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ASUNTO:

Se pronuncia la Corte sobre el recurso extraordinario de casacién interpuesto por los
defensores de Andrés Fernando Bernal Ferrin, Faberth Romero Garcia, Alvaro Rodrigo
Aristizabal Salazar, Luis Enrique Imbachi Rubiano, Alberto de Jesus Hidalgo Lopez, Bernardo
Losada Henao y Javier Carabali, contra la sentencia del 27 de junio de 2016, por medio de la
cual el Tribunal Superior de Cali confirmé la que en sentido condenatorio dicté el Juzgado 15
Penal de dicho circuito, el 19 de febrero del mismo afo por el delito de peculado por

apropiacion.
ANTECEDENTES:

1. De conformidad con la resefia efectuada por el ad quem, “por fuente anénima llegé al

conocimiento de la Fiscalia General de la Nacién que en Emcali E.I.C.E. E.S.P., se estaban



presentando varias irregularidades relacionadas con la adjudicacion de becas, razon por la
cual se inicié investigacion disciplinaria a la cual fue remitido informe realizado por la
empresa de consultoria Siglar Consultores S.A., quienes hallaron las siguientes

inconsistencias:

1. Se revisaron registros de 920 becas cuyos destinatarios fueron para el funcionario o para

su hijo.

2. Cincuenta y dos (52) solicitudes solo presentaron certificado de calificaciones originales,

es decir, solo el 6% de las muestras revisadas.

3. Diecinueve (19) solicitudes que tenian certificados de calificaciones originales,

presentaron la matricula financiera o académica, es decir el 2% de las muestras revisadas.

4. Doce (12) solicitudes aparecian con certificados de calificaciones, con matricula
financiera, con matricula académica y con el recibo de pago original, es decir, el 1% de las

muestras revisadas.

5. Se hallaron ochenta y un (81) solicitudes pagadas sin evidencia de haber presentado el
promedio de estudio, requisitos indispensables para definir el valor del reconocimiento,

segun promedio del semestre.

6. Cuarenta y seis (46) desembolsos se autorizaron por encima del valor que de acuerdo

con el rendimiento académico debia haberse reconocido.

7. Se encontraron cuatro (04) beneficiarios con mas de 25 afios, edad limite para recibir el

beneficio.

8. Diecinueve (19) desembolsos a estudiantes que no cumplian con los requisitos, tal como

se demuestra con certificaciones de las universidades.



Con fundamento en esta informacion la Fiscalia Seccional dio inicio a la actividad
investigativa y mediante informes periciales contables del 30 de octubre de 2006 y 29 de
enero de 2007, concluyé (i) no existia soporte alguno que respaldara el pago de
$2.874.517.951, (ii) se realizaron pagos sin que el beneficiario de los mismos tuviera
derecho por valor de $301.834.199, v (iii) se realizaron pagos por un mayor valor al que
tenia derecho el beneficiario por valor de $197.546.258. En total fueron pagadas becas de

forma irregular por valor de $3.286.885.154.

A la investigacién penal, por la apropiacién de bienes de la administraciéon municipal
(beneficios educativos -becas de Emcali E.I.C.P. E.S.P.), se vinculé a tres grupos de
personas: (i) Funcionarios pertenecientes al Departamento de Talento Humano de Emcali:
Andrés Fernando Bernal Ferrin, Faberth Romero Garcia y Alvaro Rodrigo Aristizéabal Salazar,
(ii) Funcionarios pertenecientes al Comité de Becas y Bienestar Laboral: Luis Enrique Imbachi
Rubiano y Alberto de Jesus Hidalgo Lépez. (iii) Empleados que a través de su némina
recibieron beneficios educativos sin soporte alguno, no tenian derecho a los mismos, no
colmaban los requisitos exigidos para tal efecto o recibieron mayor valor del que les asistia:
Bernardo Losada Henao, Angela Patricia Montafio Pérez, Javier Carabali, Diana Bolivar
Jiménez, Javier Buchelly Rivas, Juan Carlos Girdn Timaran, Blanca Cecilia Cardona Gonzalez,

Argenis Duque y Jhon Alexander Vargas Tovar”.

2. Con sustento en la anterior informacion la Fiscalia inici6 el 2 de agosto de 2006 una
investigacion previa, de manera que practicadas algunas diligencias abrié sumario el 3 de
noviembre siguiente y vincul6 al mismo, mediante indagatoria, a los funcionarios y
empleados ya mencionados, a la vez que en Resolucién del 12 de noviembre de 2008 afecté
con medida de aseguramiento de detencidn preventiva a los servidores del Departamento
de Talento Humano Andrés Fernando Bernal Ferrin, Faberth Romero Garcia, Alvaro Rodrigo
Aristizabal Salazar y a Luis Enrique Imbachi, asi como con Resolucion del 16 de diciembre de

ese afo a Argenis Duque y Juan Carlos Giron Timaran.



3. Clausurada la instruccién se calificé su mérito el 11 de mayo de 2009, acusandose a
todos los sindicados como coautores de peculado por apropiacion; Bernal Ferrin también lo
fue por el punible de falsedad documental y Faberth Romero por el de prevaricato por

omision.

Dado el recurso de apelacién interpuesto contra dicho proveido la Fiscalia de segunda
instancia lo confirmé el 31 de diciembre de 2009, precisando que la acusacion por el punible
de peculado por apropiacion lo era a titulo de coautores respecto de los funcionarios del
Departamento de Talento Humano (Andrés Fernando Bernal Ferrin, Faberth Romero Garcia
y Alvaro Rodrigo Aristizabal Salazar) y del Comité de Becas y Bienestar Laboral (Luis Enrique
Imbachi Rubiano y Alberto de Jesus Hidalgo Lopez), incluido Javier Carabali, en su calidad de
contador de dicho ente, mientras que en relacién con los restantes funcionarios (Bernardo
Losada Henao, Angela Patricia Montafio Pérez, Diana Bolivar Jiménez, Javier Buchelly Rivas,
Juan Carlos Girén Timaran, Blanca Cecilia Cardona Gonzalez, Argenis Duque y Jhon

Alexander Vargas Tovar), lo era a titulo de complices.

4. Se adelanté enseqguida la correspondiente etapa de juzgamiento que concluyd en primera
instancia con la sentencia del 19 de febrero de 2016; a través de ella el Juez 15 Penal del

Circuito de Depuracion de Cali condend a cada uno de los acusados asi:

4.1. Andrés Fernando Bernal Ferrin, 120 meses de prision y multa de $3.286'885.154,00,
como coautor de peculado por apropiacién en cuantia superior al equivalente a 200 salarios

minimos mensuales legales. A la vez fue absuelto por el delito de falsedad documental.

4.2. Faberth Romero Garcia, 144 meses de prisién y multa de $3.286'885.154,00, como
coautor de peculado por apropiacion en cuantia superior al equivalente a 200 salarios

minimos mensuales legales y autor de prevaricato por omision.

4.3. Alvaro Rodrigo Aristizabal Salazar, 120 meses de prisién y multa de $3.286'885.154,00,

como coautor de peculado por apropiacién en cuantia superior al equivalente a 200 salarios



minimos mensuales legales.

4.4, Luis Enrique Imbachi Rubiano, 72 meses de prisiéon y multa de $256'036.844,00, como
coautor de peculado por apropiacidon en cuantia superior al equivalente a 200 salarios

minimos mensuales legales.

4.5. Alberto de Jesus Hidalgo Lépez 72 meses de prision y multa de $256'036.844,00, como
coautor de peculado por apropiacidén en cuantia superior al equivalente a 200 salarios

minimos mensuales legales.

4.6. Javier Carabali, 80 meses de prisién y multa de $25'640.000,00, como coautor de
peculado por apropiacién en cuantia inferior al equivalente a 200 salarios minimos

mensuales legales y superior a 50.

4.7. Bernardo Losada Henao, 40 meses de prision y multa de $24'080.000,00, como
complice de peculado por apropiacion en cuantia inferior al equivalente a 200 salarios

minimos mensuales legales y superior a 50.

4.8. Angela Patricia Montafio Pérez, 24 meses de prisién y multa de $7'834.000,00, como
cdmplice de peculado por apropiacién en cuantia inferior al equivalente a 50 salarios

minimos mensuales legales.

4.9. Diana Bolivar Jiménez, 36 meses de prision y multa de $12'785.850,00, como complice
de peculado por apropiacion en cuantia inferior al equivalente a 50 salarios minimos

mensuales legales.

4.10. Javier Buchelly Rivas, 36 meses de prision y multa de $11'982.000,00, como complice
de peculado por apropiacién en cuantia inferior al equivalente a 50 salarios minimos

mensuales legales.



4.11. Juan Carlos Girén Timaran, 48 meses de prision y multa de $41'083.332,00, como
complice de peculado por apropiacion en cuantia inferior al equivalente a 200 salarios

minimos mensuales legales y superior a 50.

4.12. Blanca Cecilia Cardona Gonzalez, 18 meses de prision y multa de $4'108.000,00,
como complice de peculado por apropiacion en cuantia inferior al equivalente a 50 salarios

minimos mensuales legales.

4.13. Argenis Duque, 48 meses de prisién y multa de $58'392.990,00, como complice de
peculado por apropiacién en cuantia inferior al equivalente a 200 salarios minimos
mensuales legales y superiora 50y,

4.14. Jhon Alexander Vargas Tovar, 36 meses de prisién y multa de $32'140.433,00, como
cdmplice de peculado por apropiacién en cuantia inferior al equivalente a 200 salarios

minimos mensuales legales y superior a 50.

5. Recurrida la anterior sentencia por la defensa de los acusados, el Tribunal Superior de
Cali la confirmd mediante la proferida el 27 de junio de 2016, excepto en lo que hace a la
multa impuesta a Juan Carlos Girén Timaran y Argenis Duque, la cual fij6 en $36'756.157,00

y 41'092.150,00, respectivamente.

6. A su turno, el anterior fallo fue recurrido en casaciéon por los defensores de Andrés
Fernando Bernal Ferrin, Faberth Romero Garcia, Alvaro Rodrigo Aristizabal Salazar, Luis
Enrique Imbachi Rubiano, Alberto de Jesus Hidalgo Lépez, Javier Carabali, Bernardo Losada
Henao, Angela Patricia Montafio Pérez, Diana Bolivar Jiménez, Javier Raudl Buchelly Rivas y
Blanca Cecilia Cardona Gonzalez, presentandose oportunamente, en su hombre, excepto

Bernal Ferrin, las respectivas demandas.

