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VISTOS

Juzga la Corte, en sede de casacion, la sentencia de segundo grado proferida por la Sala
Penal del Tribunal Superior de Bucaramanga el 15 de diciembre de 2009, mediante la
cual se confirmé con modificaciones el fallo emitido por el Juzgado Segundo Penal del
Circuito de la misma ciudad el 27 de julio de 2009, condenando a YAMIL BECHARA
HOUGTHON como autor responsable del delito de peculado culposo, y LUIS
ADRIAN PULIDO ESCOBAR y LUZ CLEMENCIA ESCOBAR DE PULIDO, como coautores

del delito de peculado por apropiacién, en calidad de intervinientes.
HECHOS

De acuerdo con los hechos delimitados en las sentencias de primera y segunda
instancia, a través de la denuncia formulada por la Secretaria General vy
Representante Legal de la Empresa de Telecomunicaciones de Bucaramanga S.A.
E.S.P., se conocid que esta empresa de economia mixta, cuyo objeto social es la

prestacion de servicios publicos domiciliarios de telecomunicaciones, realizo



operaciones bursatiles en la Bolsa Nacional Agropecuaria a través de la Sociedad
Corredora del Caribe - CORCARIBE S.A.-, a partir del afo 2002.

El dia 14 de febrero de 2005, los aqui acusados YAMIL BECHARA HOUTHON, en su
condicion de Gerente General desde el 29 de julio de 2003, y JUAN GILBERTO
HERNANDEZ MORA, subgerente Financiero con funciones de administrar y custodiar,
entre otros, los bienes de TELEBUCARAMANGA, dispusieron reinvertir los excedentes
de liquidez de la empresa, mediante dos operaciones bursatiles a través de la
Sociedad Corredora del Caribe CORCARIBE S.A., para ser invertidos en la Bolsa Nacional
Agropecuaria  (BNA), por las sumas de $3.096.955.450.00 vy
6.826.935.051.00.

Las primeras inversiones se hicieron mediante “operacion de mercado abierto”, segun
las cotizaciones de la sociedad comisionista, que ofrecid reinvertir a un plazo de 270 dias
con un rendimiento de $224.945.762.00 y una tasa de interés de 9.8%; y otra a un plazo de
360 dias, con un rendimiento de $309.695.545, a una tasa de interés del 10%, para un
valor futuro de $3.406.650.995. Posteriormente, el 17 de mayo del mismo afio se autoriz6
otra operacion denominada ‘REPO  SOBRE CDM’, con una inversién de
$6.826.935.051,00, con fecha de vencimiento 12 de noviembre de 2005, con plazo de 164
a 360 dias, rendimientos de $294.083.608,00 y una tasa de interés 9.7% E.A., para un
valor futuro total de $7.121'018.659.

Para la ejecucion de las operaciones financieras TELEBUCARAMANGA S.A. E.S.P. confirié
poder a la sociedad CORCARIBE S.A., representada por los acusados LUIS ADRIAN PULIDO
ESCOBAR y LUZ CLEMENCIA ESCOBAR DE PULIDO, quienes desconociendo los términos
pactados en el mandato, actuaron por fuera de la Bolsa Nacional Agropecuaria (BNA) y sin
respaldo ni seguro que garantizara las inversiones, las cuales, de acuerdo a la inspeccion
realizada en la entidad comisionista, no aparecieron registradas en los libros de

contabilidad.



El 26 de julio de 2005, el sefor Juan Felipe Montoya, miembro principal de la Junta Directiva
de TELEBUCARAMANGA, le informa al Gerente YAMIL BECHARA HOUTHON, sobre
irregularidades cometidas por CORCARIBE con otros inversionistas, previniéndolo para

que actuara con cautela y revisara las inversiones con esta empresa.

Asi se iniciaron las averiguaciones correspondientes, lograndose establecer que
respecto de las operaciones mencionadas solo existia como soporte la cotizaciény la
comunicacién de “cierre en firme”, enviadas por CORCARIBE S.A., el 14 de febrero y
el 17 de mayo de 2005.

LUIS ADRIAN PULIDO ESCOBAR acepté que los dineros no fueron invertidos de acuerdo con
el mandato de TELEBUCARAMANGA, sino que fueron entregados a terceros, supuestamente

a los cafeteros, quienes nunca confirmaron esta version.

Por su parte, la Bolsa Nacional Agropecuaria, con fecha 28 de julio de 2005, certificé la
existencia de operaciones realizadas por CORCARIBE a favor de TELEBUCARAMANGA,
pero por un valor de $751'630.392, suma inferior al 10% de las inversiones ordenadas,

sin que se supiera del destino del dinero restante.
ACTUACION PROCESAL

La investigacion por tales hechos se inicié el 2 de agosto de 2005, con base en la
denuncia formulada el 29 de julio de 2005 por Sandra Marlén Monroy Suarez, Secretaria
General y Representante Legal de la Empresa de Telecomunicaciones de

Bucaramanga S.A. E.S.P.

