que debia tomarse para calcular la prescripcion y no el mes de
diciembre de 1993.

Agrega que, de los testimonios de José Maria Iguaran y  William Hernandez
Carrillo  -los cuales omitié el fallador- se desprende que para el afio de 1993 era
imposible que se hubieran realizado mas de 1000 actas de conciliacién, toda vez que para

entonces ya los estados financieros y los pasivos laborales estaban en ceros.



Asi mismo, afirma, fueron omitidos los testimonios de Jesus Becerra Bedoya, Jaime
Soto Consuegra y Alfredo José Bolafo Vizcaino, extrabajadores de Colpuertos, quienes
dijeron desconocer las actas en las que aparecen vinculados, como también el de Alvaro
Serrano Vivius, director juridico de la Terminal de Barranquilla, quien expresé no tener
conocimiento de la existencia de las actas en mencion para 1993, las cuales tampoco
figuran registradas en las auditorias, ni en los inventarios de cuentas, como tampoco en el
informe de la Contraloria General de la Republica de septiembre de 2000, el cual detectd la

existencia de irregularidades en 943 actas de conciliacién fechadas en diciembre de 1993.

Menciona que las actas 1468 y 1743 fueron presentadas el 16 de abril de 1996 ante
el Juzgado Cuarto Laboral del Barranquilla, motivo por el cual era esa fecha la que
debia tomarse para contabilizar la prescripcion, pues fue en ese momento cuando
ingresaron al trafico juridico, pese a que sélo se tuvo conocimiento de su existencia en
septiembre de 1998. En lo que se refiere al acta 2570, dice, ésta aparece relacionada el
2 de julio de 1998, razoén por la cual esa fecha era la que ha debido fijar el inicio del

término de prescripcion.

Afirma, entonces, que de no haber omitido las pruebas mencionadas, el sentenciador
hubiese encontrado que las actas no fueron elaboradas en 1993 y por lo tanto no hubiera

decretado la prescripcion del comportamiento punible de falsedad.

Cuarto cargo: falso raciocinio que condujo a excluir la responsabilidad del procesado

por los punibles de falsedad ideoldgica en documento publico y peculado por apropiacion.

Al amparo de la causal de casacion descrita en el cuerpo segundo del numeral primero
del articulo 207 de la Ley 600 de 2000, el censor denuncia que el juzgador de segundo
grado incurrié en yerros de falso raciocinio, los cuales lo condujeron a dejar de aplicar los
articulos 397 de la Ley 599 de 2000, antes 133 del Decreto Ley 100 de 1980 -modificado



por el articulo 19 de la Ley 190 de 1995- el 286 del Cédigo Penal vigentey 219 del
estatuto punitivo de 1980, que enuncian el comportamiento de falsedad ideoldgica en

documento publico.

En apoyo a su postura, recuerda que el ad-quem sostuvo que el procesado no
participd materialmente en la elaboraciéon de las actas, ni concordd su voluntad a fin de
presentar los documentos falsos para obtener su cobro ilegitimo, pues aprecié que su labor
se limitd a sustituir los poderes para culminar la actuacién administrativa, una vez
emitidos los mandamientos de pago, recibiendo asila suma de $1.600.000.000. Concluye,
entonces, que Avila Morales fue uno de los determinadores de peculado por apropiacién y

falsedad ideoldgica en documento publico, agravada por el uso.

Precisa que el Tribunal, ante la sucesiva sustitucion de poderes entre apoderados para
gestionar los cobros, admiti6 la existencia de la empresa criminal encaminada a
defraudar los dineros del Estado, pero, al mismo tiempo, viol6 las reglas de la Idgica al
concluir que Avila Morales no era parte de ese acuerdo, razonamiento con lo cual
“se perdio en la forzosa inferencia l6gica” que imponia determinar que el procesado era
uno de los participes determinadores de los delitos de peculado por apropiacién y falsedad

ideoldgica en documento publico agravada por el uso.

En concordancia con lo anterior, asegura que esta demostrado con prueba documental
que el acta No. 1468, suscrita ante el inspector de trabajo José Abelld, fue falsificada en
las firmas del representante de la Empresa Puertos de Colombia y de los ex trabajadores
y, no obstante dicha irregularidad, se inicié el proceso de ejecucién ante el Juzgado
Cuarto Laboral de Barranquilla. Ademads, agrega, el acta No. 1743, suscrita ante el
mismo inspector de trabajo, fue falsificada también en la firma de los representantes de la
empresa y los trabajadores, y termind siendo presentada para cobro por diversos

abogados, el Ultimo de ellos, el procesado Avila Morales.



Insiste en que tras haber reconocido el juzgador de segunda instancia el acuerdo de
voluntades para conformar una cadena encaminada a defraudar el patrimonio del Estado
la cual se iniciéd con la creacion espuria de actas de conciliacion y siguid hasta su
introduccion al trafico juridico y su cobro- lo que se imponia, conforme las reglas de la sana
critica, era admitir el compromiso del procesado, pues éste admitié haber suscrito una
de las actas falsificadas, la 2570, y presentado para su cobro las Nos. 1468 y 1743,
también espurias en sus firmas. Asi, el ad-quem no debié concluir en que Avila Morales
no mantuvo en error a los funcionarios publicos, como tampoco que solamente se
limit6 a cumplir “una funcidn irrelevante, candorosa y de buenos oficios a favor de los
abogados, cuando éste participd en la parte mas importante de la relacion causal al recibir
de Foncolpuertos la suma de $1.581.000.000, con ocasion de la presentacion de

mandamientos de pago con titulos de recaudo ejecutivo ilegales”.

Por no apreciarlo asi, asegura, el Tribunal se aparté de las reglas de la ldgicay del
sentido comun, pues eché de menos el conocimiento previo de las irregularidades
admitidas. De manera correlativa, de haber efectuado una apreciacidn correcta, habria
confirmado la decisién condenatoria de primer grado, en cuanto a los delitos de peculado

por apropiacién y falsedad ideoldgica en documento publico, agravada por el uso.

Con fundamento en los anteriores razonamientos, el libelista solicita a la Sala que
case el fallo impugnado y, en consecuencia, emita sentencia condenatoria en contra de
FABIO ABSALON AVILA MORALES por las conductas punibles Gltimamente citadas.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Procuradora Tercera Delegada para la Casacidon Penal solicita a la Sala que case
el fallo conforme los cargos propuestos en las demandas y, en consecuencia, emita
decisién condenatoria de reemplazo. Al efecto, agrupa los cargos de la siguiente manera y

formula, en sintesis, estos razonamientos:



Respecto del primer cargo de la demanda presentada por el Procurador Judicial,
sostiene que el Tribunal no advirtid que en realidad el comportamiento punible de fraude
procesal no se hallaba prescrito al momento de emitirse la variacion de la calificacién
por la fiscalia en la fase probatoria del juicio. En consecuencia, sila imputacién por
dicha conducta fue convertida en una por prevaricato por accién, entonces el fallo
desconocié el debido proceso al omitir todo pronunciamiento de fondo respecto de
este Ultimo delito. Por lo tanto pide a la Sala “dictar fallo de reemplazo en el que

haga un pronunciamiento sobre el delito de prevaricato por accién”.

Al ocuparse del segundo cargo de la demanda presentada por el Procurador Delegado y
los cargos primero y segundo de la demanda del Fiscal, la representante del Ministerio
Pdblico alega que la Sala ha emitido diversos pronunciamientos en los cuales
reconoce que las defraudaciones que se produjeron en torno a la liquidacion del pasivo
social de la Empresa Puertos de Colombia configuran delito de peculado por
apropiacion y no estafa, toda vez que no es cierto que los servidores publicos que,
con su actuacién permitieron la defraudacién, actuaran engafiados, sino como parte
de un convenio. Asi, solicita a la Corporaciéon que case el fallo recurridoy, en su
lugar, emita decisién de reemplazo a través de la cual condene al procesado FABIO
ABSALON AVILA MORALES por el comportamiento punible de peculado por apropiacion.