Mientras se surtian los correspondientes traslados con ocasion de los recursos

extraordinarios interpuestos, el Tribunal Superior de Cali, mediante auto del 16 de



septiembre de 2016, previa peticién de la defensa, declard prescrita la accidn derivada del
delito por el cual se acusé a Diana Bolivar Jiménez, Javier Buchelly Rivas y Angela Patricia

Montafo Pérez, a quienes en consecuencia les cesé todo procedimiento por tales hechos.

Lo propio acontecié con Blanca Cecilia Cardona Gonzalez, segun providencia del 19 de
octubre de 2016 y con Faberth Romero Garcia en auto del 27 de iguales mes y afio, este
procesado en relacién exclusivamente con el delito de prevaricato por omisién, a
consecuencia de lo cual se le redujo la pena privativa de la libertad a 120 meses, como
coautor de peculado por apropiacién en cuantia superior al equivalente a 200 salarios

minimos mensuales legales.

7. Dadas las circunstancias antes resefadas y que en esas condiciones los recursos
interpuestos en nombre de los favorecidos con la prescripcién, asi como en relacién con el
delito de prevaricato por omisidn imputado a Romero Garcia, carecian de objeto, la Corte
admitié los libelos formulados en nombre de Faberth Romero Garcia, en cuanto hacia al
punible de peculado por apropiacién, Alvaro Rodrigo Aristiz&bal Salazar, Luis Enrique

Imbachi Rubiano, Alberto de Jesus Hidalgo Lopez, Javier Carabali y Bernardo Losada Henao.
LAS DEMANDAS:
1. La presentada en nombre de Faberth Romero Garcia.

1.1. Causal tercera. En consideracién del demandante la sentencia impugnada fue dictada

en asunto viciado de nulidad, por:

1.1.1. Violacidn del principio de investigacién integral al no haberse allegado certificacidn
del Jefe de Gestion Humana de Emcali acerca de si en sus archivos existia o no una
resolucion mediante la cual se le delegara a Faberth Romero las funciones de tramitar y

otorgar becas.



En el fallo impugnado, sostiene, se insiste en que el Gerente Administrativo delegé en
Romero Garcia la funcion de controlar y vigilar el proceso de beneficios educativos, que se
encontraba a cargo de Andrés Bernal Ferrin, mas ello no es cierto toda vez que aquél nunca
dicté un acto administrativo en el cual se delegara tal funcion, situacion que se habria
establecido con la certificacidn que se echa de menos pues con ella se habria determinado
que Faberth Romero no tenia ninguna relacién funcional con los dineros dedicados a las
becas y por lo mismo que no tenia posibilidad de apropiarse de unos valores que no estaban

material, ni juridicamente bajo su responsabilidad.

1.1.2. Infraccién al principio de investigacion integral, por no adjuntarse, a pesar de haberse
solicitado, el acta de posesidon del Gerente Administrativo de Emcali, lo cual tenia por objeto

hacer claridad en torno a que Faberth Romero carecia de relacién funcional con los dineros

apropiados y que ésta concernia precisamente a aquél funcionario como ordenador del

gasto, por delegacién del Gerente General.

Por dicha via, aflade, se habria establecido que por no tener Faberth Romero disponibilidad
juridica ni material sobre el presupuesto asignado a beneficios educativos, no podia incurrir,

por sustraccién de materia, en el delito de peculado por apropiacion.

1.1.3. Vulneracidon del derecho de defensa en la medida en que la motivacion de la
sentencia recurrida es anfiboldgica, pues si bien la acusacidén en contra del procesado
Romero Garcia lo fue en calidad de coautor, los juzgadores de instancia se refieren a él en
algunas ocasiones en tal condicion, pero en otras lo califican como autor directo, o como

miembro de una empresa criminal.

Dichos conceptos, ademas de que difieren entre si, no concuerdan con la parte resolutiva
del fallo, mucho menos cuando en éste no se precisé el grado de participacién del acusado,
pues es un contrasentido sostener que una persona es autora directa de un delito y a la vez

coautora de esa infraccion, o que es concertado de una empresa criminal; la coautoria



supone una alianza, un acuerdo de voluntades, mientras que la autoria directa se refiere a
quien realiza por si mismo la conducta punible, lo cual revela que son conceptos

irreconciliables.

Los efectos nocivos sobre el derecho de defensa y la tasacién de la pena que dicha
irreqularidad acarrea son evidentes, si se considera que las circunstancias de mayor
punibilidad referidas a la coparticipacién criminal recaerian con mas drasticidad sobre
Romero Garcia, lo mismo si se estima miembro de una empresa criminal para cometer
delitos indeterminados, lo cual no sucederia si la conclusién es la de que actué como autor

directo.

1.1.4. Violacién al debido proceso por cuanto la sentencia contiene una motivacién aparente
o sofistica, toda vez que dejé de lado sustanciales elementos de conviccidn que socavan la

estructura factica y juridica del delito.

El Tribunal sostuvo que Faberth Romero se asocid con otros altos empleados para adjudicar
becas irregularmente, pero a tal conclusion arribé sin valorar aquellas pruebas que daban
cuenta de lo contrario, esto es, que el procesado era totalmente ajeno a esas actividades

delictivas.
Tales medios de conviccién fueron:

a. Acta 003 de abril de 1991 del Comité de Becas en la cual se consigna que todas las
funciones concernientes a su tramite y adjudicacién concernian a la secretaria del Comité y

por tanto, no al acusado Romero Garcia.

b. Diagrama de procesos en el cual consta que Andrés Bernal Ferrin era el encargado de

responder en su integridad por lo relacionado con los beneficios educativos.

c. Manual de funciones, en el que no aparece que se le haya asignado al Jefe de Talento



Humano alguna relacionada con el tramite y otorgamiento de becas; eso correspondia al
Gerente Administrativo, mientras que la solicitud de disponibilidad presupuestal y el tramite

respectivo se hallaba a cargo de Bernal Ferrin.

d. Formato de caracterizacidn de procesos de adjudicacién de becas donde consta que
desde octubre de 2004 la funcidn de tramitarlas y otorgarlas atafia a Bernal Ferrin, por

delegacién del Gerente Administrativo.

e. El cheque, la indemnizacion vy la liquidacién mediante las cuales Faberth Romero justifica

el hecho de tener a su favor una cuenta por pagar por valor de $57'844.123,00.

El Tribunal cree que este dinero, por no estar probada su causa legitima, pertenece a parte
de lo apropiado por el acusado, pero no tuvo en cuenta que se acreditd que $33'376.183,14
correspondian a la liquidacién cuando dejé el cargo de Jefe de la Unidad Juridica de la
Asamblea del Valle, $22'029.161,81 a indemnizacién por supresion de dicho cargo y el resto
a parte de lo que recibia como salario y tampoco que dichas sumas le fueron pagadas

mediante cheque del Banco de Bogota.

Luego la cuenta por cobrar a favor del acusado, si tenia una causa legitima porque se
trataba de dineros recibidos como retribucion laboral y ahorrados en el Fondo de Empleados

de Emcali.

f. Correccidn efectuada por la perito contable Amelia Oviedo en el sentido de no endilgar en
ninguno de sus informes a Fabio Romero el manejo de recursos, como que con tal precisidn
se ratifica que el procesado no tenia a su cargo la administraciéon de los beneficios
educativos y por tanto, por sustracciéon de materia, mal podia apropiarse de los dineros de

tal rubro.

g. Oficio del 3 de septiembre de 2010, en el cual Emcali certifica que hubo 363 devoluciones

de dinero por concepto de becas por valor de $748°271.000,00 y un desembolso de



Colseguros de $289'300.000,00 por el mismo item, de modo que lo apropiado no fueron
$3.286'885.154,00, ni tampoco ese podia ser el monto de la indemnizacidén por el cual se le

condend a Romero Garcia.

Como el juzgador ignord las anteriores pruebas que hacian evidente la inocencia del
encausado y apoyo6 su decisidon en otras que carecian de contundencia para condenar, tal

motivacién deviene asi en aparente o sofistica y por ende lesiva del debido proceso.

1.1.5. Infraccidn al debido proceso por ser incompleta la motivacion del fallo impugnado
habida cuenta que no se examinaron todos los caracteres estructurales del delito imputado,

ni los de la responsabilidad penal del enjuiciado.

Asi, calificado el procesado como coautor del peculado, omitié el juzgador argumentar en
orden a probar un elemento estructural de dicha imputacién: que Romero acordé actuar

delictivamente con los restantes acusados.

El fallador dio por hecho, sin probarlo, que Faberth Romero convino con los otros
procesados para esquilmar el erario, pero la prueba de ello no surge del proceso, ni de los
razonamientos de la sentencia; emana a priori de la condicién de ser jefe de Talento
Humano. ElI Tribunal no probd la coautoria impropia, la supuso; y como tampoco pudo
acreditar el acuerdo de voluntades optd por presumirlo; los elementos de la coautoria
impropia no fueron probados en el expediente, ni el Tribunal hizo esfuerzo alguno por
deducirlos mediante el uso del raciocinio.

1.1.6. Violacién al derecho de defensa por no darse respuesta a las alegaciones del
procesado, pues a través de sus defensores en el recurso de apelacidon se cuestiond sobre: la
concreta accidén de apoderamiento que se le atribuye; la asignacién funcional en el
reconocimiento, tramite y pago de auxilios educativos o en la vigilancia de Andrés Bernal
Ferrin; la delegacién de tales funciones a éste por parte del Gerente Administrativo; la

aclaracién por la perito contable acerca de que Romero Garcia no manejd recursos y la



cuenta por pagar a favor del acusado, debidamente justificada; no obstante, ninguno de
ellos fue respondido por el Tribunal y eso hace que la providencia tome un cariz arbitrario,

lesivo del debido proceso en sus expresiones de defensa y contradiccion.

1.2. Causal primera. Violacion directa. En subsidio de los anteriores reparos acusa el censor
la sentencia recurrida de violar directamente la ley, por errar en la calificacién juridica de la
conducta debido a una interpretacion equivocada al articulo 397 del Cédigo Penal, porque,
dada la descripcidn tipica del delito de peculado por apropiacién no basta ostentar la
condicion de servidor publico, sino que ademas se hace necesario que los bienes o dineros

que éste administre se le entreguen por razén de sus funciones.