A la investigacidon fueron vinculados mediante indagatoria LUIS ADRIAN PULIDO
ESCOBAR, LUZ CLEMENCIA ESCOBAR DE PULIDO, Clara Bibiana Orejarena y Juan Gilberto
Hernandez Mora, a quienes se resolvié situacién juridica con medida de aseguramiento

de detencion domiciliaria, como presuntos coautores e intervinientes del delito de



peculado por apropiacion.

Posteriormente, se recibié indagatoria a YAMIL BECHARA, a quien se le imputé el

delito de peculado culposo.

El 20 de abril de 2006 se declard cerrada la investigacion y mediante proveido del 12 de
junio de 2006 se califico el mérito sumarial con resolucién de acusacién contra Juan
Gilberto Hernandez Mora y Clara Bibiana Orejarena Diaz, como presuntos coautores
responsables del delito de peculado por apropiacion; contra YAMIL BECHARA como
presunto autor del delito de peculado culposo; y contra LUZ CLEMENCIA ESCOBAR DE
PULIDO y LUIS ADRIAN PULIDO ESCOBAR como presuntos coautores del delito de

peculado por apropiacién en calidad de intervinientes.

Apelada la anterior determinacién por varios de los defensores, fue objeto de confirmacién
por la Fiscalia Delegada ante el Tribunal Superior de Bogotd, en la resolucién dictada el
15 de mayo de 2007, salvo lo relacionado con la acusacién que afecté a Clara Bibiana

Orejarena Diaz, a cuyo favor precluyé la investigacion.

El conocimiento del juicio se avocé por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Bucaramanga, despacho que luego de evacuar las audiencias preparatorias y de
juzgamiento, dictd sentencia de primera instancia el 27 de Julio de 2009, en los

siguientes términos:

a. Condend aJuan Gilberto Hernandez Mora a las penas principales de 7 afios de prisidn,
multa de $9.923.850.501, inhabilitacidn en el ejercicio de derechos y funciones publicas por
el mismo lapso de la pena privativa de la libertad y a la inhabilitacion para desempefar
funciones publicas de que trata el articulo 122 de la Constitucidn Nacional, como autor

responsable del delito de peculado por apropiacion.



a. Conden6 a YAMIL BECHARA HOUTHON a las penas principales de 18 meses de
prision, multa de $7.630.000, inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por el mismo lapso de la pena privativa de la libertad y a la inhabilitaciéon para
desempenfar funciones publicas de que trata el articulo 122 de la Constituciéon Nacional,

como autor responsable del delito de peculado culposo.

a. Conden6 a LUZ CLEMENCIA ESCOBAR DE PULIDO y LUIS ADRIAN PULIDO ESCOBAR, a
las penas principales de 8 afios de prision, multa de $9.923.890.501 e inhabilitacidn
para el ejercicio de derechosy funciones publicas por el mismo lapso de la pena

privativa de la libertad, como coautores responsables de peculado por apropiacién en

su condicion de intervinientes.

De igual forma, a los procesados Juan Gilberto Herndndez Mora, LUZ CLEMENCIA
ESCOBAR DE PULIDO y LUIS ADRIAN PULIDO ESCOBAR se les negé el subrogado de la
suspensién condicional de la ejecucidon de la pena y el sustituto de la prisién
domiciliaria. A YAMIL BECHARA HOUTHON se la concedié el primero por un periodo de
prueba de 3 afnos.

La anterior determinacion fue impugnada por los defensores de YAMIL BECHARA

HOUTHON, Juan Gilberto Herndndez Mora, LUZ CLEMENCIA ESCOBAR DE PULIDO y LUIS
ADRIAN PULIDO ESCOBAR, dando lugar al fallo de segunda instancia dictado el 15 de
diciembre de 2009, por el Tribunal Superior de Bucaramanga, que confirmé la condena

contra todos los procesados, con las siguientes modificaciones en el aspecto punitivo:



a. A Juan Gilberto Hernandez Mora le impuso las penas principales de 6 afios y 10 meses

de prision e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas.

a. A YAMIL BECHARA HOUTHON le impuso las penas principales de 17 meses y 17 dias de

prision e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas.

a. A LUZ CLEMENCIA ESCOBAR DE PULIDO y LUIS ADRIAN PULIDO ESCOBAR les impuso las
penas principales de 6 afos, 7 meses y 29 dias de prisién, multa de $7.442.917.876 e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo lapso de la

pena privativa de la libertad.

