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VISTOS

Decide la Corte el recurso de apelacion interpuesto por el procesado HAROLD GAMBOA
VELASQUEZ en contra de la sentencia proferida por la Sala Penal del Tribunal Superior de
Buga, el 12 de diciembre de 2011, mediante la cual lo condend, en su condicion de Juez
Primero Laboral del Circuito de Buenaventura-Valle del Cauca, como autor del

concurso delictual de peculado por apropiacion a favor de terceros.
HECHOS
Fueron sintetizados en el fallo de instancia asi:

“Entre los afios 1993 y 1995, el doctor HAROLD GAMBOA VELAZQUEZ, obrando como

Juez Primero Laboral del Circuito de Buenaventura, emitié entre muchos otros fallos de
analoga naturaleza (05) sentencias dentro de procesos ordinarios laborales condenando
al Fondo de Pasivo Social de la empresa Puertos de Colombia - FONCOLPUERTOS-en

liquidacion, al pago de diferentes sumas de dinero, a favor de ex trabajadores, de



dicha empresa, decisién cuya legalidad se empezé a cuestionar por la Sala Laboral
de Descongestién del Tribunal Superior de Bogotd, al surtir el grado jurisdiccional de
consulta dispuesta por el Consejo Superior de la Judicatura, al considerar que contrariaban
manifiestamente la ley, y que tras ellas se habia agazapado el interés de favorecer

pecuniariamente a terceros, en detrimento de la ya fenecida empresa estatal.
“Tales decisiones pueden detallarse asi:

“1. Sentencia del 16 de febrero de 1993, por la cual se condend a la empresa a pagar del
demandante Francisco Tejero Rodriguez en su condicidn de ex trabajador, reajuste a la
pensién reconocida por Resolucién 899 del 2 de julio de 1979, fijandosela en
$24.257,40 mensuales, mas $2.573.663,66 por la diferencia de la pension reajustada
desde el 24 de julio de 1989, liguidando el pago de agencias en derecho en cuantia de
$730. 644,00.

“Asi mismo, mediante auto del 18 de mayo de 1993, ante solicitud de la apoderada de la
parte actora, el entonces Juez dispuso la entrega de los mencionados dineros, lo cual se
concretd en la orden dada mediante Oficio N° 703 de mayo 18 de 1993, dando lugar a una

erogacién por Foncolpuertos de $ 3.294.307, 66.

“2. Sentencia del 10 de marzo de 1994, por la cual condend a la Empresa a pagar a favor
del demandante Manuel Santos Estupifian, reajuste a la pension de jubilacion que la
misma le reconocié mediante Resolucion No. 034269 del 13 de septiembre de 1992,
quedandole en $14.551,69 y ordend cancelarle la suma de $2.024,557.76 por concepto

de la diferencia de la pensidn reajustada.

“Asi mismo, mediante proveido del 22 de marzo de 1994 ordend liquidar la suma de $
577.004, oo por concepto de costas, y mediante auto del 13 de julio de 1994 dispuso la
entrega de los dineros, lo cual, se cristalizé por Oficio N° 968 del 13 de julio de 1994, que
dispuso la entrega de $ 3.382.055.76.



“3. Sentencia del 27 de noviembre de 1995, por la cual condend a la empresa, a pagar a
favor del demandante Roberto Rivas Valencia, la suma de $615.476,96 por concepto de
reliquidacion de cesantias; y la suma de $10 433.592.43 por concepto de

indemnizaciéon por despido injusto.

“Asi mismo orden6 el pago de $14.427.991,43 por indemnizaciéon moratoria, mas $
18.521.17 diarios, desde el dia siguiente al fallo, hasta que se verifique el pago total

de dicha indemnizacion.

“Por auto del 4 de diciembre de 1995 ordend liquidacion de agencias en derecho
por la suma de $ 7.687.969,00.

“El pago de los valores anteriormente referidos fue ordenado mediante Oficio N 184 del 9
de abril de 1996 dirigido el Gerente del Banco Popular —Sucursal Buenaventura—,

sumando un monto de $35. 146.395,01 que efectivamente fue pagado.

“4. Sentencia del 8 de agosto de 1995, por medio de la cual condend a la empresa a
pagar a favor de demandante Marciano Riascos Riascos la suma de $115.598,19, por
concepto de reliquidacién de cesantia definitiva, y la suma de $ 28.491.918,00 como
indemnizacién moratoria desde el 28 de agosto de 1993 a la fecha de la providencia, mas
$ 40.702,74 diarios desde el dia siguiente del fallo hasta que se verificara el pago de la
referida suma. Asi mismo, fijé agencias en derecho a favor del demandante por $
8.667.730, oo.