En este asunto, dice el censor, no existié esa relacion entre Faberth Romero y los dineros
destinados al otorgamiento de becas, pues dentro de las atribuciones asignadas al jefe de
Talento Humano en la Resolucion 0823 de mayo de 2004 no se halla la de participar o
vigilar el tramite de aprobacion, reconocimiento y pago de auxilios educativos; de otro lado,
de acuerdo con el acta 03 del 24 de abril de 1991, tal funcion se atribuy6 de manera
exclusiva al analista administrativo de la entidad, Andrés Bernal Ferrin, mientras que en
Resolucién 5149 de octubre de 2004 el Gerente General de Emcali delegd la
responsabilidad del otorgamiento de becas en el Gerente del Area Administrativa y éste a su
vez hizo lo propio en Bernal Ferrin, quien dependia de la Gerencia Administrativa y no de la
Jefatura de Talento Humano, luego era a aquella a la cual concernia controlar los actos del

delegatario.

Ahora, a Faberth Romero le aparecian unos dineros a favor en su cuenta de Fegaemcali,
pero el origen de los mismos fue debidamente justificado por corresponder a pagos laborales
en tanto empleado de la Asamblea Departamental del Valle, luego si existia una cuenta por
cobrar el motivo no era otro que haber consignado ese dinero fruto de su trabajo, en

Fegaemcali.



Por tanto, la norma fue interpretada erréneamente en la medida en que Faberth Romero no
tenia ninguna relacién funcional con los dineros de Emcali destinados a becas, la prueba
documental indica que esa funcion estaba asignada a Bernal Ferrin y aunque éste aparecia
en la ndomina del Departamento de Talento Humano, lo cierto es que en cuanto al tramite de
los beneficios educativos dependia de la Gerencia Administrativa. En esas condiciones

Romero Garcia no podia ser acusado de cometer un delito de peculado por apropiacion.

1.3. Causal primera. Violacion indirecta. También de manera subsidiaria, acusa ahora la
sentencia de infringir de modo indirecto la ley sustancial a causa de los siguientes errores de

hecho:

1.3.1. Falso juicio de identidad por adicién en la valoracién del testimonio de Alvaro Pérez
Sandoval, Gerente Administrativo de Emcali, de acuerdo con el cual Andrés Bernal era el
encargado de todo el tramite y aprobacion del otorgamiento de becas, mientras que Beatriz
Velasquez tenia bajo su control la disponibilidad presupuestal, Ana Milena Ortiz, como
directora de ndmina, pagaba los beneficios y Faberth Romero, para el tramite definitivo de

némina, revisaba la documentacién recopilada.

Sin embargo, el Tribunal sostuvo que Faberth Romero y no Andrés Bernal era la persona
que tenia a cargo la aprobacién final de las becas; que Faberth Romero y no Alvaro Pérez,
Beatriz Velasquez y Ana Milena Ortiz, era quien tenia la disponibilidad juridica y material de
los dineros destinados a ese fin, de modo que, sin que lo hubiere afirmado dicho testigo,

tales hechos fueron adicionados por el ad quem.

Esa tergiversacion, afirma el libelista, le sirvié al juzgador para sostener que Romero Garcia,
por tener disponibilidad juridica y material de los dineros, cosa que no dijo el testigo, fue

coautor del delito materia de acusacion.

Dado ese vicio, la prueba cuestionada debe ser retirada de la sentencia, de modo que al

excluirla ésta pierde estabilidad y se abre asi paso una decisién absolutoria.



1.3.2. Falso juicio de identidad por supresion, al estimarse el testimonio de Ana Milena Ortiz
pues si bien ésta informd que cuando Andrés Bernal entregaba a la analista de ndmina la
documentacion, era porque el tramite ya habia sido autorizado previamente por Faberth
Romero. El Tribunal no tuvo en cuenta otras atestaciones de acuerdo con las cuales el
manejo del presupuesto de becas no era competencia del Jefe de Talento Humano sino de
Beatriz Velasquez y el ordenador del gasto era el Gerente Administrativo; aunque Romero
Garcia era jefe de Andrés Bernal, éste era el responsable de las becasy en ese aspecto no

dependia de aquél, sino de la Gerencia Administrativa.

De no haber ocurrido dicha supresiéon y empecinarse en sostener que Faberth Romero tenia
responsabilidad fisica y material del presupuesto destinado a becas, el Tribunal habria
determinado con base en el citado testimonio, que el control sobre esos recursos, por

delegacion de la Gerencia Administrativa, se hallaba en cabeza exclusiva de Andrés Bernal.

1.3.3. Falso juicio de identidad por supresién en la apreciacién del testimonio de Angela
Maria Montafio, por cuanto la declarante asegura haber gestionado ante Andrés Bernal un
auxilio educativo y éste le inform6 que debia entregar el correspondiente recibo cancelado
para luego si proceder al desembolso; esto significa que Fabert Romero no era el jefe
funcional de Bernal ya que no le concernia revisar y aprobar las adiciones presupuestales

para el otorgamiento de becas.

En esas circunstancias el Tribunal le agreg6 a la prueba un hecho que la misma no contiene,
pues aquella informa que quien se encargaba de tramitar los auxilios educativos era Andrés
Bernal y no Faberth Romero. En contra de esa evidencia el ad quem insiste en que quien

debia revisar y aprobar las adiciones presupuestales para esos fines, era Romero Garcia.

1.3.4. Falso juicio de identidad por adicion en el analisis de la Resolucidon No. 5149 de
octubre de 2004 expedida por el Gerente General de Emcali, ya que en ella se dispuso que

los beneficios educativos de la entidad se administraran, analizaran, adjudicarany



aprobaran por parte de la Gerencia Administrativa a través del Departamento de Talento

Humano.

El Tribunal sin embargo entendi6 que tales funciones se desarrollarian a través del Jefe de
Talento Humano, lo cual difiere sustancialmente de lo dicho en ese acto administrativo
mediante el cual el Gerente General delegd en el Administrativo las funciones sefialadas y

éste hizo lo propio en el Analista Andrés Bernal.

Lo anterior significa que Faberth Romero, como Jefe de Talento Humano o designado en el
Comité de Bienestar Laboral, no tenia injerencia alguna en la adjudicaciéon y pago de auxilios
educativos, tampoco ejercia control sobre Bernal Ferrin, menos cuando éste era el usuario
responsable dotado de clave secreta para acceder al sistema de adjudicacion de becas y
dependia funcionalmente de la Gerencia Administrativa, lo cual a su turno tiene su ldgica

porque nominalmente estaba adscrito al Departamento de Talento Humano.

De no incurrir en ese yerro el Tribunal habria admitido que Romero Garcia no tenia
disponibilidad fisica ni juridica sobre los dineros de Emcali dirigidos al pago de becas y que

por ende no podia ser vinculado a una apropiacion ilicita de los recursos.

1.3.5. Falso juicio de identidad por supresion en el examen del testimonio de Beatriz
Veldsquez Duran, porque su informacién no fue solamente que Bernal Ferrin le solicitaba la
disponibilidad presupuestal, sino que ademas indic6 que éste era el responsable del tramite
y otorgamiento de becas; que el ordenador del gasto era el Gerente Administrativo y que el
Departamento de Talento humano, no el jefe de Talento Humano, era la oficina que

determinaba a quién y cuanto se pagaba por beca.

Estos tres hechos dados a conocer por la testigo los pasé por alto el sentenciador, de lo
contrario habria establecido que Romero Garcia no tenia a su cargo el tramite y
otorgamiento de auxilios, que tampoco era él el ordenador del gasto, ni quien determinaba

la persona a favorecer con una beca y en qué cuantia, en consecuencia carecia de cualquier



compromiso penal.

1.3.6. Falso juicio de existencia por omitir valorar el Acta 003 del 24 de abril de 1991 del
Comité de Becas de Emcali, donde consta que todas las funciones concernientes al tramite y
adjudicacion de becas le fueron asignadas a la Secretaria de ese comité, o sea que al Jefe

de Talento Humano no se le atribuy6 ninguna de tales funciones.

Es decir, materialmente la labor de conocer el tramite de esos beneficios la venia
ejecutando el titular del cargo de Oficial de Becas, Andrés Bernal cuyo nombramiento y
posesion se produjo en el afio 2000, época para la cual Faberth Romero no trabajaba en

Emcali.

La afirmacion del Tribunal de que Romero Garcia tenia funciones legales en materia de
otorgamiento de beneficios educativos no corresponde a la realidad, tal como se extracta de
la prueba dejada de apreciar. De haberse valorado dicho documento se habria determinado

que no tenia en Emcali relacién funcional concreta con la asignacion de becas.

1.3.7. Falso juicio de existencia al dejarse de apreciar el Diagrama de Procesos, documento
en el cual consta que Andrés Bernal era la persona encargada de responder en su integridad
por lo relacionado con los beneficios educativos; luego, en contra de lo afirmado por el
Tribunal, Faberth Romero no tenia a su cargo la administraciéon de tales auxilios, ni por
tanto una relacidn funcional con ese proceso, hechos que de haberse valorado por medio del

examen de esta prueba no habrian permitido arribar a la certeza de un juicio de condena.

1.3.8. Falso juicio de existencia por no valorarse el informe sobre los fondos contables de
Emcali, pues a pesar de que a Faberth Romero se le endilgé el delito de peculado por
apropiacion al haber pagado irregularmente becas por valor de $3.286'885.154,00, no tuvo
en cuenta el Tribunal que el omitido documento certificé que hubo 363 devoluciones
correspondientes a becas por valor de $784'271.000,00 y que Colseguros desembolsé

$289'300.000,00 por el mismo concepto.



En esas condiciones se habria dado cuenta el Tribunal que el monto de la condena en
perjuicios materiales no podia coincidir con la primera suma resefada, ni esa podia ser la

cuantia del apoderamiento ilicito imputado.

1.3.9. Falso juicio de existencia por omitirse el examen del Formato 3 de Caracterizacién de
Procesos de Adjudicacion de Becas, en el que consta que desde octubre de 2004 Emcali
mantuvo en cabeza de Bernal Ferrin la funcién de tramitar y otorgar becas. En ese
instrumento el Gerente Administrativo delegé en Bernal Ferrin la funcién de recolectar
documentos, tramitar, aprobar y otorgar los beneficios educativos; esto era asi por ser el

ordenador del gasto precisamente aquél.