Igualmente, modificé el numeral quinto de la parte resolutiva del fallo en lo referente al
monto de la indemnizacién por perjuicios materiales que en forma solidaria se impuso a

todos los condenados, para fijarlo en $8.713.781.100.00.

Contra la sentencia de segunda instancia presentaron demanda de casacion los
defensores de YAMIL BECHARA HOUTHON, LUZ CLEMENCIA ESCOBAR DE PULIDO y LUIS
ADRIAN PULIDO ESCOBAR.

LAS DEMANDAS DE CASACION

1. Demanda a nombre de YAMIL BECHARA HOUTHON

Antes de asumir la presentacion de los cargos contra la sentencia impugnada, el

defensor de BECHARA HOUTHON dedica un capitulo preliminar a justificar las razones que



justifican la intervencién excepcional de la Corte, tras considerar que la via de acceso a la
casaciéon para su representado es la discrecional, pues al mismo se le juzg6 y condend

por un delito sancionado con pena que no excede los 8 afios de prision.

En ese orden, sehala que se busca la salvaguarda de los derechos fundamentales de su
defendido, los cuales encuentra afectados con la imposicidén de la condena por el delito de
peculado culposo, a partir de juicios de adecuacion completamente erréneos y subjetivos,

cuando su accionar debid ser considerado como atipico.

De esa manera, agrega, se vulneraron los derechos a la libertad, a no ser privado

injustamente de la misma, al debido proceso y a la igualdad.

A continuacién formula dos cargos al amparo de la causal primera, cuerpo
segundo, del articulo 207 de la Ley 600 de 2000, cuya sustentacidon puede resumirse

de la siguiente manera:
Cargo primero. Falso juicio de identidad

Acusa la sentencia de ser violatoria, por via indirecta, de la ley sustancial, por error de
hecho derivado de un falso juicio de identidad por tergiversacion o distorsién de la
expresion factica de la prueba, produciendo efectos probatorios que no derivan de su
contexto, lo que a su vez condujo a la indebida aplicacion del articulo 400 del Cddigo
Penal y a la falta de aplicacién del articulo 32 de la Ley 142 de 1994.

En orden a la demostracion del yerro aducido, destaca algunos apartes de la sentencia
en los cuales se hace alusion a las responsabilidades que tenia a su cargo YAMIL

BECHARA HOUTHON como Gerente General de TELEBUCARAMANGA, y cita apartes del
contenido de su indagatoria, en los que afirma su convencimiento de que la entidad para
la cual laboraba es “una empresa de servicios publicos domiciliarios de caracter mixto

que en todos sus actos y contratos se rige por el derecho privado de acuerdo con la ley



142...",y que, por lo tanto, su “contrato de trabajo y tal como esta establecido en los
estatutos de la compafiia me indicaron que era trabajador privado y me regia en lo

laboral por el Cédigo Sustantivo de Trabajo...".

Sostiene que para imputar el peculado en cualquiera de sus modalidades, es necesario
que el funcionario publico tenga conciencia de que ejerce una funcién publica como
elemento del tipo. Asi, en el peculado culposo, debe conocer los elementos que

estructuran la violacion del deber objetivo de cuidado respecto de sus funciones publicas.

En el presente caso, dice, contrario a lo expuesto por el ad quem, su representado actud
bajo el convencimiento de que no tenia a su cargo funciéon publica alguna para el

momento de los hechos, lo que imposibilita la imputacion subjetiva de un peculado.

Afirma que si en gracia de discusidén se admitiera que la funcién ejercida por el gerente
de TELEBUCARAMANGA es de aquellas que se considera publica, no puede negarse que el
mismo creyd, con suficientes elementos de juicio, que para el momento del ejercicio de

sus labores era un funcionario particular.

Agrega que aunque el juzgador de segunda instancia manifestdé de modo expreso que el
conocimiento de la calidad exigida en el tipo se desprende de la foliatura obrante en el
expediente, citando algunos fragmentos del cuaderno No. 5 y de otros folios, sise
hace un analisis completo del dicho de su representado, sin manipulacién ni

mutilacién, la decisidon a adoptar seria absolutoria.

El error, dice, versa sobre un elemento del tipo de peculado culposo, cuya exclusién no
posibilita la configuracién de un tipo mas benigno en tanto no esta previsto como delito el
abuso de confianza calificado culposo, de donde Ila conducta resulta

absolutamente atipica.

Advierte que aunque el Tribunal cita una sentencia de esta Corte emitida con anterioridad



a los hechos, lo cierto es que para entonces no existia unidad de criterio acerca de si un
trabajador de una empresa de servicios publicos era o no servidor publico, cuestionamiento
que sélo fue dilucidado con la sentencia de la Corte Constitucional C-736/07, proferida con

posterioridad a los hechos.