Por Ultimo, la Delegada aborda el tercer cargo de la demanda del Procurador Judicial y los
cargos tercero y cuarto de la demanda presentada por el Fiscal. Al respecto, senala
que el ad-quem incurrié en los errores de apreciacion de la prueba pregonados por
los demandantes, pues desconocié la prueba que obra en la actuacién que deja ver que las
actas de conciliacion Nos. 1468, 1743 y 2570 no existian en diciembre de 1993, sino que
fueron creadas de manera fraudulenta hacia el afio de 1998; asi mismo, aduce que la
Corporacién de instancia desconocid las reglas de la sana critica y de la experiencia que
demuestran que en el contexto en que se dieron las masivas defraudaciones asociadas a

la liquidacién de Foncolpuertos se falsearon numerosas actas de liquidacion de



prestaciones y estima contrario a la experiencia que el procesado fuera en realidad

ajeno a toda la empresa criminal que se conformd para esquilmar los recursos del Estado.

Es por lo anterior que el Ministerio Publico requiere a la Corte para que case el fallo
recurrido y, en su lugar, emita decisiéon de reemplazo a través de la cual condene al
procesado FABIO ABSALON AVILA MORALES por la falsedad cometida respecto del
acta No. 2570.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. Sea lo primero precisar que a la Sala la asiste competencia para emitir el fallo de
casacion que ocupa su atencion, por razén del mandato contenido en numeral 1 del
articulo 72 del Cédigo de Procedimiento Penal de 2000, estatuto que ha regido este

trdmite procesal.

2. Ahora bien, comoquiera que los reproches que alegan los demandantes son comunes
en sus fundamentos y pretensiones, la Corporacion los abordard de manera conjunta,
segun la similitud de su contenido y conforme lo impone el principio de jerarquia

de los cargos.

Primer cargo de la demanda presentada por el Procurador 171 Judicial Penal II: nulidad
originada en la declaracién por el Tribunal de la prescripcién de la accién penal por el

punible de fraude procesal.

El libelista aduce que el ad-quem desconocid el debido proceso como consecuencia
de apartarse de la variacion de la calificacion que introdujo el fiscal en la audiencia
publica y, en su lugar, acoger la calificacion inicial de fraude procesal para,

enseguida, declarar su prescripcion.

Para la fiscalia y el juzgador de primera instancia, el comportamiento punible de



prevaricato por accién tuvo su origen cuando el procesado presenté las actas de
conciliacion espurias Nos. 1468 y 1743 para su pago. Dicha calificacidn juridica sustituyo la
de fraude procesal dada en la resolucion de acusacion emitida al momento de la
calificacién del mérito del sumario. Para el ad-quem, no era procedente
variar la calificacion inicial, toda vez que la accién penal correspondiente a esa
conducta punible -fraude procesal- ya estaba prescrita, motivo por el cual la Unica

actuacion posible era la de declarar la extincidn de la accién penal.

Respecto de la inconformidad que plantea el censor, la Sala desde ya anticipa su postura
en el sentido de que no existi6 irregularidad alguna cuando el ad-quem deseché la
modificacidn de la calificacién juridica realizada por el fiscal en la audiencia publica para,
en su lugar, acoger la dada en la calificacién del mérito del sumario, mas si cuando declaré

la prescripciéon de la acciéon penal por el comportamiento punible de fraude procesal.

Lo primero, por cuanto al sentenciador le esta dado, a la hora de emitir la decision de
fondo que pone fin al debate procesal, condenar conforme la variacion de la calificacién
juridica introducida por la fiscalia en la audiencia publica, segun lo previsto en el articulo
404 de la Ley 600 de 2000, o bien hacerlo con fundamento en la calificacion contenida
en la resolucion de acusacion, siempre y cuando con ello no se altere la imputacion
factica. La razén de ello es que las dos denominaciones juridicas dadas al mismo
supuesto factico -éste se mantiene inmutable- han sido conocidas por los sujetos
procesales y de ella han tenido oportunidad de ejercer el derecho de controversia, de

manera que la condena por cualquiera de ellas ldgicamente no los tomara por sorpresa.

En este caso particular, el fallador de segundo grado, al igual que el fiscal instructor,
aprecio que de los hechos de que da cuenta el proceso se desprende una induccién a
error por parte del agente hacia servidores publicos con el fin de obtener resolucién o acto
administrativo contrario a la ley, dicha interpretacién habra de respetarse en esta sede

extraordinaria, pues una tal imputacién -aln cuando los hechos puedan



subsumirse bajo otras denominaciones diversas- no desconoce el debido proceso ni el
derecho de defensa, en la medida en que se respetd el tramite que fija el articulo 404 de
la Ley 600 de 2000, a no ser que los cargos formulados en la demanda de casacion
acrediten que el razonamiento del fallador que condujo a dicha conclusion adolece de
vicios de apreciacion probatoria que derriben la presuncion de acierto y legalidad con

que llega amparada a esta sede extraordinaria.

Pero una tal censura, por razén de los principios de no contradiccién y autonomia de
las causales de casacion no cabe dentro de un reproche de nulidad como el que aqui se

estudia.

Respecto de lo segundo, la Sala habra de constatar que, como asi mismo lo sostiene
el demandante a nombre del Ministerio Publico, la accidon penal por el delito de fraude

procesal no se hallaba prescrita al momento de la calificacion del mérito del sumario.

Digase, en sustento del aserto anterior, que la jurisprudencia de esta Corporacion ha
precisado de tiempo atras que cuando existe divergencia entre la denominacién juridica
dada en la resolucién de acusacién y en los fallos de instancia, el término de
prescripcidon se contabiliza para la calificacién juridica fijada en la sentencia, adn cuando
ésta no haya cobrado ejecutoria5; es asi que, recientemente, reiterd las
siguientes precisiones: “ha sido criterio arraigado de la Corte que la calificacién
asumida en la sentencia, pese a no estar ejecutoriada, debe considerarse para los

cdmputos propios de la  prescripcion”6.

El presupuesto procesal resefiado coincide con el que ahora ocupa la atencién de la Corte,
pues surge nitido que, por una parte, la fiscalia formulé ante el juez de conocimiento
acusacion por el delito de prevaricato por accién -en el entendido de que en la etapa
del juicio reajusté la calificacion que por fraude procesal impartio inicialmente en la

resolucion de acusacion- y, por la otra, el juzgador de segunda instancia se apartd de la



variacion que introdujo la fiscalia y, en su lugar, acogié la calificacion dada

inicialmente, es decir, la de fraude procesal.

Por lo tanto -como ya lo advirtié la Corte-lo cierto es que la accién penal
correspondiente al delito de fraude procesal no se hallaba prescrita para el momento en
que se surtié su mutacion hacia el delito de prevaricato.

Lo anterior encuentra sustento en que, como de antafio lo ha destacado la jurisprudencia de
la Sala, el fraude procesal es una conducta permanente, esto es, que su comision se
mantiene mientras persisten los efectos del  comportamiento7; en otras palabras,
la accidn ilicita se entiende perpetrada mientras el destinatario del error se mantenga en
él, pues si bien es cierto que, para la tipificacion de la conducta bajo la descripcion
abstracta correspondiente al fraude procesal no se requiere que se produzca el resultado
finalmente buscado pues basta la induccidn en error a través de un mecanismo fraudulento-
, también lo es que la conducta punible se entiende consumada todo el tiempo durante

el cual el agente, de manera engafiosa, mantiene en error al servidor publico y
también mientras los efectos de esa falsa percepcion de la realidad -gracias a la creacion
de un estado de ilicitud- se prolonguen en el tiempo hasta que se cumplan los pasos

finales necesarios para su agotamiento.

En consecuencia, al contrario de lo que sostiene el ad-quem, y como de
manera acertada lo hace ver la Procuradora Delegada en su concepto, la conducta que le
imputé al procesado AVILA MORALES no se agotd con la creacién de las actas de
conciliacion 1468 y 1743, tampoco con la suscripcion de las actas Nos. 4 y 8 del 5de
junio y 22 de abril de 1998 -a través de las cuales se acordé de qué manera se haria el
pago efectivo de las sumas fijadas en las aludidas actas de conciliacion a lo largo de los
anos posteriores- sino que se prolongd hasta cuando, cinco afios después cuando se
materializd el pago de los titulos valores de deuda publica TES, con los cuales se acordd que

se haria el pago.