No era por tanto Faberth Romero, como equivocadamente sostiene el Tribunal, la persona
encargada de la aprobacién final de las becas, ni quien tenia la relaciéon funcional con el

tramite y adjudicacion de las mismas.

1.3.10. Falso juicio de existencia por no analizarse la liquidacién laboral entregada a Faberth
Romero luego de dejar su cargo en la Asamblea Departamental del Valle, asi como la

indemnizacién por supresion del cargo que ocupaba en esa entidad.

El Tribunal considerd que no habia prueba alguna que justificase la existencia de

$57'844.123,00 a favor de Romero Garcia en el Fondo de Empleados de Emcali y que asi se
acreditaba el apoderamiento ilicito reprochado al acusado, pero para eso dejé de valorar la
liquidacién laboral que por $33'376.183,14 se produjo a favor del procesado por el tiempo
que trabajé en la duma departamental, asi como la indemnizacién que por $22'029.161,81

se le reconocié cuando se suprimié el cargo que alli ejercia.

Luego, la suma a favor de Romero en el Fondo de Empleados si tenia una causa legitima y

no era producto de los dineros del Estado supuestamente apropiados.

Los dos valores le fueron pagados a través de cheque del Banco de Bogota, por valor de



$55'273.438,70, mientras que el excedente, esto es $2'570.684,30 corresponden a parte de

lo que el acusado percibia como salario.

Justificada por tanto la cuenta por cobrar a favor de Romero Garcia en Fegaemcali, deja de
constituir prueba de su responsabilidad penal lo deducido por el juzgador, pues en esas
condiciones los dineros resefiados no son producto de un peculado por apropiacién, sino de
su trabajo.

1.3.11. Falso juicio de existencia por no valorarse el Auto 1600.20.07.10.165 dictado por la
Direccion Operativa de Responsabilidad Fiscal de la Contraloria General de Santiago de Cali,
toda vez que en él se indico que el dafio objeto de investigacidn causado al patrimonio de
Emcali, fue resarcido totalmente, razéon por la cual se dispuso cesar la accién fiscal sequida,
entre otros, contra Faberth Romero.

Por no apreciar este documento el Tribunal condend al acusado a pagar perjuicios en suma
de $3.286'885.154,00 cuando en verdad ocurrieron devoluciones y desembolso de una
aseguradora que sumaron $1.037'571.000,00, lo cual repercutié negativamente no solo en
la tasacion de la pena, sino también en la estimacidn de los perjuicios a pagar, pues habrian
concurrido circunstancias de menor punibilidad que obligaban a ubicarse en el primer

cuarto de movilidad.

1.3.12. Falso juicio de existencia por no examinarse el testimonio de Francia Moreno en
tanto da cuenta que quien hacia los contactos con las cooperativas para efectos de los
auxilios educativos a sus afiliados, no era Faberth Romero Jefe de Talento Humano, sino
Andrés Bernal.

Resulta un contrasentido sostener, como lo hace el Tribunal, que el acusado por el hecho de
ser el Jefe del Departamento de Talento Humano, tenia la disponibilidad fisica y juridica del
dinero destinado a auxilios educativos, cuando el testimonio omitido informa que en todo lo

relacionado con las becas a los afiliados de las cooperativas el contacto era con Andrés



Bernal, dado que éste era el exclusivo responsable de todo el tramite.

Por tanto la atestacién de Francia Moreno habria contribuido a desligar al acusado de toda

responsabilidad penal en la comisidn del delito por el cual se le condend.

1.3.13. Falso juicio de existencia por falta de valoracién de los testimonios de Isabel
Quintana, secretaria de la Gerencia Administrativa de Emcali y Carmenza Paz Gomez,
directora de Control Interno, quienes ratificaron hechos no tenidos en cuenta por el
juzgador, como que el responsable de todo el proceso de reconocimiento de becas era
Andrés Bernal, adscrito a la Gerencia Administrativa pero dependiente de la oficina de

Talento Humano.

Se reafirmé con estas declaraciones que Romero Garcia no tenia injerencia alguna en ese
proceso y que por ende no habia fundamento probatorio para imputarle el delito por el cual

se le sentencié.

1.3.14. Falso juicio de existencia por omitir valorar la certificacion expedida por Juan Martin
Mancera Espinosa, Jefe del Departamento de Gestién Laboral y Proteccidn Social de Emcali,
de acuerdo con la cual el Comité de Becas desaparecié con la Convencién Colectiva de

Trabajo 2004-2008 firmada el 4 de mayo y con vigencia desde enero 19 del mismo afo.

El procesado ingresé a Emcali el 23 de mayo de 2003, para esta fecha ya estaba
reglamentado el proceso de auxilios educativos y desde entonces era la secretaria la
autorizada para efectuar los tramites y reconocimientos respectivos, asignacién que duré
hasta octubre de 2004, cuando se expidi6 el Formato 3 de Caracterizacién del Procedimiento
de Adjudicacion de becas y se encargé de dicho asunto y de manera exclusiva al analista

administrativo Andrés Bernal, quien fuera nombrado en el afio 2000.

Luego es claro que Faberth Romero no tenia ninguna participacién en ese tramite, su

vinculacion al Comité de Becas fue efimera, pues dicho ente desaparecié al mes y cinco dias



de su ingreso, por ende es imposible pensar que en tan breve tiempo haya tenido ocasion de

manipular el otorgamiento de auxilios.

Con la Convencién Colectiva 2004-2008 se acabd el Comité de Becas y nacio el de Bienestar

Laboral, pero éste no tenia como funcién el tramite y adjudicacién de auxilios educativos.

Por tanto, la certificacién omitida era necesaria para desvirtuar por razones cronoldgicas y

funcionales que Faberth Romero no tuvo ninguna participacion en el delito objeto de juicio.

1.3.15. Falso raciocinio en tanto se infringié el principio l6gico de implicacién respecto de la
responsabilidad funcional de Faberth Romero en los cargos ocupados en Emcali, porque si
bien aquél fue jefe de Talento Humano y particip6 en el Comité de Bienestar Laboral y
fugazmente en el Comité de Becas, mal podia inferirse, segin erradamente lo hizo el

Tribunal, que ese solo hecho vinculaba al acusado como autor de la defraudacién.

A la base del raciocinio del Tribunal se anida una falacia denominada de falsa presuposicion,
a través de la cual el juzgador pretende confirmar la esencia de lo que se cuestiona, da por
establecido, como si fuera evidente, que el hecho de haber formado parte de varias

dependencias de Emcali lo convierte en responsable de la ilicita apropiacion.

Lo correcto es que aunque Faberth Romero haya tenido relaciéon con las dependencias, de
ello no se deduce su participacién en el delito. En esas condiciones el Tribunal rompid el
nexo causal entre las premisas y la conclusidn, todo lo cual significa que el ad quem llegé a
la certeza sobre la responsabilidad del acusado, no por via de la aplicacién de las reglas de

la sana critica, sino de la corazonada o la arbitrariedad.

1.3.16. Falso raciocinio por infraccion al principio légico de implicacidn respecto de las
funciones de Fegaemcali, ya que el Tribunal asegura que éste, de cuya junta directiva
Romero Garcia era su presidente, fue creado para desviar por su intermedio los dineros de

las becas otorgadas por Emcali, juicio en el cual subyace también una falsa presuposicion al



dar por hecho, como si estuviera confirmado, que el medio utilizado para el apoderamiento
de esos recursos fue el citado fondo, presupone que éste fue creado con ese proposito
cuando de la existencia de ese ente no es posible extraer la conclusién de que por su

conducto se defraudd el patrimonio publico.

Eso no fue acreditado por el juzgador, es apenas una afirmacién sin fundamento que rompe

la relacion causal entre las premisas y la conclusién.

1.3.17. Falso raciocinio por vulneracion del principio I6gico de no contradiccién en la medida
en que el sentenciador, antes que examinar las pruebas bajo la sana critica, se valié de una
amalgama entre la misma y la intima conviccién, no obstante que son sistemas que se
repelen, de suerte que no considerd que uno es el juicio de responsabilidad que se deriva

de aplicar la segunda y otro el que resulta de valerse de la libre persuasion.

Asi, a pesar de su anuncio de que iba a examinar las pruebas al tamiz de la sana critica, lo
cierto es que el Tribunal acudi6 a la intima conviccidn, al palpito, al parecer personal,
cuando no encontrd soporte probatorio de la responsabilidad del acusado, lanzando
suposiciones producto de su intimo convencimiento. Esa mezcla entre racionalidad y

arbitrariedad dio lugar a una sentencia de condena sin fundamentos definidos.

Si bien, dice el censor, el fallo se sustento principalmente en tres soportes, cuales fueron la
calidad de servidor publico del procesado, la apropiacidn por su parte de unos dineros de
Emcali destinados a becas y una cuenta de cobro a su favor en Fegaemcali por
$57'844.123,00 y no hay cuestionamiento alguno respecto del primero, no sucede igual con
los restantes, pues por via de la aplicacion de la sana critica, no es posible hallar la prueba
cierta de que Romero Garcia se haya apropiado de esos recursos mientras fungia como Jefe
de Talento Humano. Ante esa imposibilidad el fallador tuvo que acudir a su intima
conviccién, ya que a pesar de la prueba documental en contra que demostraba que el

encargado de todo ese tramite era Andrés Bernal, su personal parecer fue el de que Faberth



Romero era quien ejercia tal funcion.

Igual acontecid con la cuenta de cobro referida, la cual el Tribunal consideré era producto
del delito, no obstante que en contra de tal juicio arbitrario se allegaron pruebas
documentales que demostraban el origen licito de los respectivos dineros, en tanto

producto de pagos laborales.

En las anteriores condiciones, al valerse el juzgador de un método de valoracién distinto al
de la libre conviccidon, produjo una sentencia carente de sustentos rigurosamente racionales,

lo cual impone dictar un fallo de reemplazo.

1.3.18. Falso juicio de existencia por omisién de la prueba demostrativa del hecho indicador

que sirvié de base para inferir la autoria y responsabilidad del acusado.