Alega que mas alla del aforismo segun el cual “la ignorancia de la ley no sirve de
excusa”, es importante comprender que en un contexto de hiperinflaciéon normativa
como el de los Ultimos tiempos, no se le puede exigir a una persona que esté al tanto
de todas las novedades jurisprudenciales, menos si no es profesional del derecho, pues

“nadie estd obligado a lo imposible”.

Cita como normas violadas los articulos 92 del Coédigo Penal de 2000 y 32 de la Ley 142
de 1994 y culmina el cargo solicitando que se case la sentencia demandada, para que en
su lugar se dicte una de reemplazo de caracter absolutorio a favor de su

representado.
Cargo Segundo. Falso raciocinio

Acusa la sentencia de ser violatoria por via indirecta de la ley sustancial a consecuencia
de un error de hecho por falso raciocinio, que condujo a la aplicacién indebida del articulo
400 de la Ley 599 de 2000.

El error, dice, recay6 sobre el manual de funciones del Gerente General de
TELEBUCARAMANGA vy el informe No. 251390 del C.T.l. de la Fiscalia, que conceptua
sobre la naturaleza juridica de la empresa prestadora del servicio publico de

telecomunicaciones.

En orden a demostrar el yerro denunciado, trascribe los apartes de la sentencia en los
cuales se hace alusion al referido informe del C.T.l., para sefalar que el juzgador

contrarid las reglas de la sana critica al deducir la calidad de servidor publico de su



representado, exclusivamente de la naturaleza publica de los bienes que manejaba,
cuando debié acudir a la Constitucion Politica, que dispone que es la ley la que define esa
calidad y para éste caso, la Ley 142 de 1994 regula todo lo atinente a las empresas
prestadoras de servicios publicos, sefialando que sus actos y los de sus funcionarios son de
derecho privado.

De alli que aunque se afirme que los aportes de los accionistas en las empresas mixtas de
servicios publicos sean dineros publicos, ello no implica que los particulares que alli
laboran realicen funciones publicas, pues una cosa es prestar un servicio publico y otra

bien distinta realizar una funcién publica.

Pide que se tenga en cuenta que la Procuraduria General de la Nacion archivé la
investigacion disciplinaria que cursaba contra su representado, precisamente porque

considerd que no es sujeto de derecho disciplinario.

Sostiene que es contrario a la légica que alguien resulte penalmente responsable de un
delito contra la administracion publica, cuando ha sido exonerado disciplinariamente por no
realizar funciéon publica, pues no es posible la existencia de “dos afirmaciones estatales

opuestas sobre la existencia de una funcién publica”.

En cuanto al manual de funciones, después de trascribir los apartes pertinentes de la
sentencia en los cuales se hizo alusién al mismo, sefiala que a la luz de las reglas de la
experiencia, debe admitirse como obvio que para cumplir cabalmente sus funciones, el
gerente de una empresa acude a la institucion de la delegacidn, por aplicacién del

principio de confianza que rige las relaciones humanas.

Ademas, su prohijado no viold el deber objetivo de cuidado, ni le era exigible otra
conducta, dado que fue objeto de engafio, pues la informacién circulante no evidenciaba las
irregularidades que se estaban materializando y en el medio en que desempefaba su

gestion imperaba un ambiente de confianza y normalidad.


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

Para el momento en que se estudiaron las alternativas de inversién, alega, CORCARIBE
“no era y no podia tenerse como nada distinto a uno de los miembros que la BNA (Bolsa
Nacional Agropecuaria) tenia como comisionista a ofrecer”. Con esa firma, dice, se

habian realizado multiples inversiones finiquitadas con éxito y la misma contaba con amplia

trayectoria y reconocimiento en ese mercado.

Afirma que el propio C.T.l. manifiesta en su informe que no habia razones para dudar
de la seriedad de la firma comisionista, cuyos irregulares procederes se registraron
por fuera de la contabilidad, lo que impedia conocerlos a quien no estuviera al interior de

ellos.

Debe considerarse, ademas, que fue el propio YAMIL BECHARA quien denuncidé el hecho,

rasgo propio de aquellos que se comportan conforme al deber y de manera honorable.

El error es trascendente, porque de no haber tenido ocurrencia, el sentido del fallo habria
sido absolutorio a favor de su representado, a quien, reitera, no le era exigible otra
conducta, no puso en peligro el bien juridico patrimonial de la empresa, no produjo una
infraccion al deber de cuidado, ni tampoco podia, ex ante, advertir lo

imprevisible.

Como normas violadas cita los articulos 232 y 238 de la Ley 600 de 2000 y 92y 32 del
Cddigo Penal de 2000 y pide que se case la sentencia para que en su lugar se dicte fallo
absolutorio a favor de YAMIL BECHARA.