Los anteriores razonamientos permiten inferir, entonces, que la Corporacién de instancia,
si bien es cierto no errd al desechar la variacion de la calificacion introducida por la
fiscalia -pues le estaba dado acoger la fijada en la resolucion de acusacion- si lo hizo al
determinar que el fraude procesal habia cesado el 15 de junio de 1999, cuando, a través
de informe de esa fecha, el Cuerpo Técnico de Investigaciones puso en conocimiento de
la Fiscalia 15 Seccional los hallazgos de la inspeccidén realizada a diferentes juzgados
laborales de Barranquilla, en particular las irregularidades que presentaban un gran
numero de actas de conciliacion con fecha diciembre de 1993, radicadas en el Juzgado

Octavo Civil del Circuito de esa ciudad.

A lo sumo, podria decirse que con el hallazgo de presuntas irregularidades reportadas por
el CTl, la fiscalia a cargo del tramite inicial de esta actuacion procesal tuvo un primer
elemento de juicio sobre la existencia de posibles conductas punibles. Pero ello no significa
que en el ambito de la administracién o en el tramite surtido ante la jurisdiccién
laboral ese informe hubiera tenido la idoneidad para acabar con los efectos del engafo.
Tan no fue asi que aun afios después de suscritas las actas Nos. 4 y 8 del 5 de junio
y 22 de abril de 1998, respectivamente, el engafio seguia produciendo efectos, pues fue
al término de dicho periodo, es decir, en el afio de 2003, cuando finalmente se liquidaron
los bonos TES; ello significa, una vez mas, que todavia al momento de la redencién de

los titulos valores el fraude mantenia sus efectos.

La consecuencia del error consiste, entonces, en que si la accién penal correspondiente al
comportamiento que inicialmente fue calificado en la resolucién de acusacion como
fraude procesal no se hallaba prescrita, como equivocadamente lo concluyd el Tribunal,
entonces la responsabilidad del procesado respecto de dicha conducta -en
cualquiera de los dos sentidos posibles- quedd sin solucidn en la sentencia, yerro que es
necesario corregir en esta sede, como consecuencia de la procedencia parcial del

razonamiento del cargo de nulidad que ocupa la atencion de la Sala



Asi pues, la Sala encuentra que el primer cargo planteado por el Agente del Ministerio
Publico por via de la nulidad prospera y, en consecuencia, habra de corregir el vicio

resefiado.

De manera que la Corte, en esta sede extraordinaria, habrd de ocuparse enseguida
de la materialidad y responsabilidad del procesado por el punible de fraude procesal
que recayd en las actas de conciliacion resefiadas, omision en la que incurrié el Tribunal
como consecuencia de la indebida declaracién de prescripciéon de la correspondiente

accién penal.

Asi las cosas, la Sala encuentra que el conjunto probatorio deja ver la responsabilidad
del procesado FABIO ABSALON AVILA MORALES por el comportamiento punible de fraude

procesal.

En apoyo de la anterior hipdtesis, se tiene que la prueba obrante en la actuacion,
apreciada de manera acorde con el bien conocido contexto dentro del cual se produjeron
las masivas defraudaciones al Fondo del Pasivo Social de la Empresa Puertos de
Colombia, deja ver que las actas de conciliacién espurias Nos. 1468 y 1743
constituyeron el mecanismo fraudulento e idéneo para que el abogado AVILA
MORALES, tras recibir en sustitucién, de parte de los abogados titulares, los poderes para
esos efectos, hiciera incurrir en error a los funcionario publicos de Foncolpuertos al
presentarles actas de conciliacién falsas y asi obtener, como en efecto obtuvo, las
resoluciones 2070 y 1502 de 1998 por medio de las cuales se reconocié el pago de una
millonaria suma de dinero, cercana a los $1'500.000.000, con lo cual adecud su
conducta al tipo penal que describe el fraude procesal. Los pagos ilicitamente
obtenidos se concretaron en obligaciones adquiridas por el Estado a través de titulos
valores conocidos como Bonos TES, emitidos por el Ministerio de Hacienda, que vinieron

a ser redimidos varios afios después.



Ahora bien, el conocimiento que de la irregular elaboracidn de las actas de conciliacion
Nos. 1468 y 1743 tenia el procesado AVILA MORALES se infiere de la manera en que
operod la red de exportuarios y abogados litigantes, pues no resulta ajustado al sentido
comun que la compleja red delictiva que se monté alrededor de la liquidacién de la
Empresa Puertos de Colombia, con el fin de obtener de forma ilicita enormes recursos
del Estado -mediante el aprovechamiento de la proverbial desorganizacién
administrativa y judicial que caracterizo todo el proceso- se hubiera puesto en marcha
frente a las actas de conciliacion Nos. 1468 y 1743 -actividad que requirié la intervencion
de extrabajadores, servidores publicos y abogados litigantes encargados de inducir a
error a la administracion y a la judicatura con documentos falsos- para, en el momento
decisivo del pago de las acreencias, encargar a un abogado litigante, ajeno al plan

delictivo y que ingenuamente se hubiera limitado a cobrar las elevadas sumas.

Si el anterior es el contexto dentro del cual debe apreciarse la actuacion del abogado
AVILA MORALES, entonces necesariamente habrad de concluirse que, dada la funcién
cumplida en todo el entramado delictivo, I6gicamente debia conocer de la falsedad de las
actas de conciliaciéon presentadas de manera dolosa ante los servidores publicos con el fin
de obtener el ilicito reconocimiento de las acreencias por suma cercana a los
$1.500.000.000.

Es por lo anterior que la Corte condenard al procesado FABIO ABSALON AVILA
MORALES por el delito de fraude procesal, a titulo de coautor, en concurso homogéneo y
sucesivo, por razén de las actas de conciliacién Nos. 1468 y 1743, tal como la imputé
la fiscalia en la resolucion de acusacion, calificacion que acogidé el sentenciador de

segunda instancia.

Por el contrario, la decision de fondo respecto del fraude procesal que hubiera podido
recaer respecto del acta de conciliacion 2570 sera la absolucién, pues, al contrario de lo

que ocurrié en lo referente al tramite de las actas de conciliacion Nos. 1468 'y 1743 -las



cuales fueron efectivamente utilizadas para inducir a error a servidores publicos para
obtener sentencia o decision administrativa contraria a la ley- la identificada con el
numero 2570 no fue presentada para su pago, es decir, no fue utilizada como el

mecanismo fraudulento que era para inducir a error a los aludidos servidores.

Recuérdese que el comportamiento punible de fraude procesal se predica de la conducta
de quien, a través de un mecanismo fraudulento, induce a error a un servidor publico con
los fines ya detallados; de alli que el delito se configurd cuando el procesado, valiéndose
de la falsa representacion de la realidad contenida en las actas espurias, pretendid
hacer caer en error a servidores publicos judiciales y administrativos para obtener
unas decisiones 0 actos administrativos ilegales que reconocieran el pago de unas
acreencias. Como se observa de la anterior descripcidn, el punible se comete cuando
tiene lugar la induccién en error, lo que en este caso acontecié cuando el procesado
presentd las renombradas actas para obtener el reconocimiento de una obligacién a su

favor.

Es asi que la evidencia de las resoluciones de pago proferidas con ocasion del tramite de
las actas de conciliacion Nos. 1468 y 1743 es lo que permite afirmar la consumacién del
delito. En contraste, la prueba que obra en la actuacién permite ver que fue otro el
destino del acta 2570, pues -aunque fue fraudulenta en su origen- no fue
presentada para su cobro, es decir, no fue utilizada para inducir a error, como lo requiere
el tipo penal, motivo por el cual naturalmente tampoco puede admitirse, en este caso
particular, que respecto del acta 2570 el punible de fraude procesal hubiese alcanzado

actos ejecutivos, lo que descarta ldgicamente el grado de tentativa.

En conclusidn, no es procedente predicar la tentativa de fraude procesal, como para
degradar la responsabilidad del procesado, motivo por el cual -como ya se enuncio-
, la decisidn respecto del fraude procesal en lo referente al acta 2570, habra de ser

absolutoria.



Segundo cargo de la demanda presentada por el Procurador Judicial Penal; cargos primero
y segundo de la demanda del Fiscal Delegado de la Unidad de Delitos contra la
Administracién Publica: violacion directa de la ley sustancial como consecuencia de

inadmitir la calificacion por el delito de peculado por apropiacién.

A través de los cargos mencionados, los libelistas censuran que el Tribunal hubiera
desconocido los términos de la condena emitida por el a-quo, asi como la variacion
de la calificacién introducida por la fiscalia en la audiencia publica -a través de la cual
sustituy6 la imputacidn inicial de estafa por la de peculado por apropiacién, en condicién
de determinador- para, enseguida, absolver por la calificaciéon inicialmente propuesta, es
decir, la estafa.