El sentenciador, sostiene el demandante, edificé tal prueba a partir de las funciones
genéricas que concernian al Jefe de Talento Humano, cargo que lo ponia en condiciéon de
mando y superioridad sobre Andrés Bernal, de quien por tanto era su jefe; en esa misma
condicién le correspondia no solo proteger los dineros que le entregaban frente a la
disponibilidad presupuestal, sino también respecto de algin desfalco o desvio, por eso tuvo
que haberse dado cuenta de la defraudacién porque no solamente era el Jefe de Talento
Humano sino que hacia parte del Comité de Becas y de Bienestar Laboral y era el
presidente de Fegaemcali, entidad esta creada precisamente para desviar los dineros.
Faberth, también en palabras del fallador, como Jefe de Talento Humano, adscrito a la
Gerencia Administrativa debia administrar adecuadamente los recursos a él asignados,

incluidos los de beneficios educativos cuyo manejo le competia reglamentariamente.

Tales soportes del hecho indicador, a juicio del censor, estan construidos sobre errores de
hecho por falso juicio de existencia derivado de omisidn probatoria, especialmente de los

medios de conviccidn de caracter documental, asi:



a. La Resolucion No. 823 del 20 de mayo de 2004 no le confia al Jefe de Talento Humano de
modo especifico la administracion de recursos destinados a auxilios educativos, esa funcion
fue delegada por la Gerencia Administrativa mediante el Formato 3 de Caracterizacion de
Adjudicacion de Becas a Andrés Bernal. Ademas, en el Diagrama de Procesos se establecio
que la persona encargada de responder por dichos beneficios en su integridad era Bernal

Ferrin.

b. El Jefe de Talento Humano no era el jefe de Bernal Ferrin para efectos del tramite y
otorgamiento de becas; aunque éste se hallaba nominalmente adscrito a aquella oficina, real
y materialmente dependia de la Gerencia Administrativa y era a ésta a la que debia rendir

cuentas, mas el Tribunal omiti6 considerar la prueba que asi lo indicaba.

c. Faberth Romero no era el ordenador del gasto y por ende no tenia relacion funcional con
los recursos destinados a becas, luego la proteccidon de esos valores no estaba a su cargo, ni
tenia por qué saber que la defraudacion se estaba produciendo. También en esos aspectos

el juzgador omitié apreciar la prueba que indicaba tales hechos.

d. No existe en el asunto una sola prueba que sefiale que a través de Fegaemcali se
estaban desviando los dineros correspondientes a becas. Todo lo contrario, la de indole

contable revela que por esa via no se extrajo recurso alguno del erario.

Ademas, se probé documentalmente que la cuenta a favor de Romero Garcia en dicho fondo

tenia una causa legitima.

e. Porigual omitid el juzgador valorar la prueba que acredité que Faberth Romero no

participd en el desfalco presentado en el periodo 2004-2005.

En las anteriores condiciones no puede considerarse probado un hecho indicador que se
elabord en concurrencia de una serie de errores de hecho por falso juicio de existencia,

luego a partir de eso no resulta posible realizar una inferencia l6gica que dé lugar a un



indicio de responsabilidad y en consecuencia procede declarar la inocencia del sentenciado.

1.3.19. Falso raciocinio al construirse la inferencia légica resultante del indicio, en tanto el

que se elabor6 para condenar a Romero Garcia transgredié el principio del tercero excluido.

En este asunto, dice el libelista, hay dos hechos conocidos: i) que en Emcali se produjo un
desfalco superior a tres mil millones de pesos en el periodo 2004-2005 vy ii) que durante esa

época Faber Romero fungié como Jefe de Talento Humano de la entidad.

El hecho ignorado, colegido a partir de esos supuestos por el fallador, fue el de que el
acusado, por su posicién de privilegio dentro de la empresa, pudo apoderarse de una alta
suma de esos valores, asociandose para tal fin ilicito con un grupo de empleados de Emcali,
pero al hacer esta deduccion razond equivocadamente debido a que desconocio el principio

l6gico del tercero excluido.

No obstante que Faberth Romero acredité documental y testimonialmente que no tenia
acceso a esos dineros y que por razon de sus funciones no era ordenador del gasto, ni tenia
disponibilidad presupuestal sobre los mismos, el Tribunal infirid que por el ejercicio del
cargo en Talento Humano y su participacién en el Comité de Becas y de Bienestar Laboral,

participd en la defraudacion.

El axioma légico en mencidn plantea que frente a un problema hay minimo dos soluciones,
lo cual traducido a este asunto indica que a la conclusién del juzgador se llegé por via de la
intima conviccidn; soluciéon a la que no se habria arribado si se adopta el método de la libre
persuasion, pues con éste se habrian estimado las pruebas que indicaban que Romero no

participd en el delito.

Es que, el acervo probatorio sefiala que eran otras personas las que tenian la disponibilidad



de los dineros esquilmados, manejaban de principio a fin todo el tramite de becas y fungian

como ordenadoras del gasto.

No necesariamente era Romero Garcia el autor de estos hechos, habia otras personas en

situacién funcional mas propicia para cometerlos.

Luego, por via de la racionalidad légica, el sentenciador habria arribado en el peor de los
casos a la duda respecto de la participacion del acusado en estos sucesos y no a la certeza

como correlato de la libre conviccion.

Solicita por tanto, el demandante, se case la sentencia recurrida, ora para declarar la
nulidad de conformidad con cada uno de los cargos propuestos por senda de la causal
tercera, o dictar sentencia absolutoria a favor de Faberth Romero Garcia si es que se

estiman proésperas las inconformidades planteadas con arreglo a la causal primera.
2. Laformulada en nombre de Alvaro Rodrigo Aristizabal Salazar.

2.1. Causal Tercera. En consideracion del censor la sentencia recurrida fue proferida en un

asunto viciado de nulidad, debido a:

2.1.1. “Falta de motivacidn completa o motivacion insuficiente incompleta o deficiente en

relacion con la cuantia del valor neto de la supuesta defraudacion”.

La sentencia, dice el demandante, carece de fundamentos juridicos relacionados con la
indemnizacién de perjuicios, asi como de alguna respuesta frente a los argumentos
expuestos por su prohijado al momento de sustentar la apelacién contra el fallo del a quo,
de modo que en esas condiciones y sin disquisicién de ninguna clase se fij6 aquél rubro en
$3.286'885.154,00.

Tal ausencia de analisis llevé al juzgador a no tener en cuenta que de la cifra citada, la



acusacion ya habia excluido al acusado de responder por al menos $875'528.680,00, pues
expresamente establecio que ésta le era imputable a los miembros del Comité de Becas

hasta mayo 30 de 2004, entre quienes no se hallaba Aristizabal Salazar.

Por igual, esa falta de fundamentacion impidié considerar documentos del ente fiscal
municipal segun los cuales, de un lado, Emcali fue indemnizada por Colseguros en cuantia
de $289'.3333.542,00 y de otro, que hubo reintegro de dineros aparentemente apropiados
en suma de $709'442.049,00 para un total de $998'775.591,00 reparandose con ello la

totalidad del detrimento causado.

Las sumas asi recuperadas antes de proferirse la sentencia de segunda instancia conllevan
una atenuacidn punitiva de conformidad con el articulo 401 del Cédigo Penal que ha debido
reflejarse en la indemnizacion y multa fijadas en las instancias, pero mal podria la Corte en

sede de casacidén corregir tal equivoco a riesgo de vulnerar la garantia de la doble instancia.

Pero ademas la motivacion expuesta en el fallo impugnado fue equivoca en relacién con las
normas sustanciales aplicadas, toda vez que a pesar de tratarse de un proceso rituado por
la Ley 600 de 2000 y de que el sentenciador hubiere invocado el original articulo 397 del
Codigo Penal, lo cierto es que su condena lo fue en meses de prisidn, terminologia que

resulta propia de la Ley 890 de 2004.

Esos dos errores, afirma, insubsanables y derivados del poco tiempo que dedicé la segunda
instancia al estudio del voluminoso proceso, resultaron letales para el derecho de defensay
comportan la nulidad del fallo, maxime que los mismos fueron expuestos por el acusado en
el curso de la investigacidn y el juicio y al momento de recurrir la sentencia de primera
instancia, porque olvidandose de ese modo aplicar las circunstancias de atenuacion
punitiva, derivadas del reintegro, ha debido el juzgador aplicar la pena a partir de la minima

y la maxima previstas para la infraccion.



Revelan esos yerros la violacién inmediata de normas procesales que a su vez condujo a la
indebida aplicacion del articulo 14 de la Ley 890 de 2004, por haberse emitido la condena en
terminologia de meses y no de afios y siendo asi se vulnerd el principio de legalidad por
aplicarse una norma que no regia para el caso, ni para el lugar en que sucedieron los

hechos.

Es que, si una ley penal dispone una sancién en afios, no puede condenarse en meses, asi
exista una aparente equivalencia matematica. “Es cuestion de palabras..., pero es que la

ley penal estd hecha de palabras precisas y claras”.

La sentencia por ende, debe ser casada y en su lugar disponerse la nulidad a partir del
momento previo a la resolucién acusatoria, como quiera que fue desde alli que la Fiscalia

incurrid en las violaciones a la defensa y a la legalidad alegadas.

2.1.2. Vulneracién de la dignidad humana en la medida en que el lenguaje utilizado en este
proceso estd cargado de adjetivos innecesarios e inadmisibles, cuyo uso demuestra
debilidad en la argumentacién y en la critica probatoria y desconocimiento de la prohibicién
legal de hacer calificaciones ofensivas. De no haber existido tal animosidad generada desde
la instruccién, por el ilegal Iéxico usado, se habria proferido un fallo juridicamente motivado,

en profundidad y con otro sentido.

Tanta carga animica se refleja en la imposicion de una condena pecuniaria sin precision de
lo apropiado y reintegrado, asi como en la no practica de algunas pruebas decretadas o en
la no valoracion de otras que si fueron incorporadas; en el desconocimiento de lo que es un
Manual de Funciones, entre otros documentos, para desembocar en una forzada adecuacién
tipica, resultado apenas de un idioma intolerante destructivo de la dignidad humana,

repulsivo a reconocer lo favorable al acusado.

El fallo impugnado ha de ser casado para en su lugar decretar la nulidad a partir del

momento antes de la calificaciéon sumarial, por ser desde alli que se vulneré la referida



garantia constitucional.