“Estos pagos se concretaron mediante Oficio N° 073 del 2 de abril de 1997, por lo cual
ordend al Gerente del Banco Popular —Sucursal Buenaventura—, pagar el titulos judicial

consignado por Foncolpuertos a favor del actor, por la suma de $44.388.444,18.

“5. Sentencia del 28 de septiembre de 1994, por la cual condend a la Empresa a pagar

al demandante César Tulio Caicedo Gamboa, reajuste a la pension reconocida mediante



Resolucion 139100 del 10 de mayo de 1977, quedandole en $91.347,45 mensuales;
mas el reconocimiento de $ 3.318. 267, 53 por concepto de la diferencia de la pension
reajustada.

“Asi mismo, fijo agencias en derecho en $663.653, oo a favor del demandante.

“Cabe anotar que dicho pago de concret6 mediante Oficio N° 088 del 4 de abril de
1995, por valor de $3. 981.920,53".

ACTUACION PROCESAL

El 19 de octubre de 2005, la Fiscalia Veinte Delegada ante el Tribunal Superior de Bogota
con base en informe proveniente del CTI y al allegamiento de diversa evidencia

documental, dispuso la apertura de investigacion preliminar.

El 14 de marzo de 2007, la Fiscalia Treinta y Ocho Delegada ante el Tribunal Superior de
Bogota, ordend la apertura de instrucciéon contra el indiciado HAROLD GAMBOA
VELAZQUEZ, por los presuntos delitos de prevaricato por accién en concurso
homogéneo y sucesivo con peculado por apropiacién, en razén de la orden impartida al
Fondo de Pasivo Social de la Empresa Puertos de Colombia, en liquidacién
FONCOLPUERTOS de pagar la suma de $ 27.560.033,95 en el caso de la referencia, al
parecer contrariando normas vigentes y omitiendo la consulta de la misma

sentencia.

El 23 de abril de 2007 fue declarado persona ausente, al tiempo que se declard la

conexidad procesal con otras investigaciones adelantadas contra el referido indiciado.

El 17 de septiembre de 2007, le fue resuelta la situacién juridica con la imposiciéon de
medida de aseguramiento de detencién preventiva, sin beneficio de excarcelaciéon, como

probable coautor material del concurso de conductas punibles de peculado por



apropiacion a favor de terceros, precluyendo la investigacion por los delitos de prevaricato

por accién ante la prescripcion de la accion penal.l

El 28 de septiembre de 2007 fue calificado el mérito del sumario con resolucion de

acusacion en contra del procesado por el referido  concurso  delictual.2

El 31 de enero de 2008 la Sala Penal de Tribunal Superior de Buga avocé conocimiento

del asunto y dio aplicacién al contenido del articulo 400 de la Ley 600 de 2000.

El 5 de noviembre de 2008 se realizé la audiencia preparatoria3 y la audiencia
publica se llevd a cabo en diversas sesiones, culmindandose el 3 de marzo de
2011.4

EL FALLO DE INSTANCIA

Luego de referirse a los hechos materia de juzgamiento, la actuaciéon procesal cumplida,
los cargos contenidos en la resolucién de acusacién, sintetizar las intervenciones de las
partes en la audiencia de juzgamiento y resenar el acervo probatorio, ela quo

adoptd las siguientes determinaciones:

Negd la solicitud de cesacién de procedimiento impetrada al precisar que la preclusién
de la investigacion por el delito de prevaricato por accién tuvo como fundamento la
prescripcion de la accion penal, y no en la inexistencia de la conducta o atipicidad de la

misma.

A continuacién examind los casos donde fungieron como demandantes FRANCISCO
TEJERO RODRIGUEZ, MANUEL SANTOS ESTUPINAN y CESAR TULIO CAICEDO GAMBOA
los cuales ante el monto de la cuantia y la atenuante contenida en el articulo 19 de
la Ley 190 de 19955 —Estatuto Anticorrupcién—, se configuraba el fendmeno

juridico de la prescripcion de la accion penal.



Luego se adentro en el examen de los restantes procesos laborales respecto de
ROBERTO RIVAS VALENCIA y MARCIANO RIASCOS RIASCOS teniendo en cuenta las
descripciones normativas contenidas en el articulo 133 del Decreto 100 de 1980, para
sostener que el procesado, como titular del Juzgado Primero Laboral del Circuito de
Buenaventura en ejercicio de sus funciones (entre el 31 de mayo de 1991 hasta el 20 de
abril de 1998), emitidé las sentencias condenando al Fondo de Liquidacién del Pasivo
Social de la empresa Puertos de Colombia - FONCOLPUERTOS.