Asi mismo, critican que el ad-quem afirmara que los servidores publicos actuaron
determinados por un engafio y no como parte de un acuerdo del que también hacia
parte el abogado litigante procesado; también, que no advirtiera que un particular bien
puede ser determinador de un delito como el peculado por apropiacidén que exige sujeto
activo cualificado.

Frente a los términos de la censura, es necesario precisar que la Sala de Decisién
Penal del Tribunal de Bogota declaré que la calificacién correcta del comportamiento
atribuido al procesado AVILA MORALES era la de estafa. Para ello, adujo que no era
procedente la imputacidon por peculado, calificacién con la que, en otros procesos por
defraudaciones con ocasion de la liquidacién de la Empresa Puertos de Colombia, se ha
procesado a funcionarios judiciales, pues en este caso particular el conjunto probatorio
permite inferir que el procesado no tenia la disponibilidad material o juridica sobre los
dineros publicos y, ademds, que existe una duda insalvable en lo referente a los
funcionarios que fueron inducidos a error para defraudar los dineros de Ia

administracion.



El fallador de segunda instancia reforzé su postura en cuanto a la ausencia de
responsabilidad de AVILA MORALES por razén de la apropiacién de dineros publicos, al
considerar que ésta tampoco se configurd, toda vez que no existe evidencia de que aquél
hubiese participado en la ejecucidn de las maniobras engafosas encaminadas a hacer
incurrir en error a los funcionarios judiciales que autorizaron los pagos, dado que su
intervencion vino a darse mucho después de que las actas espurias hubiesen sido
elaboradas por otros y, mas precisamente, como consecuencia de la sustitucion de
poderes que le hicieron los abogados principales. Ademas, al apreciar el contenido
de las actas de conciliacion Nos. 1468 y 1743 concluyé que en ellas no participd ningun

servidor publico con disponibilidad juridica (pag. 24, decisidon de segundo grado).

Ahondd el Tribunal en razones al indicar que en este caso no hubo un sujeto
engafado, pues -dice- fue Foncolpuertos la entidad que realizé el estudio laboral de los
extrabajadores, fijo los valores a pagar, cité a los apoderados a conciliar y determiné

los parametros para la cancelacién de los valores.

Visto asi el razonamiento del fallador de segunda instancia y confrontado con los
fundamentos de la censura, la Corporacién advierte que esta ultima no tiene vocacion de
prosperar, toda vez que, aun cuando fue orientada por via de la violacion directa de la ley
sustancial, en su fundamento lo que se evidencia es una oposicion a la apreciacién

probatoria del sentenciador.

En efecto, a pesar de que los recurrentes pregonan una equivocacion en la seleccién de
la norma llamada a regir el caso y, en tal virtud, sostienen que la conducta debid
adecuarse al punible de peculado por apropiacién y no al de estafa, en realidad su tesis se
desvia al terreno de la indebida apreciacion de la prueba, toda vez que termina por
desconocer que el juzgador de segunda instancia aprecié que no existié un engafio en
los funcionarios de Foncolpuertos, toda vez que segun la prueba obrante en la actuacion

procesal fue la propia entidad la que realizé el estudio laboral de cada uno de los



extrabajadores, fijé los valores a pagar en cada caso, citd a los apoderados a conciliar y
determind los parametros para la cancelacion de los valores. Asi mismo, los recurrentes
se oponen a la apreciacion judicial segun la cual en las actas de conciliacién Nos. 1468 vy

1743 no participd ningun funcionario con disponibilidad juridica de bienes publicos.

Por lo tanto, el reproche de los demandantes no logra ensefiar a la Corporacién, sin
incurrir en cuestionamiento a la apreciacion judicial de la prueba, de qué manera el
fallador de segunda instancia erréd al desechar la calificaciéon de peculado para, en su
lugar, acoger la inicialmente fijada en la resolucién de acusacién. Y, como es sabido, dicho
error en el planteamiento del razonamiento no lo puede corregir la Corporacién en esta
sede extraordinaria, pues asi se lo impone el principio de limitacion que rige le

recurso extraordinario de la casacion.

Por lo tanto, el seqgundo cargo de la demanda presentada por el Procurador Judicial Penal,
y los cargos primero y segundo de la demanda del Fiscal Delegado, orientados por via de la

violacion directa de la ley sustancial no prosperan.

Tercer cargo de la demanda del Procurador Judicial Penal y cargos tercero y cuarto de la
demanda presentada por el Fiscal Tercero Delegado de la Unidad Nacional contra la
Administracién de Justicia: violacién indirecta de la ley sustancial que condujo a no
admitir la materialidad de las conductas de peculado por apropiacién y falsedad

ideoldgica en documento publico.

A través de los cargos resefiados, los libelistas denuncian la violacion indirecta de la ley
sustancial, por via de la indebida apreciacion probatoria, en la modalidad de falso juicio
de existencia y falso raciocinio, yerros que, segun afirman, condujeron al sentenciador
de segunda instancia a no advertir que era imposible que, segin en el contexto dentro
del cual ocurrieron los hechos, el abogado litigante procesado no tuviera nexo alguno

con las defraudaciones y las falsedades que las originaron, pues se demostré que el



procesado suscribié uno de los documentos espurios y usd los otros dos al presentarlos
para su pago, todos los cuales fueron elaborados con posterioridad a 1993, de modo que la

acciéon no alcanz6 a prescribir antes de la ejecutoria de la resolucién de acusacién.

Sea lo primero sefalar que, asi como lo argumentan los recurrentes, en verdad los
comportamientos punibles tipificados como falsedad ideoldgica en documento publico,
respecto del acta 2570, y la misma conducta agravada por el uso (actas 1468y 1743), no
estaban prescritos para el 29 de diciembre de 2004, fecha en la cual quedd en firme
la resolucidon de acusacion. En efecto, conforme los articulos 83 y 86 del Cddigo Penal de
2000, el término de prescripcidn en la etapa de instruccién para la falsedad ideoldgica en
documento publico es de 8 afios, y de 12 cuando opera la agravacién por el uso, segun
la Ley 599 de 2000 (articulo 286, en concordancia con el inciso 12 del 290), estatuto penal
que, para los efectos de medir el término de la prescripcidn de la accién penal, resulta mas
favorable que el Decreto Ley 100 de 1980, en su articulo 219, concordante con el
222.

Ahora bien, no existe discusion en cuanto a que la accion penal correspondiente a la
falsedad ideoldgica respecto de las actas de conciliacion Nos. 1468 y 1743 no prescribid
en la etapa de instrucciéon, aun cuando, en gracia de discusion, se admitiera que la fecha
que en ellas consta corresponde a la verdadera de su elaboracion, toda vez que respecto
de estas actas tiene lugar la agravacion por el uso; de manera que el fendmeno no se
configuré pues entre diciembre de 1993 y diciembre de 2004 solamente transcurrieron

9 anos y no los 12 que se requieren para ello.

Tampoco operd la prescripcidn respecto de la falsedad ideolégica en documento publico
que se imputd por razén de la elaboraciéon del acta 2570, pues si bien es cierto la
incriminacién no fue agravada por el uso -en la medida en que el acta no fue presentada
para su pago-, también lo es que, en todo caso, la fecha de elaboracién de dicho

documento no fue, al contrario de lo que concluy6 el Tribunal, el 30 de diciembre de 1993.



Lo anterior, por cuanto la prueba permite ver a las claras que la existencia y elaboracion de
dicha acta no se remonta mas alla del 2 de julio de 1998, fecha en la que aparece
relacionada por primera vez en una inspeccion judicial realizada al Juzgado Cuarto
Laboral de Barranquilla.

Significa lo anterior que la aludida acta 2570 fue elaborada con anterioridad a la fecha
referida -2 de julio de 1998-, pero de alli no puede inferirse, como de manera
apresurada lo concluyé el ad-quem, que en verdad fue suscrita en la época que en
ella aparece, esto es, el 30 de diciembre del993. Por lo tanto, lo acertado hubiese sido
tomar como referencia para determinar la elaboracién del acta 2570 un periodo cercano al
mes de julio de 1998 o, a mas tardar, el afio de 1997, tal como lo refirié en su indagatoria
el abogado litigante José Maria Iguaran al determinar la época del origen de las
defraudaciones.