2.1.3. Violacidn al derecho de defensa y a la investigacion integral por no valorarse
testimonios practicados en el sumario o durante el juicio, dado que la omisiéon de una prueba

objetivamente conducente vulnera tales garantias y el debido proceso.

En este asunto, afirma, se escucharon durante la investigacion los testimonios de Carlos
Mejia Raigozza, Gerardo Barona Tovar, Adriana Conde, Isabel Lucia Quintana, Beatriz
Veldsquez, Jorge Caicedo y Francisco Estrada y en la etapa de la causa los de Gloria
Holguin, Zoraida Lépez, William Gil, Francia Moreno, Ricardo Ledn de los Rios, Faberth
Romero Garcia, Javier Carabali y Alberto Hidalgo Lopez, y aunque todos, de una u otra
forma, dieron a conocer que el acusado Aristizabal Salazar no intervino en el tramite y
otorgamiento de becas, el juzgador omitié valorarlos, haciendo que la condena adolezca de
notoria parcialidad por ausencia de critica probatoria de aquellos medios que resultando
favorables al procesado impedian arribar a la certeza de la conducta punible y de la
responsabilidad del enjuiciado.

Tal cercenamiento probatorio destruyé el derecho a la defensa y a la investigacion integral,
por ello habra de casarse el fallo impugnado, disponiendo a cambio la nulidad desde antes
de la calificacién del sumario a efecto de que se tengan en cuenta los medios de conviccidn
practicados o allegados previamente a la audiencia preparatoria, o con antelacién a la
sentencia de primera instancia a fin de que se aprecien aquellos decretados y practicados
en el citado acto.

2.1.4. Violacion del derecho de defensa por no practicarse una prueba decretada, so
pretexto de una renuncia tacita.

En este evento, sostiene el demandante, el Tribunal optd por rechazar una solicitud de
nulidad formulada por el acusado cuando apel6 el fallo del a quo, arguyendo que Aristizabal

Salazar habia renunciado tacitamente a la practica de las pruebas ya decretadas en la



audiencia preparatoria, o porque habia operado el principio de preclusion de los actos, o tal
peticion resultaba tardia por no haberse hecho mencion a la situacion generante de invalidez
durante las alegaciones de audiencia publica, no obstante que en contra de lo anterior tanto
el acusado, como su defensor, hicieron ver la necesidad de que se incorporaran los medios

decretados.

En materia penal uno de los derechos transversales de los sujetos procesales es el de la
verdad, luego pretextar la existencia de una renuncia tacita a una prueba ya decretada
implica un juicio que viabiliza el sacrificio de esa garantia, lo cual es inadmisible en un

Estado de Derecho.

La investigacion integral impide en materia penal forzar interpretaciones tendientes a
restringir la posibilidad de alcanzar la verdad, pues ésta no podria afectarse por una
renuncia tacita a las pruebas ya que de esa manera se abriria la posibilidad de que los
distintos sujetos procesales la alteren en detrimento de los demas y de la comunidad en

general.

Acd se solicitd a instancias de la defensa del acusado oportunamente y se dispuso que se
oficiara a la Gerencia de Gestion Humana y Administrativa de Emcali, asi como a la Gerencia
Financiera con el fin de corroborar la fecha de retiro de Marco Antonio Posso Patifio, la razdn
del mismo, el cargo desempefado, naturaleza de su relacién laboral, funcionesy reemplazo
y si Aristizabal Salazar tenia en la Financiera firma registrada que lo autorizara para ordenar
gastos o pagos con cargo al presupuesto de Emcali, luego mal podia argiirse que, no
obstante su evidente interés en su recaudo, la omisidn en su incorporacion le era atribuible
0 que a esas alturas resultaba improcedente el pedimento de invalidez a pesar de que las

nulidades pueden decretarse en cualquier etapa del proceso.

La negativa, del Tribunal en declarar la nulidad invocada afecté el derecho de defensa

porgue el no recaudo de unas pruebas decretadas, pertinentes, conducentes y validas



impidié al acusado esclarecer la investigacion en aras de satisfacer el derecho a la verdad.

Solicita por tanto se case la sentencia cuestionada y en su lugar se anule lo actuado a partir
de la audiencia de juzgamiento para que alli se practiquen las pruebas decretadas, todo
ademas con el propdsito de que la Corte unifique su jurisprudencia en torno ala

preponderancia del derecho transversal a la verdad.
2.2. Causal primera. Violacién directa de la ley sustancial. Por:

2.2.1. Aplicacion indebida del articulo 397 del Cédigo Penal, falta de aplicacion del 102 idem

y 6y 122 de la Constitucién, lo cual condujo a tener por tipica una conducta que no lo era.

Rodrigo Aristizabal, afirma el casacionista, para 2004 y 2005 era un trabajador oficial de
Emcali, a quien en su cargo de Profesional Administrativo | jamas se le entregaron bienes o
recursos de las becas para su custodia, tenencia o administracion, sin embargo el juzgador
sostuvo que por su participacion en el Comité de Becas o de Bienestar Laboral y como Jefe
de Nomina y representante legal de Fegaemcali, o por el ejercicio material de funciones
relacionadas con el tramite de los auxilios, tenia la disponibilidad de los dineros objeto de

apropiacion.

Tales afirmaciones generales, ajenas a los requisitos para acusar porque para este acto se
exige precision de las personas, de los declarantes, de las conductas tipicas, con sus
elementos normativos y de las cuantias constitutivas de peculado, evidencian que no se
precisaron las condiciones de modo, tiempo y lugar correspondientes, ni hubo el calculo

matematico acerca del monto de lo apropiado.

No obstante, la acusacion dejo conocer que la responsabilidad por el pago de becas durante
2004 concernia a quienes integraban el Comité e intent6 determinar la cuantia de lo
apropiado segun la época de funcionamiento de ese organismo o del Comité de Bienestar

Laboral, mas dicho ejercicio matematico resultdé incierto porque no se tuvo en cuenta de



modo especifico las asignaciones de auxilios, sin que, de otro lado, haya sido posible
determinar cuanto de ese pago global fue cancelado en forma irregular, de modo que el

resultado obedecié a un juego de sumas y restas no acordes con la realidad.

A quién entonces atribuirle responsabilidad por los pagos irregulares del 16 de junio de
2004 si ya para esa fecha no funcionaba el Comité de Becas y el de Bienestar Laboral no
habia sido conformado? Y si a eso se adiciona que Aristizabal Salazar nunca pertenecié a
dicho érgano debe entonces restarse del monto global que se dijo objeto de apropiacién la

suma pagada por el Comité de Becas, lo cual evidencia la indeterminacion de la cuantia.

Al especularse asi con una suma global para la totalidad de los involucrados, sin la precisién
individual que el tipo penal de peculado exige, es claro que tampoco se hicieron las

adecuaciones tipicas con el rigorismo requerido por la ley penal.

Es por eso imposible una adecuacion tipica con tal cimulo de yerros facticos y juridicos,
pues no solo se atribuyen cargos laborales y responsabilidades que el acusado no tuvo, sino
que ademas las cuentas fueron hechas con la misma ligereza del lenguaje agresivo, en
contra de la sobriedad propia de toda decisidn judicial, soportadas siempre en las pruebas
recaudadas y en las calificaciones juridicas de ellas derivadas referentes a los hechos

investigados y establecidos en grado de certeza.

Al tipificarse el peculado en el articulo 397 del Cdédigo Penal, éste no contiene ningln
elemento que haga relacion al ejercicio material del cargo o de las funciones como
equivocadamente lo entendio el Tribunal; es patente que si un servidor publico, con
funciones precisas determinadas en la ley o el reglamento, ejerce una que le es ajena, no
responde como funcionario sino como particular, en atencion a que en esas circunstancias

no media la relacion funcional o nexo entre sujeto, verbo rector y bien juridico.

Adicionalmente, cuando se le endilga al acusado el cargo de Jefe de Ndmina, éste deberia

estar previsto en la ley o reglamento con sus especificas funciones, pero no existia en la



planta de personal, menos tenia funciones o un funcionario que lo ejerciera, luego nadie

podia por sustraccidon de materia posesionarse en él.

Y sise tiene en cuenta que el tipo penal exige que al servidor publico se le hayan entregado
los bienes o recursos en custodia, administracién o tenencia a través de un vinculo
funcional, es evidente que al procesado nunca se le entregaron bajo aspecto alguno, luego
si se estima que éste cometidé un delito, la imputacién deberia ser por hurto, o celebracion

indebida de contratos, pero no peculado.

El cargo publico ejercido por Aristizabal Salazar fue el de Profesional Administrativo | y el
privado de representante legal de Fegaemcali, no fue Jefe de Nomina, tampoco pertenecio
al Comité de Becas ni fue superior jerarquico de persona alguna, tal como se probd
documentalmente en el proceso, luego mal podia asumir las funciones que se le atribuyen
en relacion con el manejo de los dineros destinados a becas, de los cuales ningln acto de
apropiacion ejecutod por no tener su disponibilidad material, ni juridica, como que ninguna
facultad de ese orden se le concedid en el cargo ejercido, por manera que no tuvo la

administracidon, tenencia, ni custodia de tales recursos.

Solicita el demandante, en consecuencia, sea case la sentencia recurrida y en su lugar se

disponga la absolucién de su defendido por atipicidad de la conducta.

2.2.2. Aplicacion indebida de los articulos 10 y 25 de la Ley 599 de 2000 y falta de
aplicacién del 10 idem en tanto la parte civil sostuvo que Alvaro Aristizabal tenfa posicién de
garante sin que dicha afirmacién fuera desmentida por el fallador, lo que significa que la

acogid, mas aun en relacidn con los procesados Imbachi Rubiano y Jesus Hidalgo.

Las posiciones de garantia se encuentran taxativamente previstas en los numerales 1 a 4
del articulo 25 de la Ley 599 de 2000 y se predican sélo de los delitos precisados en su

paragrafo, sin que sea por tanto valido ampliar su cobertura.



Ahora, al hablar el juzgador de una serie de actos concatenados que condujeron a la
defraudacidn, los involucrados quedaron en igual condicion juridica; por tanto, de manera
tacita, pero inequivoca, se les otorgd la misma posicién de garante, si es que la ley

permitiese esta figura para el peculado.

La falta de claridad administrativa y juridica del fallador y el corto lapso de estudio del
expediente llevaron al ad quem a aplicar indiscriminadamente y en forma contraria a

derecho la figura de la posicidon de garante.