Enfatizé que el interés juridico de dicho tipo penal lo constituye la proteccién y
conservacion del patrimonio econémico estatal, asi como la probidad, fidelidad y
desempefio de la funcién publica en aras de que el servidor publico ejerza con rectitud
sus labores de custodia, administracidn y tenencia de los bienes que se le hayan confiado

por razdén de sus funciones.

Se detuvo en el caso concreto del ex trabajador ROBERTO RIVAS VALENCIA indicando
como el enjuiciado condend a la citada empresa a pagar la suma de $ 35.146. 595,01,
erogacion ordenada a través del respectivo oficio (del 9 de abril de 1996), y debitada
de la cuenta de depdsitos judiciales del Banco Popular (sucursal Buenaventura), la que

excedia el monto de los 200 salarios minimos de aquella época.

Recordd que dicha sentencia fue revocada por la Sala de Descongestion Laboral del
Tribunal Superior de Bogotd en razén a que el incriminado concedié una indemnizacidn
al trabajador por despido injusto e impuso el pago de la pensién sanciéon, no obstante
haber culminado la relacién laboral por supresion del cargo; amén de no haber aclarado el

actor la causa petendi.

Concerniente al ex trabajador MARCIANO RIASCOS RIASCOS, expuso las incidencias ante el
pago de $44.388.444,18 por concepto de reliquidacion de cesantias, indemnizacion

moratoria, pension sanciény agencias en derecho, sumas aludidas en el acapite



pertinente, para concluir que:

“...el entonces Juez GAMBOA se convirtié practicamente en un estampillador de las
genéricas o vagas peticiones del demandante, como si en su rol de dispensador de justicia
no tuviera que ir mas lejos al momento de diferir derechos, con base en las
adecuadas exigencias probatorias; de ahi que deba otorgarse la razén al vocero del ente
acusador, cuando plantea que resultaba imposible que el Juez reconociera factores

salariales sin tener configurada la causa petendi”.

En relacién con el grado jurisdiccional de consulta en sede laboral, al sopesar en
conjunto lo concerniente a que en diversos procesos la misma se omitio, sostuvo como
ello reveld un claro interés que el superior funcional conociera de la misma y asi de esta
forma lograr que afectara el peculio del Estado, lo que acontecié en muchos otros

procesos entre los anos 1992 y 1996.

Respondié cada una las exposiciones argumentativas provenientes del hoy acusado
precisando que no resulta dable arglir la autonomia y la independencia judicial:
“cuando se trata de hacer prevalecer el capricho o la arbitrariedad, como lo
evidencian en el caso de los procesos fallados por el ex juez GAMBOA VELAZQUEZ, que
claramente se puso al margen de la ley para servir a intereses particulares, por [o menos
en lo que concierne en los dos procesos por los cuales esta vez deberda ser

nuevamente destinatario de condena”.

De la misma forma advirtio en la conducta del procesado un propoésito deliberado de
dilapidar el peculio publico a través de la emision de los fallos respectivos y ulterior orden
de pago de las sumas de dinero contenidas en los mismos para concluir que se
cumplian los requisitos contenidos en el articulo 232 de la Ley 600 de 2000 para la

emision de sentencia condenatoria.

En el campo de dosimetria penal, aplicé el articulo 133 del Decreto 100 de 1980 (peculado



por apropiacion), realizé los calculos aritméticos pertinentes, tasdé una inicial pena de
72 meses de prision, por razén del concurso homogéneo y sucesivo aumentd en 4

meses, imponiendo una pena definitiva de 76 meses de prision y la acompafiante de la
inhabilitacion en el ejercicio de derechos y funciones publicas por igual término, asi como
una multa de $79.534.839,19, negando la suspensién condicional de la ejecucion de

la pena y el sustituto de la prision domiciliaria.

Los perjuicios materiales los fij6 en la suma de $ 79.534.839,19 a favor del Fondo del Pasivo
Social de la Empresa Puertos de Colombia en liquidacion —FONCOLPUERTOS—.

LA IMPUGNACION
1. De la consulta

El procesado sostuvo que no procedia agotar el grado jurisdiccional de consultay, por
ende, la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota, aunque tenia competencia

funcional carecia del factor territorial para conocer de los procesos laborales en segunda
instancia asi lo haya decidido la Sala Administrativa del Consejo Superior de la

Judicatura.