De manera contraria a la conclusion deducida por el Tribunal, la prueba que obra en la
actuacién permite ver a las claras que las actas cuestionadas no existian para el afio de
1993; asi lo muestran medios de conviccion, entre ellas la declaracion de William
Hernandez Carrillo, quien ocupé el cargo de Gerente del Terminal Maritimo y Fluvial de
Barranquilla hasta el 31 de diciembre de 1993, y expuso en su declaracién que al término
de su gestion las acreencias del pasivo social ‘quedaron en ceros’, pues esa era le
fecha limite de liquidacién del fondo del pasivo social de Puertos de Colombia , y que en el
mes de diciembre del afno mencionado se hicieron y autorizaron solamente unas pocas
conciliaciones -nunca las cerca de 1000 que fueron detectadas- entre las que no se
encontraban las que aqui son objeto de investigacién y que, dada su gran cuantia, era
imposible que pasaran inadvertidas en los balances.

En similar sentido se expresé Alvaro Serrano Vivius, Director Juridico del Terminal de
Barranquilla para diciembre de 1993, quien depuso que una suma como la que

representaban las actas cuestionadas ha debido verse reflejadas en los balances finales,



pero, por el contrario, ningun funcionario, ni los inventarios de activos y pasivos dan
cuenta de ellas. Asi mismo, el informe de la Contraloria General de la Republica da cuenta
de las irregularidades atribuidas a ex trabajadores de la Empresa de Puertos de Colombia,
abogados litigantes, servidores publicos y directivos de la empresa detectadas con ocasion
del hallazgo de casi 1000 actas fechadas en diciembre de 1993, las cuales, una vez mas, no
figuran en los registros de esa época, lo cual permite inferir razonablemente que no

pudieron ser elaboradas en ese tiempo, sino posteriormente.

El fallador de segunda instancia concluy6 que las actas cuestionadas en verdad fueron
elaboradas en la fecha que en ellas aparece -30 de diciembre de 1993- pues estima
que no todas las aproximadamente 1000 actas de conciliaciéon fueron falsificadas.
Para sustentar dicha apreciaciéon, admite, por una parte, que en verdad el acta 2570
no fue registrada en la Inspeccién Judicial efectuada al Juzgado Cuarto Laboral de
Barranquilla el 22 de mayo de 1997, pero de alli -afirma- no se puede inferir que en
realidad no existiera, pues enseguida advierte que en dicha diligencia no se hallé un
archivo especializado que diera cuenta de todos los documentos, como también que el
dictamen grafolégico no se pronuncié sobre la falsedad de la firma del representante

de la empresa portuaria.

A partir de lo anterior, edifica una duda sobre la verdadera fecha de elaboraciéon del
acta 2570, la cual resuelve a favor del procesado, es decir, admitiendo que fue elaborada el
29 de diciembre de 1993.

La conclusién asi obtenida es equivocada de cara al contenido probatorio de la actuacion,
pero no porque el ad-quem hubiese omitido la apreciacién de las pruebas testimoniales
que enuncia el libelista a nombre de la Fiscalia, pues la Corporacién encuentra que en
verdad el juzgador de segunda instancia contemplé que la gerencia de Colpuertos
autorizé unas pocas conciliaciones para diciembre de 1993, como también el dicho del

gerente del terminal fluvial y maritimo de Barranquilla y los de exportuarios que



desconocieron los poderes para conciliar y las actas respectivas (pag. 28-29, 32 del fallo

de segundo grado).

El yerro de apreciacidn consiste, entonces, en la omisiéon de la prueba documental, es
decir los balances y auditorias de la entidad en los que en realidad no aparecen
registradas obligaciones originadas en las actas cuestionadas, conforme lo acredita el

raciocinio plasmado por el fiscal delegado en su demanda.

Ademas, el juzgador se apartd de las reglas de la sana critica en la apreciacion de los
medios de conviccién, toda vez que desconocié tanto el contexto de los hechos como el
bien conocido y generalizado modus operandi dentro del cual aquéllos se dieron, hechos

que terminaron con la defraudacién masiva a los recursos estatales.

En particular, el Tribunal olvid6 que, aunque en verdad no todas las casi 1000 actas de
conciliacion fueron falsificadas, la totalidad de dichas conductas no fue el objeto de
esta actuacién, sino solamente las alteraciones referidas a las Nos. 1463, 1743 y 250,
actas cuya existencia en verdad no consta en los balances ni en los inventarios de activos y
pasivos de Foncolpuertos para 1993, y que por su elevado monto naturalmente no

habrian podido pasar desapercibidas. Por el contrario, llama la atencién que de la
existencia de las actas cuestionadas solamente obre constancia con posterioridad al
afo de 1997 y no antes, cuando por su contenido seria de esperar que quienes las
suscribieron hubiesen pretendido no omitir sino, por el contrario, dejar constancia de su

existencia y fecha de elaboracion.

Por Ultimo, dentro del mismo cargo, los demandantes -una vez mas- refuerzan el error
de raciocinio del juzgador de segunda instancia por haber desconocido el contexto dentro
del cual ocurrieron los hechos. Para ello, sefialan como contrario a las reglas de la
sana critica que el fallador hubiera admitido la existencia del andamiaje delictivo

encaminado a defraudar los recursos estatales y, al mismo tiempo, hubiera excluido de él al



procesado AVILA MORALES.

Planteado el reproche de esta manera, la Sala encuentra que, por una parte, es cierto
que el sentenciador de segunda instancia admitié la existencia de una red integrada por
extrabajadores, abogados litigantes y servidores publicos, encaminada a los fines ilicitos ya

resefiados.

Asi quedd plasmado en el fallo, mas exactamente cuando el Tribunal hizo referencia a
los siguientes aspectos: i) seflaldo la existencia de “la empresa criminal disefiada
para causar mengua en el erario publico”; ii) admitié que las actas falsificadas fueron
presentadas por los abogados ante la autoridad judicial para su cobro; iii)
reconocié “la falsedad de la firma de la representante de los extrabajadores y del
apoderado de Colpuertos en el acta de conciliacion #1468, como la falsedad de la ribrica
del representante de los exportuarios en la #1743" y; iv) corroboré el hecho de que “se
encuentra comprobado dentro de la actuacion que luego de ser presentadas las referidas

actas (falsificadas) ante la autoridad judicial para su cobro”.

Pero, en contraste con lo anterior, precisé que AVILA MORALES no fue parte de ese
complejo entramado, pues su labor se limitd a sustituir poderes de los anteriores
litigantes, es decir, que su intervenciéon se produjo cuando ya las conductas ilicitas se

habian agotado.

Una vez mas, el fallador de segunda instancia insiste en desconocer las reglas de la
sana critica y, de alli, el contexto dentro del cual se produjeron los bien conocidos hechos
que terminaron en la defraudacidn a los recursos de Foncolpuertos, pues admitir, por una
parte, que el plan criminal efectivamente se puso en marcha respecto de las actas 1468,
1743 y 2570 pero, al mismo tiempo, desligar del mismo al abogado litigante FABIO
ABSALON AVILA MORALES -quien sustituyé a los anteriores apoderados que

intervinieron en la falsificacion de dos de las actas y él mismo suscribié una de ellas,



la 2570- resulta del todo contradictorio e inexplicable.

El anterior aserto surge de la contrariedad con el sentido comun y la experiencia que
se extrae de numerosos casos asociados a las irregularidades en torno a la
liquidacion de Foncolpuertos. Asi, admitir que frente a actas de conciliacién, cuyo
cobro representaba mas de $1.500.000.000, los numerosos perpetradores, sin  mas,
abandonen la parte culminante del iter crimins, como lo es el cobro de la
multimillonaria suma, a un apoderado ingenuo y ajeno a todo el complejo entramado
delictivo, quien solamente se limita a prestar “una funcidn irrelevante, candorosa y de
buenos oficios”, con el pueril argumento de que su ubicacién en Bogota le facilitaba la
vigilancia del proceso, es del todo ajeno a las reglas del sentido comuny de la

experiencia.

