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VISTOS

La Sala resuelve la admisibilidad de la demanda de casacién presentada por el
defensor de Ernesto Avila Bello, contra la sentencia dictada por el Tribunal
Superior de San Gil, por medio de la cual modificé la proferida por el Juzgado Tercero
Penal del Circuito de Villavicencio, que lo condend como interviniente de la conducta

punible de peculado por apropiacién.
HEC CHTOS
El juzgador de segunda instancia los sintetizé de la siguiente manera:

“A través de informes rendidos por la Superintendencia Financiera y la Contraloria
General de la Nacion, se tuvo conocimiento que el municipio de Villavicencio
comprometid recursos de excedentes de regalias y sistema general de participacién, en
patrimonios auténomos constituidos entre empresas particulares y en algunas
sociedades fiduciarias a través de la figura denominada ofertas de cesion de derechos de

beneficio con pacto de readquisicion.



“También se anuncidé que la cesion de derechos fiduciarios efectuada por el ente
territorial, con los excedentes de recursos de regalias vulneraron claramente el articulo 17
de la ley 819 de 2003, en razon a que esos recursos sélo podian ser invertidos en titulos de
deuda publica interna de la Nacidn o en titulos que contaran con un alta calificacion de
riesgo crediticio o depositados a través de entidades financieras de bajo riesgo
crediticio. A través de la modalidad resefiada, la Alcaldia de Villavicencio presté a
patrimonios auténomos constituidos por particulares mas de 30 mil millones de pesos para
el afo 2005 y 2006, de los cuales el patrimonio auténomo Coocafé-Visemsa a la fecha le
adeuda al ente territorial dos mil millones de recursos de regalias y 4 mil millones de

recursos propios y de educacioén.”.
ACTUACION PROCESAL

1. Por los anteriores hechos, la Fiscalia General de la Naciéon declaré abierta la
instruccién. Escuchado en indagatoria Ernesto Avila Bello y resuelta la situacion
juridica, el 30 de abril de 2010, se llevd a cabo audiencia de formulacion de cargos para
el trdmite de sentencia anticipada, acto en el cual el procesado aceptd la comision del
delito de peculado por apropiacién, segun lo previsto en el articulo 40 de la Ley 600 de
2000.

2. El expediente pasé al Juzgado Tercero Penal del Circuito de Villavicencio (Meta) que,
el 28 dejulio de 2010, condend a Ernesto Avila Bello a las penas principales de 60
meses de prisidn, multa de 500 salarios minimos legales mensuales vigentes e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo lapso de la
privativa de la libertad, como interviniente de la conducta punible de peculado por

apropiacion.

3. Apelado el fallo por el defensor, el Tribunal Superior de San Gil, el 6 de septiembre

de 2011, por razén de la descongestion judicial, lo modificé solamente en cuanto conden¢ al



procesado a 30 meses de prision y a la “accesoria de inhabilitacion para el ejercicio

de derechos vy funciones publicas por el mismo término”.
Contra la anterior decisidn, la defensa técnica interpuso recurso de casacion.
LA DEMANDA DE CASACION

Con base en la causal primera de casacién, segun la sistematica reglada en la Ley 600
de 2000, postula un sélo reproche, a través del cual acusa al Tribunal de haber violado,
de manera directa, la ley sustancial “por falta de aplicaciéon del articulo 63 del Cddigo
Penal en su redaccién original, vigente para la época de los hechosy norma de caracter
sustancial, como quiera que el juez de segunda instancia ha incurrido en error al dejar de

aplicar la disposiciéon normativa llamada a regir el caso...”.

Aduce que a su defendido no se le concedid la suspensién condicional de la ejecuciéon de

la pena, resefiando los requisitos para hacerse merecedor al mencionado instituto.

Expresa que, de acuerdo con lo establecido en el articulo 63 de la Lay 599 de 2000, el
primer presupuesto se satisfizo plenamente, dado que la pena privativa de la libertad no
excedid los 3 afos; respecto al segundo, dice que el Tribunal elaboré un analisis con base
en los elementos materiales probatorios obrantes en el proceso, concluyendo que no se
reunian en la medida en que es evidente el dafio superlativo que el comportamiento
doloso de Avila Bello ocasiond, al facilitar que terceras personas se apropiaran de

dineros publicos en cuantia de 14 mil millones de pesos.