Por esa razon estimé que los fallos laborales del Ad quem estan viciados de

nulidad y por ende no podian ser valorados ni usados en el proceso penal.
2. Analisis probatorio

Este acapite lo dedicé a revivir el debate probatorio suscitado en la segunda instancia
en la Sala Laboral de Descongestién del Tribunal Superior de Bogota con citas

jurisprudenciales los cuales desde su particular éptica guardan relacién con el caso.

Asi, en relacion con el fallo que favorecio6 a ROBERTO RIVAS VALENCIA sostuvo que la



indemnizacién de perjuicios a que fue condenada la empresa, si resultaba compatible con
la pension ya reconocida, siendo procedente la moratoria, acorde con el articulo 17 de la

Convencién Colectiva de Trabajo.

Respecto de MARCIANO RIASCOS RIASCOS expuso que de aceptarse la tesis de la Sala
de Descongestion Laboral del Tribunal Superior de Bogota y del fallador de instancia, ello
se traduciria en la “regla general errada” consistente en cualquier empleador “puede
descontar a su arbitrio dias laborados y que por lo tanto no prosperaria el reclamo por

parte del empleado ante la imposibilidad de la prueba”.
3. De la atipicidad de las conductas

Indicé que las sentencias laborales dictadas por él fueron conforme a las pruebas y a la
aplicacién de la ley, Convenios y precedentes jurisprudenciales. Que el delito de
peculado no se estructura Unicamente porque la sentencia laboral de primera instancia
haya sido revocada por el superior, amén de que los jueces laborales no adoptan
decisiones respecto de bienes oficiales, como se dijo en la sentencia que lo

condend.

De otro lado, adujo que al haber sido condenado por el delito de enriquecimiento
ilicito y no existir prueba demostrativa de la conexidn con otro delito contra la

administracién publica como es el peculado, se violé el principio non bis in idem.

Consecuentemente, impetré la revocatoria del fallo impugnado para que en su lugar sea

absuelto de los cargos.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia



Corresponde a la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia conocer del
recurso de apelacion, conforme lo establecen los articulos 75-3y 76- 2 de la Ley 600 de
2000, por tratarse de una sentencia dictada en primera instancia por la Sala Penal del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Buga, en actuacién adelantada contra un ex Juez
de la Republica en ejercicio de sus funciones.

Por ello, con base en lo dispuesto en el articulo 31 de la Constitucion Politica y 204 de la
Ley 600 de 2000, la Sala examinard los puntos materia de apelacion y los que

resulten inescindiblemente vinculados.
2. Del grado jurisdiccional de consulta en el ambito laboral

El enjuiciado estima que la sentencia penal se basé en los fallos con los que la Sala Laboral
del Tribunal de Bogota revocd las decisiones por él emitidas, los cuales son a la postre
nulos en cuanto fueron producto del grado jurisdiccional de consulta indebidamente
surtido, pues para la época de emision de aquéllas no estaba contemplado legalmente
respecto de sentencias laborales que comprometieran a las entidades

descentralizadas, empresas comerciales del Estado o establecimientos publicos.

Tal pretensidn no tiene vocacion de éxito por cuanto las aludidas sentencias laborales
emitidas como resultado del grado jurisdiccional de consulta estan amparadas por la doble
presuncion de acierto y legalidad, de ahi que no pueden ser desconocidas por la simple
inconformidad del procesado al tener plena vigencia que las hace de obligatorio
cumplimiento, mas adn cuando no fueron objeto de accidn de revision o de cualquier otro

cuestionamiento tendiente a su modificacidn.
En torno a este tépico, en casos similares, la Corte ha precisado que:

“_..la consulta de las sentencias laborales proferidas por el doctor HAROLD GAMBOA

VELAZQUEZ se dispuso con fundamento en una interpretacién razonable surtida en torno a


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

las normas reguladoras de la materia. En ése sentido se estimé que, como al tenor del
articulo 69 del Cddigo de Procedimiento laboral, dicho grado jurisdiccional opera, entre
otros casos, cuando las sentencias de primera instancia fueren adversas a la Nacion, tal
situacién se presentaba frente a la EMPRESA PUERTOS DE COLOMBIA porque el articulo
35 dela Ley 12 de 1991 ordend la asuncion por parte de la Nacidon de los pasivos de la

mencionada entidad oficial.