Es que si ésta se encuentra limitada a unas determinadas situaciones y supuestos, la lista
de ellas no puede ampliarse discrecionalmente por el fallador a riesgo de infringir la ley, por
eso solicita se case la sentencia cuestionada y en su lugar se absuelva a su prohijado por
atipicidad de la conducta ya que no es admisible hablar de posicion de garante en el

peculado por apropiacion.

2.2.3. Aplicacion indebida de los articulos 397 y 29 del Cddigo Penal y falta de aplicacién de
su articulo 30 en tanto a Alvaro Rodrigo Aristizabal se le ha tratado erréneamente como

coautor impropio del delito de peculado.

Se reconocio en la acusacién y en la sentencia, respectivamente, que el acusado no
pertenecia al Comité de Becas, ni era quien ordenaba el gasto de esos recursos, por eso su
responsabilidad se derivo de no haber ejercido un control que por demas no estaba deferido
a persona alguna, segun la Resolucion 5149, y de haber fungido materialmente como Jefe de
NAmina, asi tal cargo no se le haya discernido, luego en esas circunstancias se genera una

imposibilidad absoluta de que fuera coautor, a lo sumo se le podria tener por coparticipe.

Si bien es cierto la jurisprudencia de la Sala ha admitido la existencia de una posicion de
garantia general contenida en la primera parte del articulo 25 del Cédigo Penal, aplicable
para delitos diversos a los relacionados en el paragrafo, no menos lo es que ha exigido que

los deberes omitidos se encuentren claramente delimitados. Sin embargo, en este asunto



donde la posicion de garante se ha derivado de la condicion de coautor impropio, no cabe
este calificativo para el encausado, por cuanto no se encuentra claramente delimitado cual
era el deber legal o constitucional vinculado con la administracién, custodia, tenencia,

disponibilidad material o juridica de los recursos destinados a auxilios educativos.

Suponiendo que el procesado intervino en los hechos objeto de juicio, la carencia de una
relacion funcional con esos dineros hacia imperativo en la acusacion y en la sentencia un
analisis de la coparticipacién frente a las probables conductas tipicas, maxime cuando no
concurrieron en él las condiciones para tenerlo por coautor impropio, como el acuerdo
comun, la divisién de funciones y la trascendencia del aporte, ya que no hay prueba de
ninguna de éstas, por eso pide se case el fallo impugnado y en su lugar se disponga la

absolucién del acusado por desconocerse el alcance juridico de dicha figura.

2.2.4. Interpretacion errénea de los articulos 59, 60.1 y 401 del Cédigo Penal; aplicacion
indebida del inciso 29 del articulo 397 y falta de aplicacion del inciso 12 del mismo precepto
de la Ley 599 de 2000, todo lo cual condujo, no obstante que en la acusacidon no se hayan
incluido circunstancias de mayor o menor punibilidad, a tasar la pena con sustento en el

citado inciso 22 del articulo 397 que precisamente prevé una circunstancia de agravacion.

Por tratarse entonces de una agravante punitiva no incluida en la acusacién, mal podia
servir de fundamento para incrementar el maximo sancionatorio sefialado por el legislador

a efectos de calcular los cuartos de movilidad.

Eso significéd que tras la errada operacion matematica se incrementara el maximo del

primer cuarto en cerca de dos anos.

De otra parte, no se aplicé la diminuente derivada del reintegro total o parcial, lo cual
habria representado que la pena se fijara entre limites de 3 a 7 afos y medio si del inciso 19
del articulo 401 se trata; de 4 a 10 afios segun el inciso 22y de 4,5 a 11,25 afios si se aplica

la parte final de dicha norma.



La sentencia impugnada fijo equivocadamente el primer cuarto de movilidad entre «6 y
10,12 afios» y tasod la pena en contra del procesado aproximandola al maximo de aquél,
luego es evidente que ese error matematico conllevd a un incremento de la sancién en mas
de dos afos, por eso solicita que se case el fallo y en su lugar se profiera uno con los limites

adecuados para determinar los rangos de punibilidad y en ausencia de agravantes.

2.3. Causal primera. Violacion indirecta de la ley. En consideracion del censor la sentencia

demanda incurrié en los siguientes yerros de valoracién probatoria:

2.3.1. Error de derecho por falta de apreciacion de una prueba, especificamente la
declaracion notarial rendida por Andrés Bernal Ferrin el 3 de mayo de 2007, en la cual se
asegura que ni los miembros de la junta directiva de Fegaemcali, ni su representante legal,
tuvieron participacién en las becas otorgadas a Angela Montafio, Argenis Duque, Javier
Arboleda, Marco Aldana, Ricaurte Bolafios, Raul Buchelly, Javier Carabali, Héctor Cardenas,

Carlos Girdn, Claudia Gbmez, Edgar Jaramillo y Silvia Lopez.

El alcance de dicho medio demostrativo fue, sin embargo, desconocido en la acusacién, sin
que se produjera correccion alguna en las sentencias, por no saber la Fiscalia de qué manera
llegé a la investigacién y tratarse de una fotocopia, no obstante que en las indagatorias de

Aristizabal y Romero Garcia quedd clara la manera en que se incorpord y en original.

En esas circunstancias el Fiscal descalificd sin razén valida una constancia permitida y
protegida probatoriamente, solo porque no fue enviada por correo a su despacho, o porque
supuestamente se presenté en fotocopia, no fue comprobada su autenticidad o su

signatario no se presentd personalmente.

Tal situacién impidié acreditar un indicio que habria impedido adquirir la certeza necesaria
para condenar a Aristizabal dado que en dicha constancia Bernal Ferrin asumié la
responsabilidad por el otorgamiento de las becas a los ya resefiados, de ahi que solicite se

case el fallo cuestionado y en su defecto se absuelva a Rodrigo Aristizabal por atipicidad de



la conducta, al no ser posible hablar de la misma cuando no hay certeza vy si

desconocimiento de una version notarial de un responsable contumaz.
2.3.2. Error de hecho por falta de valoracion de:

2.3.2.1. Certificado expedido por la Gerente del Area Administrativa de Emcali acerca del
cargo desempefiado por el acusado y la carencia de personal a su orden, no obstante lo cual
en el proceso se ha afirmado que aquél era superior jerarquico del analista administrativo
Andrés Bernal, de modo que termind sosteniéndose algo contrario a lo demostrado con el
citado documento, en razdn a que ni era Jefe de Nomina, ni tenia a su cargo personal
alguno, por tanto mal podia deducirse que tuvo la disponibilidad juridica y material de los

dineros.

De haberse valorado tal prueba, la decisidon sélo podia ser absolutoria, como asi lo solicita
por efecto de que se case la sentencia.

2.3.2.2. Certificado expedido por el Jefe del Departamento de Gestion Laboral y Proteccion
Social el 15 de enero de 2009, acerca de que Rodrigo Aristizabal no hizo parte del Comité de
Becas, a pesar de lo cual el juzgador afirmd lo contrario, esto es que el acusado en tanto
Jefe de Némina si formd parte de dicho comité, pero sin considerar que el cargo citado ni
siquiera existia en la estructura de Emcali, por tanto no tenia sefialada funcién alguna y

menos la de manejo de dineros de las becas.

2.3.2.3. Testimonio de Alvaro Pérez Sandoval, Gerente Administrativo de Emcali, quien,
entre otras cosas, ratificd que Aristizabal Salazar no tenia disponibilidad presupuestal; no
pertenecia al Comité de Becas, su labor se restringia al area de pensiones; no reemplazé a
Marco Posso quien si fue coordinador de ndmina y prestaciones sociales hasta la
reestructuracion de mayo de 2004; tampoco tenia personal a su cargo; el Comité de

Bienestar Laboral no aprobaba ese tipo de auxilios y quien los adjudicaba era Bernal Ferrin.



A pesar de la claridad de dicho testimonio el sentenciador afirmé todo lo contrario y
entonces calificd al procesado como Jefe de Nomina y miembro del Comité de Becas, para a

partir de alli atribuirle disponibilidad de los dineros defraudados.

2.3.2.4. Injurada del analista administrativo del proceso de becas, Andrés Bernal Ferrin,
rendida el 16 de noviembre de 2006, de cuyas respuestas se deduce que Rodrigo Aristizabal
no tenia participacion alguna en las tareas desarrollas por dicho indagado en el proceso de
tramitacién y adjudicaciéon de auxilios educativos, pues fue éste quien con exclusividad las
asumid, interviniendo en ese tramite Beatriz Veldsquez para confirmar la disponibilidad

presupuestal y el Gerente Administrativo en tanto ordenador del gasto.

Y aunque Bernal Ferrin no menciond a Rodrigo Aristizabal en condicion de participe de
alguna etapa del proceso de adjudicacidn de las becas, el juzgador estimé lo contrario y lo
sefalé como parte del Comité de Becas en su condicion del inexistente cargo de Jefe de

Nomina.

2.3.2.5. Declaracion de la Directora de Auditoria Interna, Carmenza Paz Gémez, rendida el
25 de marzo de 2009, de acuerdo con la cual el proceso de becas estaba a cargo
Unicamente de Andrés Bernal, de modo que sélo a éste se le atribuye responsabilidad en el

manejo de esos recursos.

Y aunque en parte alguna menciona a Rodrigo Aristizabal como interviniente en ese
proceso, el juzgador no considera debidamente tal prueba, ya que de haberlo hecho la
decisién solo podia ser absolutoria; a cambio le atribuye al acusado la calidad de Jefe de

NOmina y superioridad jerarquica sobre Bernal Ferrin.

2.3.2.6. Testimonio de Ana Milena Ortiz Amaya, empleada del drea de némina, rendida el 28
de noviembre de 2006, para quien igualmente el tramite de becas y su adjudicacion estaba
a cargo de Andrés Bernal.



Tampoco ella mencioné a Rodrigo Aristizabal ni siquiera como su jefe y aunque en alguna
de las oportunidades en que declard, especificamente en la fecha antes sefalada, sostuvo
que lo veia en calidad de tal, aclaré que ciertamente no lo era, sin embargo el juzgador
Unicamente aprecio ese testimonio en aquello que involucraba al procesado, sin un examen
integral de las tres intervenciones procesales de la declarante, caso en el cual se habria
determinado que en verdad Aristizabal no era su superior y por tanto no tenia funcion

alguna relacionada con la nédmina, ni con la asignacion de auxilios.