Acota que se debid analizar la personalidad del condenado, “definida como la estructura
interna del individuo, mas o menos estable, que se traduce en comportamientos o actos

relativamente semejantes y correspondientes”.

Después de resefiar jurisprudencia de la Sala acerca del tema y los articulos 3° y 4° del



Cddigo Penal, sostiene que el juzgador no interpretd correctamente la norma, a partir de la
cual presenta personales opiniones sobre el tema. Asi mismo, afirma que se ignoraron
decisiones de la Sala, “sobre la debida importancia e interpretacién que, con miras a la
concesion del beneficio, se le debe dar al requisito subjetivo y sobre el juicio positivo de

los dos aspectos legales para conceder el subrogado, termina inaplicando la norma...”.

Reitera que hubo falta de “analisis riguroso” del requisito subjetivo y, por ende, no se
tuvieron en cuenta, entre otras cosas, la personalidad de condenado, las condiciones

laborales, sociales y familiares, asi como su actitud durante el proceso.

A continuacién pasa a enunciar el estado civil del acusado, sus antecedentes y los hechos
por los cuales fue condenado, para luego concluir que Avila Bello durante el

tramite colabord efectivamente con la justicia en busca de la verdad.

Acota que su defendido no representa peligro para la comunidad ni para la administracion
publica, ni es proclive al delito, en la medida en que lo que ocurrié fue “un

desafortunado evento aislado de imprudencia y descuido”.

Analiza la inconveniencia de la imposicion de la  “medida de aseguramiento
intramural”, “el desvalor del resultado” y la gravedad de la conducta, aspectos que,
en su sentir, fueron determinantes para que el Tribunal no otorgara este “beneficio”
sin tener en cuenta los aspectos personales, sociales y laborales y la modalidad de la
conducta, “ya que como se ha recalcado, el sefior Avila Bello carecia del conocimiento
de los elementos constitutivos del ilicito de peculado por apropiaciony, por consiguiente,
de lailicitud de su conducta al momento de desarrollar el negocio con la alcaldia de

Villavicencio...”.

Por lo anterior, solicita a la Sala casar la sentencia impugnada, reconociendo a Ernesto

Avila Bello el subrogado de la suspensién condicional de la ejecucién de la pena.



CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. Recuérdese que dado el caracter extraordinario de la casacién, compete al libelista
elaborar la demanda bajo los estrictos parametros contemplados en la ley vy
decantados por la jurisprudencia. De ahi que no basta con afirmar que en la sentencia
o al interior del proceso se cometié un error de derecho o de actividad, en tanto debe
demostrar la existencia del vicio y su trascendencia frente a las plurales decisiones

adoptadas en el fallo.

Cuando la censura se postula por la via de la infraccién directa de la ley sustancial, el
casacionista acepta que los hechos y las pruebas declaradas como probadas en el fallo
fueron correctamente apreciadas, razén por la cual el debate se circunscribe a la
aplicacion del derecho, sin que tengan cabida aspectos relacionados con la credibilidad de
los elementos de juicio y del acontecer factico.

En esa medida, la labor de demostracién de la trascendencia del vicio deberd estar
sustentada en evidenciar que el juzgador selecciond una norma que no era la llamada
a gobernar el asunto, omitié otra que si resolvia los extremos de la relacién juridico
procesal o, habiéndola escogido correctamente le dio un alcance interpretativo que no se
deriva del texto de la ley.

De manera que si no se cumple con los anteriores derroteros, sin duda, se

impone la inadmision del libelo.

2. Como quiera que el ataque es contra una sentencia que finiquitd, de manera
anticipada, el tramite del proceso, surge ineludible verificar el aspecto del interés para

impugnar la decisién, segun lo preceptuado en el articulo 40 de la Ley 600 de 2000.

Recuérdese que la citada norma es clara en afirmar que contra dicha decisién proceden

los recursos de ley, que podran interponer, entre otros, el Fiscal General de la Nacién o



su delegado, el Ministerio Publico, el procesado y su defensor.