“Ademas, el procedimiento del Consejo Superior de la Judicatura al dar via libre al grado
jurisdiccional de consulta compagina con el criterio sentado ulteriormente por la Corte
Constitucional a través de la sentencia SU-962 del primero de diciembre de 1999, en cuya

parte motiva, sobre lo pertinente preciso:

“Ante tan claras disposiciones, a juicio de la Corte no hay ninguna duda acerca dela
obligatoria aplicacién del articulo 69 del C.P.L.y, por ende, de la forzosa tramitacién de la
consulta de las sentencias de primera instancia que sean total o parcialmente adversas a
FONCOLPUERTOS, toda vez que el pago de las acreencias reconocidas estaria a cargo de
la Nacion, responsable directa de las obligaciones laborales y del pasivo laboral de
COLPUERTOS y de FONCOLPUERTOS, segun lo dispusieron en particular, la Ley 12 de
1991, el Decreto-Ley 036 de 1992 y el Decreto Ley 1689 de 1997'" 6.

En el mismo camino, el impugnante pone en tela de juicio el proceso de descongestion
ordenado por el Consejo Superior de la Judicatura que permitié surtir el grado
jurisdiccional de consulta de los procesos fallados en contra de Foncolpuertos, conociendo
de los mismos la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogotd, cuando el asunto era
competencia del Tribunal de Buga por estar adscrita la Ciudad de Buenaventura a ese

Distrito Judicial.

Al respecto, la Corporacién ha enfatizado en las facultades de las que esta revestido el

Consejo Superior de la Judicatura para implementar programas de descongestidn. Asi, en



relacion con la designacién de jueces o tribunales para atender los casos asociados a
la liquidacidn de FONCOLPUERTOS, se sefial6 que:

“En efecto, la Carta Politica de 1991 al crear el Consejo Superior de la Judicatura, lo
revisti6 de facultades que se plasmaron en la Ley Estatutaria de la Administracién
de Justicia (Ley 270 de 1996), disposiciones que fueron sometidas a control
constitucional, dentro de las cuales se encuentra el articulo 85-5 ibidem, del siguiente
tenor: “Crear, ubicar, redistribuir, fusionar, trasladar, transformar y suprimir tribunales, las
salas de éstos y los juzgados, cuando asi se requiera para la mas rapida y eficaz
administraciéon de justicia, asi como para crear salas de descongestién en ciudades
diferentes de las sedes de los distritos judiciales, de acuerdo con las necesidades de
estos”. Consecuente con lo anterior, el Consejo Superior de la Judicatura - Sala
Administrativa - dispuso la integraciéon de Juzgados de Descongestidn para que cumplieran
las funciones de juez a-quo en el presente caso; por consiguiente, la decisiones
adoptadas por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura no comportan,
en manera alguna, como lo piensa el recurrente, la violacion del principio del juez natural

derivada de la ausencia de la preexistencia del juez o tribunal al hecho que se juzga”7.

La actuacion del Consejo Superior de la Judicatura también se ve amparada en lo

dispuesto en el articulo 63 de la Ley 270 de 1996, entonces vigente:

“ARTICULO 63. La Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, en caso de
congestién de los Despachos Judiciales, podrad regular la forma como las Corporaciones
pueden redistribuir los asuntos que tengan para fallo entre los Tribunales y Despachos
Judiciales que se encuentren al dia; seleccionar los procesos cuyas pruebas, incluso
inspecciones, puedan ser practicadas mediante comision conferida por el Juez de
conocimiento, y determinar los jueces que deban trasladarse fuera del lugar de su sede

para instruir y practicar pruebas en procesos que estén conociendo otros jueces”.



Por lo tanto, dicho organismo estaba plenamente autorizado para redistribuir los
asuntos entre los diferentes tribunales y despachos judiciales que se encontraran al dia,

tal como acaecid en este caso.

Y si bien efectivamente la cantidad y complejidad de los asuntos forzé su redistribucién
con el envio temporal de los diligenciamientos a otra sede territorial, cumplido ello
retornaron al funcionario de origen para surtir la notificaciéon y tramite subsiguiente, sin que
ello generara vulneracién al debido proceso porque el traslado se ordend para adoptar
decisiones puntuales con el propdsito de lograr agilidad y eficiencia en la
administraciéon de justicia, descartandose el quebranto de las reglas de competencia

referido por el recurrente.

Incluso, fue solo la Ley 1285 de 2009, modificatoria del referido articulo 63 de la Ley
270 de 1996, la que dispuso, después de haberse cumplido el programa de
descongestion de Foncolpuertos aqui cuestionado, que la redistribucién de procesos debia

acompasarse con la competencia territorial.