Una circunstancia como la que pretende defender el juzgador de segunda instancia no
es razonable, pues no se percata de lo extrafo que resultaria que la criminalidad de
cuello blanco que se desplegd alrededor de la liquidacion del fondo del pasivo social de
la Empresa Puertos de Colombia, de un momento a otro, frenara su avido, bien
montado Yy rentable actuar ilicito para, en el GUltimo momento, renunciar a tan lucrativo
beneficio, solo para no asumir el costo del transporte entre Barranquilla y Bogota. El
raciocinio en esos términos desarrollado no solamente desconoce los parametros de la
sana critica, sino que es inconsecuente con la  propia tesis del ad-
quem, la cual, tras admitir la existencia de la red criminal y la actuacién de
numerosos roles dentro de ésta, termina por desconocer lo evidente, es decir, el
necesario nexo entre los comportamientos punibles realizados y la actuacién del
procesado FABIO ABSALON AVILA MORALES.

Con la anterior postura, la Sala no pretende oponer su propio criterio probatorio a la
ponderacion del fallador de segunda instancia, pues éste, como es sabido, es autbnomo en

la apreciacion de los medios de conviccién. En contraste, lo que la Corte ha encontrado



demostrado a partir de los argumentos que sustentan los cargos que se abordan en este
acapite, es un yerro relevante de apreciacion probatoria, constitutivo de falsos
raciocinios, que se concreta en la contradiccion con las reglas de la experiencia y del
sentido comUn que operan en masivas defraudaciones a recursos estatales, como

ocurri6 en el caso presente.

Ahora bien, en relaciéon con el grado de participaciéon del procesado, se dird, como de
manera acertada lo determiné el juzgador de primera instancia, que la actuaciéon de
AVILA MORALES al incurrir en conducta punible de falsedad ideoldgica en documento
publico agravada por el uso que recayé sobre las actas de conciliacion Nos. 1468 'y 1743
la cometié en condicién de determinador, en la medida que al compartir roles con los
demads agentes y participar en el convenio defraudatorio, en especial, al materializar el
uso de dichos documentos, el abogado hizo incurrir en error a los funcionarios judiciales y
administrativos con el fin de obtener, y efectivamente obtuvo, la emisién de decisiones

contrarias a la ley, precisamente por tener origen en documentos espurios.

En lo referente al acta No. 2570, el procesado actué como interviniente (articulo 30
del Cédigo Penal), en la medida en que, segun lo ha interpretado la jurisprudencia
vigente8, suscribid personalmente el acta falsa 2570, es decir, realizd6 materialmente la
conducta descrita en el tipo, pero al mismo se trata de un particular que no tiene la

calidad que exige el tipo penal para el autor.

Es necesario precisar que, asi como lo pregonan las demandas de casacién, en los
yerros de indebida apreciaciéon probatoria, constitutivos de falsos raciocinios, no
solamente afectan los razonamientos del sentenciador de segundo grado en lo que se
refiere al comportamiento punible de falsedad ideoldgica en documento publico, sino
l6gica y naturalmente a aquellos que terminan por descartar la apropiacion de dineros de
la administracién, conducta que inicialmente fue imputada como estafa en la resolucién

de acusacién y retomada por el Tribunal, con fundamento en la apreciacion probatoria.



Significa lo anterior que, sin desconocer -como se ha venido sosteniendo en  esta
providencia- que el ad-quem no incurrid en irregularidad alguna al desechar
la variacion de la calificacién juridica introducida por la fiscalia para, en su lugar, acoger
la fijada en la resolucién de acusacién bajo el nomen iuris de estafa, lo cierto es
que el razonamiento que condujo a la absolucidn por este ultimo delito es el producto de
una indebida apreciacion probatoria, tal como lo demuestran las demandas formuladas
por el agente del Ministerio Publico y el Fiscal Delegado. Asi las cosas, como
consecuencia de la correccién del yerro demostrado, la Corte habra de emitir decisidn
condenatoria de reemplazo respecto de los comportamientos punibles de falsedad
ideoldgica en documento publico y estafa, conforme los razonamientos desarrollados

en este acapite.

Por lo tanto, el tercer cargo de la demanda presentada por el Procurador Judicial Penal,
asi como los cargos terceroy cuarto de la presentada por el Fiscal Delegado prosperan
en esta sede extraordinaria, motivo por el cual la Corporacién casara parcialmente la

decision recurrida.

Por Ultimo, es necesario recordar que el Tribunal  dispuso la cesaciéon del
procedimiento en contra de FABIO ABSALON AVILA MORALES por el delito de
concierto para delinquir, en razoén de la prescripcion de la accién penal. Esta
decisién habra de confirmarse en esta sede extraordinaria, toda vez que las demandas
presentadas por los recurrentes no se refieren a ese preciso aspecto, de manera que la
decisién recurrida, en lo que se refiere a este asunto, mantiene su vigencia, dado
que la doble presunciéon de acierto y legalidad que la ampara no fue desvirtuada por los

libelistas.

Decision de reemplazo: determinacién de la punibilidad.



A manera de conclusién de los anteriores razonamientos, la Corporacién encuentra
que, como consecuencia de la prosperidad de los cargos formulados y la consecuente
necesidad de casar integramente el fallo recurrido, es necesario emitir sentencia de
reemplazo en contra de FABIO ABSALON AVILA MORALES en la cual se le declara

penalmente responsable de las siguientes conductas punibles:

i) Fraude procesal, en calidad de coautor, respecto de las actas de conciliacién Nos. 1468 y
1743, en concurso homogéneo y sucesivo; ii) Estafa en concurso homogéneo y sucesivo,
en condicién de coautor, respecto de las actas de conciliacién Nos. 1468 y 1743,y enla
modalidad tentada para el acta No. 2570; iii) falsedad ideoldgica en documento publico
agravada por el uso, en concurso homogéneo y sucesivo, en condicion de determinador,
en lo que tiene que ver con el comportamiento desplegado con relacién a las actas de
conciliacion Nos. 1468 y 1743, y el mismo delito, sin la agravacién por el uso, en

condicion de interviniente con referencia al acta No. 2570.

Fijados asi los comportamientos por los que ha de ser condenado el procesado AVILA
MORALES, conforme los razonamientos plasmados en los acdpites anteriores, la
Corporacién procedera a fijar la punibilidad que corresponda. Para ello, respetara los
criterios adoptados por el juzgador de primera instancia, en lo que sea

procedente.

En estas condiciones, se observa que el comportamiento punible correspondiente al de
estafa agravada resulta ser el que contempla la pena mas alta, pues el ambito de
movilidad punitiva abarca 164 meses, los cuales se inician en un limite minimo de 16
hasta un maximo de 1809, meses conforme los articulos 356, en asocio con el 372-2 del
Codigo Penal de 1980, norma que para efectos de individualizar la pena es mas favorable
que el articulo 246 de la Ley 599 de 200010, toda vez que si bien es cierto esta
Ultima tiene una pena maxima inferior, también lo es que en este caso particular, la pena

que se impondra al procesado habrd de ubicarse dentro del cuarto minimo, motivo por el



cual la sancidn definitiva sera mas favorable que si se tomara la norma del Cédigo Penal

hoy vigente.

De alli que la extensidn de cada cuarto punitivo sea de 41 meses, de modo que el
cuarto minimo -dentro del cual se individualizard la pena de privativa de la libertad,
puesto que no existen circunstancias de mayor ni de menor punibilidad- se extiende

entre los 16 y los 57 meses de prision.

Con el fin de individualizar la pena dentro del rango temporal resenado, la Sala comparte
el criterio fijado por la juez de primer grado en el sentido de tener en cuenta “la
ingente gravedad de la conducta, al atentar de forma grave contra el patrimonio del
Estado; el dafio real y potencial creado con los delitos, por cuanto tanto efectivamente
como potencialmente se vio mermado el erario en forma exorbitante, la intensidad
del dolo presente en la conducta, materializado en la premeditacion con la cual se
delinquié y en la multiplicidad de conductas a las que se acudié con el fin de lograr el
cometido, y la imperiosa necesidad de imponer una pena proporcional para quienes

decidieron separarse de la legalidad”.

Por lo tanto, comoquiera que, con apoyo en el criterio expuesto, la funcionaria a-quo
incrementd la pena en el fallo de primer grado en 23 meses, contados desde el limite
minimo del primer cuarto -guarismo que equivale al 46,5% de la extension del cuarto-
entonces ahora se habra de incrementar la pena en la misma proporcidn (que en este caso
equivale a un incremento de 19 meses) a partir del limite inferior del cuarto
correspondiente. Asi, la pena para el delito de estafa agravada peculado por

apropiacion, individualmente considerado, queda fijada en 35 meses de prisidn.