Sin embargo, respecto de estos dos ultimos, sélo podran controvertir la mencionada
providencia en aspectos referidos a la dosificacion de la pena, los mecanismos
sustitutivos de la sancidn privativa de la libertad, la prisién domiciliaria como sustitutiva de
la prisidn, la extincién del dominio sobre bienesy la violacién de derechos

fundamentales.

En el supuesto que ocupa la atencién de la Corte, facil es advertir que el libelista tiene
interés para impugnar en esta sede el otorgamiento de la suspensién condicional de la
ejecucién de la pena, puesto que ese motivo de inconformidad no pone en tela de

juicio la responsabilidad aceptada por aquél.

3. En el supuesto que ocupa la atencién de la Corte, resulta claro que el Unico
cargo presentado por el demandante contra la sentencia de segunda instancia, no
relne los presupuestos inicialmente indicados, razén por la cual, desde ya, se anuncia su

inadmision.

En efecto, de acuerdo con los argumentos presentados por el censor, surge evidente que
no demostrd en qué consistieron los desatinos del fallador en orden a negarle al
procesado la suspension condicional de la ejecucién de la pena, habida cuenta que
Unicamente evidencia una personal opinidn respecto de los presupuestos del
mencionado mecanismo sustituto de la pena privativa de la libertad, sin que de ello se

infiera el yerro denunciado.

A nivel de ejemplo, para el libelista el comportamiento del acusado sélo evidencia
imprudencia y descuido, ademas de que en la providencia impugnada no se realizé un
examen riguroso en torno a las condiciones laborales, familiares y sociales, asi como

también “su actitud durante el proceso”.



Es decir, el discurso en que fundamenta la censura carece de la suficiente entidad para
demostrar que el sentenciador incurrio en una exclusiéon evidente de la norma llamada

a gobernar el asunto.

De todas formas, valga sefalar que el juzgador dio serios argumentos del por qué el
procesado no se hacia merecedor del mecanismo sustitutivo de la pena privativa de

la libertad. Véase:

“2.2. El primer requisito concerniente al monto de la pena se satisface, toda vez que ésta

no superd los tres afios de prision.

“2.3. En lo que tiene que ver con el segundo presupuesto de caracter subjetivo,
relacionado con los antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado, asi
como la modalidad y gravedad de la conducta punible, surge necesario hacer un analisis
razonable con base en los elementos probatorios para establecer la necesidad de ejecutar
la pena impuesta, atendiendo los fines de la misma, con el objeto de determinar si la

decision que negd la concesidon del subrogado (sic) fue o no acertada.

“Ahora, en este examen no pueden ser solo objeto de estudio los factores relacionados con
el comportamiento del procesado con anterioridad a la realizacion del delito como lo
plantea el recurrente, pues si bien dichos aspectos podrian resultar relevantes, también
lo son aquellos que permiten establecer su danosidad como son, la entidad del bien
juridico tutelado, intensidad de su afectacion y repercusiones en el ambito social, lo mismo

que la forma y grado de culpabilidad.

“Y son justamente estos factores los que impiden que se acceda al otorgamiento del
subrogado, pues es evidente el dafio superlativo que su comportamiento doloso ocasiond
al facilitar que terceras personas se apropiaran de dineros publicos, en cuantia que
alcanzd, segun lo hizo saber el mismo procesado Avila Bello, en ampliacién de injurada, en

14 mil millones de pesos.



“En efecto, en esa diligencia llevadaa cabo el 30 de abrii de 2010 manifestd
haber ‘intermediado dineros del municipio de Villavicencio durante los afos 2005 a

2008, de los cuales se perdieron alrededor de 14 mil millones de pesos, no contando
con las garantias y sin haber previsto como lo debi hacerlo como profesional, la posible

pérdida de los dineros publicos’.

“No obstante, la confesidn del acusado acerca del monto objeto de apropiacidn, la fiscalia
al hacer la imputacién de cargos sefialé que los dineros que Coocafé-Visemsa, adeudaba
al ente territorial eran de ‘dos mil millones de recursos de regalias y cuatro mil millones

de recursos propios y de educacién’.

“El millonario detrimento al patrimonio publico revela la gravedad del comportamiento,
lo que significa de suyo un dafio mas intenso al bien juridico de la administracidn publica.
Es decir, que en sentir de la Sala, la gravedad del resultado se proyecta en el perjuicio
causado, que no solo tiene incidencia en la dosificacion de la pena sino en la procedencia

del subrogado (sic) de la condena de ejecucién condicional.