Por demas, la Corte Constitucional en la revisién previa de la modificacion de la ley
estatutaria de administracién de justicia en relacién con la naturaleza juridica de los
jueces de descongestion precisé que el Consejo Superior de la Judicatura puede
determinar su ambito de accion territorial, sin que ello comporte vulneracién de

ninguna garantia, al expresar sobre el referido tépico que:

“...la norma dispone que «los jueces de descongestion tendran la competencia territorial y
material especifica que les sefiale el acto de su creacidn». Los jueces de descongestion no
son cargos permanentes y por tanto no forman parte de la estructura misma de la
administraciéon de justicia. Son cargos creados de manera transitoria por el Consejo
Superior de la Judicatura, dentro de la facultad prevista en el articulo 257-2 de la

Constitucion y de conformidad con las politicas y programas de descongestion judicial



establecidos por dicho organismo.

“Por lo mismo, la creacion de jueces de descongestion no es en si misma contraria a la
Carta Politica, en cuanto contribuye a garantizar la eficacia de la administracién de
justicia. No obstante, su implementacién debe ajustarse a los preceptos de orden Superior,

lo que se examinara en detalle al analizar el articulo 15 del proyecto.

“En este punto ha de tenerse en cuenta, en primer lugar, que su designacién debe
hacerse con cabal observancia de las garantias fundamentales en materia de juez natural y
de sujecion a las leyes preexistentes al acto imputado, de manera tal que no se llegue a
configurar una atribucidon “ex post facto” de competencias judiciales. En consecuencia,
para la creacion de los jueces de descongestidn se ha de partir siempre de la base de la
preexistencia de determinada categoria de jueces, que tienen previamente definida su
competencia en forma clara y precisa y en cuyo apoyo habran de actuar los jueces
creados con una vocacidn esencialmente temporal. Dicha circunstancia evita la violacién
del principio del juez natural, en cuanto no se permite la creacién de jueces o tribunales
«ad hoc», puesto que serd posible conocer siempre de antemano cual sera la categoria de

jueces competentes para decidir cada patrén factico en particular”8.

Por tal virtud al no exponer el impugnante argumentos sélidos que ameriten cambiar tal

postura, a ellos se remite la Sala.
3. Del principio de non bisinidem

Si bien el incriminado aduce que, por haber sido condenado como autor del punible de
enriquecimiento ilicito, no podia ser juzgado por el delito de peculado por apropiacion,
pues se estaria violando el principio del non bis in idem, la Corte estima que no se
afecta tal apotegma si se tiene en cuenta que se trata de tipos penales disimiles y que

amparan diferente bien juridico.



En efecto, el enriquecimiento ilicito protege el orden econdmico social y comporta
necesariamente el incremento patrimonial injustificado del servidor publico, elemento no

requerido en el peculado por apropiacidn ejecutado en favor de terceros.

De otro lado, la conducta de apropiarse de recursos publicos es pluriofensiva, de ahi que
sea viable su adecuacién a varias descripciones tipicas, segun las circunstancias de cada
caso, ya que los actos pueden ejecutarse de manera independiente en el tiempo y el
espacio, asi como los recursos pueden provenir de diversas fuentes, de forma que cuando
se consolide el incremento patrimonial es factible que el atentado ala administracién

publica ya se haya agotado.

Precisamente, la Corte ha sefalado la procedencia del concurso entre el peculado

y el enriquecimiento ilicito:

“Es incuestionable que entre esos dos hechos punibles puede existir concurso, que se da
cuando lo apropiado y lo que ha enriquecido ilicitamente al servidor publico, corresponda

a haberes provenientes de distinta fuente, esto es, cuando ademas de lo
obtenido como producto del peculado, en el incremento del patrimonio del servidor
publico aparezcan otros fondos diferentes, adicionales, de procedencia no justificada pero
relacionable con el ejercicio de las funciones, o por razén del cargo, que se establezca
como ilicita pero no exista demostracién de haber sido generada por otro delito”9

(subrayas fuera de texto).

Asi las cosas, se evidencia que en tratandose de dos conductas punibles auténomas
e independientes, no puede aceptarse el argumento del apelante en tal sentido, ya

que el reproche atribuido en uno y otro delito amparan disimiles bienes juridicos.
4. Del delito de peculado por apropiacién en favor de terceros

Concerniente al aspecto objetivo de este tipo penal vale la pena recordar que es un



ilicito de resultado, de caracter doloso, cuya descripcion tipica basica se contrae a: un tipo
penal de sujeto activo calificado, para cuya comisién es exigible la calidad de servidor
publico en el autor, respecto de lo cual no existe ninguna controversia y, que se abuse del
cargo o de la funcién apropiandose o permitiendo que otro lo haga de bienes del Estado o
de las empresas o instituciones en que éste tenga parte o de bienes o fondos
parafiscales, o de bienes o de particulares cuya tenencia o custodia se le haya confiado

por razon o con ocasion de sus funciones.10

En este caso, deviene evidente que el procesado tenia el poder de disposicién o
disponibilidad juridica en relacién con los bienes que funcionalmente dependian de su
decision, pues en virtud de fallos judiciales hizo entrega de dineros estatales, facilitando o

dando lugar a la apropiacién ilegal de los mismos.