Respecto de los restantes delitos que conforman el concurso de conductas punibles, la
juzgadora de primer grado, en aplicacion de la regla prevista en el articulo 31 de la Ley

599 de 2000, se limitd tomar la pena ya fijada para el delito base y a hacer, a partir de



alli, los siguientes incrementos: 5 meses por el restante delito base (en este caso la estafa
agravada consumada); 2 meses y 15 dias por la misma conducta en su modalidad tentada;
3 meses por cada una de las imputaciones de prevaricato por accion (ahora, fraude
procesal); y 3 meses por cada imputacion de falsedad ideoldgica en documento
publico, sin distincidn respecto de la condicion de determinador o interviniente atribuida
al procesado en cada caso, ni del concurso homogéneo y sucesivo en que se le imputd el
fraude procesal y la estafa agravada, como tampoco de la agravacion del delito contra la

fe publica.

Y aunque con esta manera de desarrollar el ejercicio de individualizaciéon de la pena, la
juez de instancia omitié dar cumplimiento a los lineamientos ya decantados por la
jurisprudencia de la Sala, particularmente en la sentencia del 24 de abril de 2003, rad.
18856, seguin los cuales el fallador, al dar aplicacion al articulo 31 del Cédigo Penal, debe
fijar la pena de manera individual para cada uno de los punibles involucrados en el
concurso, en toda caso, la Corporacién habrd de respetar en esta ocasion tan particular
gjercicio de dosificaciéon punitiva, toda vez que el guarismo final obtenido respeta los
pardmetros fijados por el articulo 31 del Cédigo Penal y, en todo caso, no acarrea un

evidente perijuicio al procesado.

Ademas, al respetar el criterio aplicado por el a-quo en el ejercicio de dosificacion punitiva,
se acoge, ademas a la postura decantada en el fallo del 24 de enero de 2007, rad.
22797, a través del cual se precisdé que “cuando en sede de casacidon debe realizarse la
redosificacién punitiva por razén de un concurso de conductas punibles, al disminuirse la
pena del tipo base del concurso, es decir, del que sirvié de referente para calcular el
incremento por los comportamientos delictivos concurrentes, debe aplicarse a la nueva
pena basica la misma proporcién de aumento que se hizo al determinar originalmente la
punibilidad, a riesgo, en caso contrario, de llegar a aplicar una pena

desproporcionada e ilegal.” (subraya la Corte en esta oportunidad).



Asi las cosas, aplicando el criterio judicial al ejercicio de fijaciéon de la pena de
prision que se viene realizando, se tiene que la individualizada para el delito de estafa
agravada fue de 35 meses. De alli -acogiendo el incremento que por el concurso
fij6 la funcionaria a-quo- el incremento sera de 22 meses y 15 dias, lo que arroja una

pena privativa de la libertad definitiva de 57 meses y 15 dias.

La pena principal de multa, acogiendo el criterio del fallador de primer grado, sera
fijada igualmente en $721'570.297,18 suma equivalente al monto de lo apropiado,
segun consta en actas de conciliacion Nos. 8 y 4 del 22 de abril y 5 de junio de 1988,
respectivamente. Por otra parte, la pena principal de inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas y la accesoria de prohibicion para el ejercicio de la
profesién de abogado, seran fijadas, respectivamente, en término igual al de la pena
privativa de la libertad y en 5 afios, respectivamente, al igual que lo determind el a-quo.
Esta Ultima sancién encuentra su razén de ser en que el procesado llevd a cabo las
conductas punibles por las cuales ha sido hallado responsable y condenado en

contravencién a las obligaciones que del ejercicio de dicha profesién se derivan.

Respecto de la condena al pago de perjuicios, recuérdese que el sentenciador de
primera instancia no los encontré demostrados para la parte civil constituida por
Fidupacifico, pues en la actuacién no existe prueba de los contratos de fiducia, mediante
los cuales se cancelaron las actas que enuncia en la demanda y que hacen parte de este
proceso. Dicha conclusién no fue modificada por el fallador de segunda instancia, ni el
sujeto procesal recurrid ante esta sede extraordinaria, motivo por el cual, en ese preciso

aspecto, se confirmara la decisién recurrida.

No ocurre lo mismo respecto de los perjuicios ocasionados al Ministerio de Proteccién
Social, entidad gubernamental que, en obedecimiento al Decreto 1689 del 27 de junio
de 1997, asumid el pasivo pensional de la Empresa Puertos de Colombia y/o

Foncolpuertos “con el objeto de garantizar la adecuada representacion y defensa del



Estado, la atencion de los procesos judiciales y demas reclamaciones de caracter

laboral a cargo del Fondo”, y se constituyd como parte civil dentro del proceso.

Asi, compartiendo la Corporacién la apreciacién de la juzgadora a-quo, el perjuicio
sufrido por dicha entidad equivale a la suma de lo efectivamente pagado, en virtud de las
actas de conciliacion Nos. 1468 y 1743, segun consta en las actas Nos. 8y 4 del 22 de
abrily 5 de junio de 1998, esto es al monto de $721'570.297,18., con la respectiva
correccion monetaria que habrd de operar hasta el dia del pago. La cantidad resefiada,
deberé ser pagada por el procesado FABIO ABSALON AVILA MORALES a favor del
Ministerio de Proteccion Social dentro de los 6 meses siguientes a la ejecutoria de este
proveido.

En lo que tiene que ver con la suspensidon condicional de la ejecucion de la pena,
resulta evidente que ésta es improcedente por incumplimiento del requisito objetivo
fijado por el articulo 68 del Coédigo Penal, pues la pena de prision a la que fue
condenado el procesado AVILA MORALES excede de el limite superior de 3 afios alli
dispuesta para que proceda el subrogado. Con todo, aln cuando el requisito objetivo
no encontrara acreditacion, en todo caso la Sala debe precisar que la naturaleza y
modalidad del hecho punible, esto es la defraudacién a recursos estatales en la
cuantia ya conocida, haciendo caso omiso al interés publico, a los deberes éticos de la
profesién e incluso a los deberes que la propia Constitucion Politica, en su articulo 95-7,
fija para todos los ciudadanos en el sentido de colaborar con la buena
administraciéon de justicia , asi como el ostensible engafo al que sometié a los servidores
publicos, permite inferir a la Corporacién que el procesado FABIO ABSALON AVILA
MORALES requiere de tratamiento penitenciario.

Igual ocurre respecto del beneficio de la prision domiciliaria de que trata el articulo 38 del
mismo Estatuto, pues la Corporacion estima, al igual que en su momento lo expresé la

juez de instancia, que el desempeno personal, laboral y social se encuentra ligado a la


https://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/contitucion_politica/contitucion_politica.html

naturaleza de la conducta punible cometida, y lo que ensefa la actuacién es que el
comportamiento de FABIO ABSALON AVILA MORALES contraviene los principios de
dignidad propios de la profesion de abogado. El hecho de concertarse para cometer los
delitos que fueron necesarios para atentar contra los recursos estatales, el contexto de
corrupcion que caracterizd la intervencion del abogado dentro de uno de los actos
delictivos que mas ha afectado a la sociedad y a la legitimidad del Estado, deja ver
que su comportamiento contraria los valores de solidaridad que la vida en comunidad- asi

sea en prisién domiciliaria- exige.

En consecuencia, en firme esta decision se librard la correspondiente orden de captura en
contra de FABIO ABSALON AVILA MORALES, ante los organismos de seguridad del Estado.

Cuestiones adicionales

Conforme lo ha ensenado la jurisprudencia de la Sala (sentencia del 11 de diciembre
de 2003, rad. 19775), y en consideracion a que las resoluciones 1502 y 2070 de 1998
del Ministerio de Hacienda - Bonos TES, emitidas por Foncolpuertos, tuvieron origen en
documentos falsos, se dispone declarar sin efectos esos actos administrativos, sin
perjuicio de la competencia que les asista a otros organismos judiciales o
administrativos. Dicha determinaciéon se comunicard al Ministerio de Hacienda, para los

efectos legales que correspondan.