“En la apreciacion de la gravedad del dafio, ninguna incidencia tiene el hecho de haber
sido la conducta dolosa en la modalidad de eventual, calificativo que ademas no
contempla la diligencia de imputaciéon de cargos, ya que lo relevante es el desvalor del
resultado, consistente en la afectacidon del bien juridico, precedido como estuvo de la
conciencia clara de la ilicitud, y de que los dineros, que como representante de la
firma ‘Visemsa’ manejaba, eran publicos y provenian de las regalias que el municipio
de Villavicencio recibia, los que constitucional y legalmente estaban destinados Unica 'y
exclusivamente a cubrir necesidades basicas de la poblacién e inversidn en proyectos que
permitan a los ciudadanos tener acceso a los servicios de educacion basica, salud, agua

potable y alcantarillado.

“En ese orden, la naturaleza y la finalidad social de los recursos perdidos por virtud de



sus ilicitos manejos 'y su cuantia, son lo suficientemente demostrativos de la dimension
del dafo causado y de la gravedad de su comportamiento, en la medida en que tal
conducta impidié la inversion y realizacion de proyectos que mejoraran la calidad de vida
de la poblacion mas vulnerable y necesitada de la regidn, haciéndose mas repudiable su

comportamiento.

“De otra parte, ha sido reiterado el criterio de la Corte Suprema de Justicia, segun el
cual, la gravedad que entrafian los delitos contra la Administracion Plblica hace
improcedente el otorgamiento de subrogados y mecanismo sustitutivos, al ser evidente el
peligro que representa para la comunidad quien aprovecha su posicién privilegiada para

obtener beneficios ilicitos. Dijo la Corte,

‘(...) deviene igualmente improcedente tal subrogado en casos de la naturaleza del aqui
examinado por la profunda trascendencia social que éstos tienen, que implica, en aras de
las funciones que de la pena ha establecido el articulo 40 ibidem, esto es, prevencién
general, retribucion justa y prevencion especial, que la prisidn carcelaria se toma en un
imperativo juridico, pues, si de la primera se trata, la comunidad debe asumir que ciertos
hechos punibles que lesionan sus intereses mas preciados, como la administracion publica
y la de justicia, merecen un tratamiento severo que no solo expie la conducta del autor,
en tanto retribucion justa, sino que ademas, como prevencion especial, lo disuada de
la comisién de nuevos hechos punibles, de modo que no quede en aquella sensacion
alguna de impunidad o de un trato desproporcionado, por la gracia del beneficio, frente a

la gravedad del delito o a las obligaciones y especiales calidades de su autora’.

“En el anterior orden de ideas, se requiere sin duda que la pena cumpla una funcién
disuasiva y ejemplarizante, esto es, que el mensaje llegue a la sociedad para que sepa
que conductas altamente lesivas de bienes juridicos importantes merecen un severo

reproche, que para el caso se traduce, en la necesidad de ejecutar la pena”.



Como bien puede apreciarse, en estas consideraciones no se vislumbra el yerro

demandado, razén por la cual se inadmitira la demanda.

Resta sefialar que no se observa que con ocasién del fallo impugnado o dentro de la
actuacion se viola derechos o garantias de los intervinientes, como para que tal
circunstancia imponga superar los defectos del libelo para decidir de fondo, segun lo
dispone el articulo 216 de la Ley 600 de 2000.

Acotacion final

En la medida en que el Tribunal al determinar la sanciéon de inhabilitacion para el
gjercicio de derechos y funciones publicas la fij6 equivocadamente como accesoria, no
obstante lo previsto en el articulo 397 de la Ley 599 de 2000, la Corporacién aclarard que

se tendra como principal.

En lo demas, el fallo no sufre ninguna modificacion.

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

1. INADMITIR la demanda de casacidon presentada por el defensor de  Ernesto

Avila Bello, por lo anotado en la parte motiva de este proveido.

2. Aclarar que la inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas es pena

principal y no accesoria como equivocadamente se anot6 por parte del Tribunal.
Contra esta decisiéon no procede ningln recurso.

Comuniquese y devuélvase al Tribunal de origen. Cimplase
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