Emerge de lo anterior que el desmedro del erario publico se concreto respecto de los dos
demandantes laborales; ROBERTO RIVAS VALENCIA y MARCIANO RIASCOS RIASCOS: En
cuanto al primero, en sentencia del 27 de noviembre de 1995, el acusado en su
condicién de Juez Primero Laboral del Circuito de Buenaventura dicté fallo adverso
hacia la Empresa Puertos de Colombia y la condend al pago de $ 35.146.395, 01,
erogacion dispuesta a través del oficio de 9 de abril de 1996, suma debitada de Ia

cuenta de depdsitos judiciales del Banco Popular, sucursal Buenaventura.

Esa decision fue revocada el 31 de octubre de 2002 por la Sala Laboral de Descongestién
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotda, en la que donde luego de examinar el
contrato de trabajo suscrito entre el demandante y la demandada, las pretensiones de la

demanda y la decisién adoptada por el Juzgado Laboral, concluyé que:

]

. con la pensidn convencional reconocida al demandante desde el 29 de julio de 1993,
de conformidad con el articulo 151 dela C.C de T, no le era dable ni legal ni

convencionalmente indemnizaciéon alguna, se le ha venido reconociendo unas sumas de



dinero que a la fecha son superiores a la indemnizacién pretendida y acorde con lo
establecido en el Decreto 035 del 92 y del cual se hizo referencia en la Resolucién

mediante la cual se le reconoci6 la pension especial al actor”.

“En lo que tiene que ver con el reconocimiento del tiempo laborado y que le fue
descontado al demandante esto es de 41 dias por faltas, folio 6, sin existir una
investigacién laboral, observa la Sala que la parte demandante no demostré en el curso
del juicio, que ese tiempo se le haya descontado injustamente y que por lo tanto deba

ser tenido en cuenta para obtener la liquidacidn de las cesantia definitivas.

“Notese igualmente que el articulo 44, numeral 4° y 8° del Decreto 2127/45, sefala que
el contrato de trabajo se suspende entre otros motivos “por licencia o permiso temporal
concedido por el patrono al trabajador, o por suspension disciplinaria” y “por huelga licita
declarada con sujecién a las normas de la ley”. Lo anterior quiere decir que la empresa
demandada estaba facultada legalmente para descontar del tiempo de servicios del actor,
lo correspondiente a permisos no remunerados, suspensiones y huelgas y légicamente
dicho tiempo no puede ser tenido en cuenta como efectivamente laborado, para

efectos prestacionales”.

Ahora, concerniente al otro proceso laboral promovido por MARCIANO RIASCOS RIASCOS,

el enjuiciado emitid la sentencia el 8 de agosto de 1995 y firmd el oficio de 2 de abril de

1997 a través del cual ordend el pago del titulo judicial constituido a favor del ex trabajador

por la suma de $44.388.444,18 por concepto de reliquidacion de cesantias,

indemnizacién moratoria, pensién sancion, asi como agencias en derecho por valor de
$ 8.667.730, o00.11

Esa decision también fue revocada porla Sala Laboral de Descongestién del Tribunal

Superior de Bogotd el 18 de julio de 200212 y alli se sostuvo que:



“El Juez de Primera Instancia procede a condenar a la demandada al reajuste del
auxilio de cesantia, bajo el argumento de al momento de su desvinculacion, al actor no se
le tuvo en cuenta el total del tiempo laborado, lo que conllevd igualmente a la condena a

indemnizacidon moratoria.

“Sobre este aspecto resalta la Sala que a folio 34 del informativo reposa el certificado de
liquidacion de prestaciones sociales, en que se observa claramente que le fue descontado
34 dias del total del tiempo laborado por concepto de faltas o ausencias. Sin embargo
no se demostré en el curso del juicio, que ese tiempo se le haya descontado
injustamente dentro del Ultimo afio de servicios y que por lo tanto deba ser tenido en
cuenta para obtener el salario promedio de base al momento de la liquidacién definitiva

de sus cesantias, pension de jubilacion y demas prestaciones sociales.