Asi mismo, se dispondra que, una vez ejecutoriada esta providencia, se compulsen las
copias pertinentes con destino a la Fiscalia General de la Nacion para que se establezca la
procedencia de la accion de extincion de dominio a favor del estado sobre los bienes del

condenado, conforme lo previsto en la Ley 793 de 2002.

En firme el fallo proferido en esta sede extraordinaria, compulsense las copias de que
trata el articulo 472 de la Ley 600 de 2000 y dése aviso a las autoridades respectivas, para

los fines legales alli previstos.



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

PRIMERO: NO CASAR la sentencia recurrida por razén de los cargos segundo de la
demanda presentada por el Procurador Judicial Penal y cargos primero y segundo de la

demanda del Fiscal Delegado de la Unidad de Delitos contra la Administracion Publica.

SEGUNDO: CASAR PARCIALMENTE la sentencia impugnada, conforme los cargos
formulados el Procurador Judicial Penal 171 vy el Fiscal Tercero Delegado adscrito a la

Unidad Nacional de Delitos contra la Administracion Publica.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior, condenar al procesado FABIO
ABSALON AVILA MORALES a las penas principales de 57 meses de prisi6n multa
de $721'570.297,18, inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas
por término igual al de la pena privativa de la libertad, asi como a la accesoria de
privacién del derecho para el ejercicio de la profesion de abogado por término de 5
afios, como responsable de las conductas punibles, en concurso homogéneo y sucesivo,
de estafa gravada consumada respecto de las actas de conciliacion Nos. 1468 y 1743, y
tentada en lo referente al acta 2570, en condicion de determinador; fraude procesal
respecto de las actas 1468 'y 1743, en condicidon de determinador; falsedad ideoldgica
en documento publico, en condicion de interviniente, por el acta 2570y por el mismo

delito, en calidad de determinador, por las actas Nos. 1468 y 1743.

CUARTO: Absolver a FABIO ABSALON AVILA MORALES del comportamiento

punible de fraude procesal, respecto del acta de conciliacion No. 2570.

QUINTO: DECLARAR que el condenado no tiene derecho a la suspension condicional de la

ejecucién de la pena ni a la prision domiciliaria.



SEXTO: CONDENAR a FABIO ABSALON AVILA MORALES al pago de la suma de
$721'570.297,18 por concepto de dafos y perjuicios materiales a favor del Ministerio del
Minutero de la Proteccion Social. Dicha suma debera ser pagada por el condenado, con
la correspondiente correccién monetaria, dentro de los 6 meses siguientes a la emision de

esta sentencia.

SEPTIMO: NO CONDENAR al FABIO ABSALON AVILA MORALES al pago de dafios y
perjuicios a favor de la entidad FIDUPACIFICO S.A.

OCTAVO: Declarar sin efectos las resoluciones 2070 y 1502 de 1998 del Ministerio de
Hacienda - Bonos TES, debidamente individualizadas en este fallo, sin perjuicio de la
competencia que le asista a otros organismos jurisdiccionales o administrativos.

Comuniquese lo aqui decidido a la referida entidad gubernamental.

NOVENO: Una vez ejecutoriada esta providencia compulsense las copias
pertinentes con destino a la Fiscalia General de la Nacidn para que se establezca la
procedencia de la accién de extincion de dominio a favor del estado sobre los bienes

del condenado, conforme lo previsto en la Ley 793 de 2002.

DECIMO: Librese orden de captura ante las diferentes autoridades en contra de FABIO
ABSALON AVILA MORALES para el cumplimiento de lo aqui dispuesto.

DECIMOPRIMERO: En firme esta decisién, dése cumplimiento a lo normado en el articulo 472
de la Ley 600 de 2000.

DECIMOSEGUNDO: Declarar que, en lo demas, la decisién del ad-quem

mantiene su vigencia.

DECIMOTERCERO: PRECISAR que contra esta sentencia no procede recurso alguno.



Copiese, notifiquese y devuélvase al Tribunal de origen.
Clmplase.

JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA

JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ

ALFREDO GOMEZ QUINTERO MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS

AUGUSTO . IBANEZ GUZMAN JORGE LUIS QUINTERO MILANES
CITA MEDICA

YESID RAMIREZ BASTIDAS JAVIER ZAPATA ORTIZ

TERESA RUIZ NUNEZ
Secretaria

1 “cumpliendo su rol en dos de las actas imputadas (1468 y 1743 de 1993), al realizar
personalmente el cobro de las mismas mediante Bonos TES, Clase B, expedidos por el
Ministerio de Hacienda, y en la otra acta (2570) al intervenir personalmente como
apoderado de los extrabajadores para darle legalidad a la misma y concurrir en otro de

los roles encargados” (pdg. 27, fallo del juzgado).

2 “efectivamente actud tanto como determinador en dos actas (las Nos. 1468 y
1743) y como interviniente en la otra (No. 2570)... en otras palabras, como el

abogado ejecutd directamente esta conducta punible (en el caso del acta No. 2570), eso lo



excluye por definicion como determinador. Situacién que el procesado cumplid al
momento de presentar en conciliacién el cobro de las actas 1468 y 1743 de 1993, pues uso
los documentos falsos (actas) ante la entidad encargada de cancelar los pasivos de
Colpuertos, logrando le ordenaran el pago mediante Bonos TES, Clase B, decretando
unos pagos a favor de los trabajadores que supuestamente representaba, conducta
que sin lugar a duda lo deja incurso en la agravante de dicho delito. Finalmente, frente al
acta 2570 de 1993 al no obrar dentro del plenario prueba de su utilizacidén se encuentra
demostrada la tipicidad frente al delito de falsedad ideoldgica de documento publico, en

calidad de interviniente” (pag. 35, 39 fallo de primer grado)

3 “Es precisamente esa circunstancia de la apropiacién de dineros del Estado, en
beneficio propio y/o de terceros, denota la riqueza descriptiva que tipifica el delito de
peculado por apropiacién para sus participes, como ocurre en el caso de particulares

como es FABIO ABSALON AVILA MORALES, determinador”. “Imputaciones
con caracter de consumado respecto de las actas 1468 y 1743 de 1993, por cuanto
mediante actas de conciliacién fueron canceladas mediante resoluciones del Ministerio de
Hacienda. La otra imputacidon, es decir el acta 2570 de 1993 tiene el caracter de

tentada, al no obrar constancia de su cancelacion” (pag. 46, 47).

4 “los abogados que participaron como supuestos apoderados de los extrabajadoresy
el servidor publico en representacién de la empresa que participaron en los respectivos
tramites efectivamente provocaron la idea criminosa en el director de la entidad para
el proferimiento de resoluciones que ordenaron los pagos, con fundamento en
expedientes falsos y derechos a prima facie ilegitimos. No hay duda que los abogados que
propendieron el cobro de las consabidos documentos y el servidor publico que secundaron
tal empenfo, pretendian la obtencion de un acto administrativo manifiestamente ilegal por
carecer de sustento legitimo a través del cual tendrian acceso expedito al respectivo
pago” (pag. 49, decision del a-quo).



5 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto del 10 de abril de 2009,
radicacion No. 31448 (Foncolpuertos). Dicha decision, a su vez, cita el auto del 25 de
febrero de 2004, radicado: 18641, que, a su vez, hacer eferencia a la sentencia del 16
de noviembre de 1993, rad. 8129; auto del 9 de abril de 1999, rad. 13165; auto del 24

de septiembre de 2002, rad: 12951, todas ellas en el mismo sentido.

6 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, sentencia del 13 de mayo de 2009,
radicaciéon No. 31424.

7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 18 de junio de
2008, radicaciéon No. 28562.

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia de 8 de julio de 2003,
radicacién No. 20704.

9 Asiresulta luego de aplicar la regla de que trata el articulo 60-4 del Cdédigo Penal de
2000 al articulo 356, en asocio con el 372, del Cdédigo Penal de 1980: “si la pena se
aumenta en dos proporciones, la menor se aplicara al minimo y la mayor al maximo de

la infraccién basica”.

10 Segun el Estatuto Sustantivo de 1980, la pena para el delito de estafa oscila entre 1y
10 aflos, mientras que la agravacion por razén del articulo 372 incrementa ese rango de
la tercera parte ala mitad. En el Cddigo Penal de 2000, la estafa tiene fijada una pena
que abarca desde los 2 hasta los 8 afios, en tanto que, por virtud de la agravacién,

dicho rango se incrementa de la tercera parte a la mitad.