“Igualmente, conforme lo dispone los articulos 1° y 2° del Decreto 1647 de 1967, los
pagos por sueldos o cualquier otra remuneraciéon de los empleados publicos y
trabajadores oficiales deben ser por servicios rendidos, los cuales deben comprobarse
debidamente y el empleador esta en la obligacién de ordenar el descuento de todo dia

no trabajado sin la correspondiente autorizaciéon legal (...).

“Al no ser procedente por las razones antes dadas el reajuste del auxilio de cesantias,
no hay lugar entonces a la condena a indemnizacién moratoria en la forma que se hizo

en la primera instancia”,

De otro lado, aunque el impugnante invoca diversa legislacion laboral y disposiciones
contenidas en la convencién colectiva de trabajo para refutar la determinacién del
ad quem, sobre el supuesto que sus decisiones se ajustaron a derecho, con tal postura
busca primar sus argumentos basados en su particular interpretacion de las disposiciones

citadas frente a lo decidido en la segunda instancia.



Infructuosamente anhela revivir temas que fueron suficientemente abordados,
examinados y decididos por dicho érgano colegiado que con base en aplicacion de las
normas laborales vigentes, hall6 cdmo las decisiones adoptadas por el a quo se
mostraban manifiestamente contrarias a la legalidad y traducidas en detrimento del

erario publico.

Frente a este concreto aspecto de valoraciéon probatoria en pretérita sentencia dictada en

contra del aqui procesado se pronuncid la Sala asi:

“La legitimidad del grado jurisdiccional de consulta, las facultades del juez para fallar mas
alla de lo pedido, los criterios de aplicacién de la Convencién Colectiva de Trabajo, el
deber de precision y claridad en el relato de los hechos y en la determinacion de las
pretensiones asi como la obligacién de probar lo que se demanda, son obligaciones
de contenido legal que deben respetar los funcionarios judiciales al momento de emitir
un fallo, sin que resulte de recibo plantear una interpretacion distinta de la ley, para
dotar de legalidad sus actuaciones cuando fungié como juez, debate juridico que

ademas ya se defini6 en la instancia laboral”.13  (Subraya la Sala).

El impugnante pretende dotar ex post de legalidad a las sentencias en su momento por
él dictadas y para tal cometido acude a toda suerte de argumentos contentivos de
explicaciones en aras de justificar que su actuar fue apegado a la legalidad, cuando la
revision de las mismas por el superior develé todo lo contrario ante el claro e inequivoco

propdsito de favorecer a terceros al reconocer derechos inmerecidos, tales como:

“reliquidacion  de cesantia definitiva”; “indemnizaciéon por despido injusto”;
“indemnizaciéon por falta de pago de la anterior pretensién”; “reliquidacion  de
cesantia  definitiva”; e “indemnizacién moratoria”.

Bajo esta 6ptica, el fallo penal de primer grado demostro6 a través de la valoracion en

conjunto de las pruebas obrantes en la actuacién, que el procesado como Juez Primero



Laboral del Circuito de Buenaventura en la época ya resefiada y en el despliegue de la
funciones inherentes a su cargo ejecutod actos de disposicidn juridica con relaciéon a dineros
publicos con ocasién del tramite y fallo de los mencionados procesos laborales, lo cual se

tradujo en la disposicidn de recursos economicos del Estado colombiano a favor de

terceros dado que tenia la disponibilidad juridica de los mismos.

Si se tiene en cuenta el contexto general en que se ejecutaron las plurales conductas y el
modus operandi vislumbrado, realizé el aporte fundamental ya que al tener la
disponibilidad juridica dineraria, fue quien “dictamin6 en cada uno de los procesos
la prosperidad de las pretensiones” y emitié la ulterior orden para que las sumas de
dinero emergieran de las arcas del Estado e ingresaran en poder de terceros, con el

consiguiente drefraudamiento del tesoro publico.

Las anteriores razones le permiten a la Sala no acoger las argumentaciones plasmadas
por el apelante y por el contrario avalar la decision adoptada por el fallador de
instancia con el fin de confirmar la sentencia mediante la cual se le declard responsable
por los delitos de peculado por apropiacién a favor de terceros en concurso homogéneo y

sucesivo.

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

CONFIRMAR la sentencia del 12 de diciembre de 2011 proferida por la Sala Penal del
Tribunal Superior de Buga, que fue objeto de impugnacién, conforme con las razones

anotadas.

Contra esta decision no procede recurso alguno.



Comuniquese, notifiqguese y devuélvase al Tribunal de origen.
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