2.3.2.7. Testimonio de Luis Enrique Imbachi Rubiano, representante de Sintraemcali en el
Comité de Becas, de acuerdo con el cual Andrés Bernal era el encargado de todo el proceso
de ayudas educativas, desde su aprobacién hasta su pago; Rodrigo Aristizabal no era Jefe

de Némina, ni superior jerarquico de Andrés Bernal, ni pertenecié al citado comité.

Aunque las funciones de cada cargo publico deben ser determinadas en ley o reglamento, el
juzgador entendid en contra de tal aserto que las mismas pueden acreditarse a través de
declaraciones, con el agravante, como en este caso que tomd la primera version del testigo
que ignoraba el organigrama de la entidad, para afirmar sesgadamente con él que el
acusado era el responsable directo del otorgamiento de becas, sin reparar que en sus
posteriores intervenciones y ya con el conocimiento suficiente de la organizacién
administrativa, aclar6 y precisd sus informaciones para de ese modo desvincular al

procesado de cualquier tramite de ayudas educativas.

2.3.3. Error de derecho al negarse alcance probatorio a la Resolucion 823 de 2004
contentiva del Manual de Funciones de la totalidad de cargos de Emcali, incluido el de
profesional administrativo | que ocupara el procesado Aristizabal Salazar y entre los cuales
no figura el de Jefe o Coordinador de Némina.

En la misma se aprecian las funciones asignadas al cargo discernido al procesado y ninguna

de ellas hace relacién al tramite y otorgamiento de becas, ni al manejo de némina, o a



disponibilidad presupuestal u ordenamiento del gasto, luego, por sustraccién de materia,

era totalmente ajeno a la asignacion de dineros por concepto de auxilios educativos.

Tal prueba impedia afirmar que el acusado ejercié simultaneamente los cargos de
profesional administrativo y jefe de némina y por contera éste sin funciones; por tanto, de
haberse valorado adecuadamente, la sentencia absolutoria se imponia, maxime que el
raciocinio del juzgador resulta equivocado cuando afirma no ser necesario que las funciones

de un cargo se encuentren determinadas especificamente en un manual.

2.3.4. Error de hecho por violacién a la sana critica, ya que siendo ésta sentido comun, en el
caso en examen no media frente a documentos, como convenciones y resoluciones, en

cuanto exige e impone distinciones precisas de las cuales carece la sentencia impugnada.

Asi, a pesar de tratarse de entes diversos, ninguna diferencia se establecié entre el Comité
de Becas y el de Bienestar Laboral, confusiéon que condujo a asignarle al segundo una
disponibilidad presupuestal que nunca tuvo; sin embargo, el Tribunal aclar6 que al Comité
de Bienestar Laboral no se le podia atribuir funcién de tramitar beneficios educativos, pero
tampoco la de control a la que alude el ad quem, por no estar prevista en el acto de su

creacion.

Por tanto, al atribuir el sentenciador disponibilidad juridica al acusado en la ejecucién de
eso0s recursos por ser miembro del Comité de Becas, se desconocian las resoluciones que
expresamente asignaron esa funcién al Gerente Administrativo y por su delegacién al

analista Andrés Bernal.

Es tal la ausencia de sana critica que tampoco se menciond en la sentencia impugnada la
renuncia que a Fegaemcali presenté Andrés Bernal con fecha 4 de febrero de 2004,
aceptada por la junta directiva y no por el representante legal, luego la supuesta estrecha
relacién entre la entidad y el analista nunca existié y menos a nivel de una empresa

criminal.



Nada tiene que ver el Comité de Bienestar Laboral en las tareas asignadas al Comité de
Becas, o al analista administrativo del Departamento de Talento Humano, ni con Fegaemcali
por ser éste de naturaleza privada y si eso es asi no resulta valido afirmar que el Comité de

Bienestar Laboral ostentaba disponibilidad juridica de los recursos.

Tal yerro, usurpador de funciones se origind en la ausencia total de la sana critica que
imponia identificar a los comités, sus atribuciones, vigencia y campo de aplicaciéon de las
resoluciones y delimitacion del tema de decision, por eso demanda se case el fallo
impugnado y en su lugar se absuelva al acusado por falta de los ingredientes normativos del
tipo penal de peculado, cuales son la administracidn, tenencia o custodia confiada por razén
0 con ocasion de las funciones, pues quedd demostrada la ausencia de disponibilidad juridica

en cabeza de Rodrigo Aristizabal.

2.4. Finalmente, tras aducir no hallarse facultado para invocar en favor de su defendido, por
ser su posicién la de inocencia, circunstancias de atenuacion punitiva como el reintegro de
dineros a favor de Emcali por parte de Colseguros y de personas ajenas al procesado, la
carencia de antecedentes penales y policivos y la presentacién voluntaria al proceso, su
arraigo familiar y social, su trayectoria laboral impecable, o la concesion de beneficios,
como si se hizo con otros acusados en igualdad de condiciones, solicita el demandante se

case oficiosamente la sentencia a efecto de que se reconozcan unas y/u otros.
3. La formulada en nombre de Javier Carabali.
Primer cargo:

Al amparo de la causal primera, censura el demandante la sentencia recurrida de infringir la
ley sustancial debido a un error de hecho por falso juicio de existencia en tanto supuso la

prueba de la autoria cuando la obrante en el proceso sefialaba al acusado como cémplice.

Asi, a Javier Carabali, sin sustento probatorio alguno, se le endilgaron hechos segun los



cuales, en su condicién de contador, recibié de manera ilegal dineros de los empleados
beneficiarios de las becas, a quienes reclutaba para hacerlos destinatarios de éstas, sin
embargo lo que se establecié fue la existencia de una cuenta en el Banco de Bogota abierta
por las directivas de Emcali para que los trabajadores que habian recibido dineros por
encima de los topes establecidos los reintegraran, de modo que lo Unico que hizo el acusado
fue llamar a dichas personas e informarles tal deber, lo cual era propio de su cargo y no de

una actuacion dolosa segun se pretende sefialar en la sentencia.

De otro lado, el enjuiciado aceptd devolver los dineros, tal como lo hicieron otros empleados
a quienes se les condend a titulo de cémplices, luego si se aplica el mismo rasero y se
inobservan las pruebas aducidas artificialmente se tendria que concluir imperativamente

que Carabali actué como cémplice y no como autor.

De haberse escrutado con rigor el acervo probatorio se habria Ilegado a la conclusién de
que no se encontré acreditado un acuerdo criminal para apropiarse de los recursos del
Estado y que si bien hubo un error, que el acusado acepté al hacer la devolucién del dinero,
tendria derecho a que se le juzgara como complice, al igual que ocurrié con los demas

empleados que actuaron de modo similar.
Segundo cargo:

Subsidiariamente, pero sin conducirla por causal alguna de casacion, estima el libelista que
la accidon del delito imputado a su prohijado se encuentra prescrita, pues dada la fecha de
ejecutoria de la acusacion, 31 de diciembre de 2009 y la pena que corresponde al delito,
133 meses y 10 dias de prision, cuya mitad equivale a 66 meses y 20 dias, éste lapso
transcurrié con suficiencia y en esas condiciones la accion penal se extinguid, como asi

solicita se declare.

Demanda en consecuencia que a Javier Carabali se le condene a la pena de 36 meses de

prisidn como complice y se le suspenda condicionalmente la ejecucion de la sentencia.



4. La presentada en nombre de Luis Enrique Imbachi Rubiano y Alberto Jesus Hidalgo Lépez.

Primer cargo:

Con sustento en la causal tercera de casacion acusa el libelista el fallo recurrido de haberse
emitido en un asunto viciado de nulidad por cuanto se afectaron el derecho de defensa y el
debido proceso al desconocerse el principio de congruencia factica que debe existir entre
acusacion y sentencia, toda vez que en ésta se construyd una posicién de garante como
condicién de participacién de los acusados para endilgarles una conducta negativa,
ejecutada por omision impropia, mientras que la resolucion calificatoria se erigid sobre un
comportamiento activo, (aprobar auxilios educativos), modificacién sustancial en relacion

con la cual fue imposible ejercer una labor defensiva integral.

Con esa alteracién en la manera en que los acusados Imbachi e Hidalgo participaron en los
hechos, se terminé en la sentencia por atribuirseles un comportamiento diferente al que se
planted facticamente en la acusacidn, porque en ésta se les endilgd la calidad de coautores
impropios al haber aprobado el reconocimiento de unos auxilios, pero en los fallos de
instancia, aunque se afirmé también que se trataba de coautores impropios, se derivé tal
imputacién de una omisidén al dejar de actuar en el proceso de asignacion de los cupos

educativos y permitir con ello la ilicita apropiacién de los recursos.

Tal yerro, agrega, resulta trascendente no en el aspecto de tipicidad o punitivo, sino en la
defensa toda vez que ésta estuvo dirigida a demostrar que los acusados, en contra del
calificatorio, no intervinieron en la aprobacion de auxilios durante el funcionamiento del
Comité de Becas o del Comité de Bienestar Laboral, como asi se acreditd y no a desvirtuar
la omisién finalmente atribuida; de haberse restringido el fallo al supuesto factico de la

acusacion, la decision solo podia ser absolutoria.

Luego de transcribir apartes de la acusacién y de la sentencia, incluido uno de ésta segun el



cual los procesados no cumplieron con su labor y adjudicaron becas sin los requisitos
exigidos, con los que dice evidenciar los asertos de su reparo, asegura que a sus dos
defendidos siempre se les rotuld6 como miembros de los comités que aprobaban las becas de
manera irregular, todo el tiempo se dijo que ellos, desde sus cargos, sabian que los cupos
eran irregulares y pese a ello aceptaron que fueran asignados; siempre se les reproché

haber adjudicado y pagado esos auxilios de manera contraria a las normas de Emcali.

En forma opuesta a lo anterior, el juzgador terminé por sentenciarlos al encontrar que,
contrariamente a lo debatido en juicio y de lo cual no tuvieron oportunidad de defenderse,
ellos nunca participaron en esas reuniones, no actuaron en ese tramite de adjudicacién, no
estuvieron en el proceso de seleccidon y pago de los auxilios, situacion que derivé en el
incumplimiento de sus deberes y de la posicion de garante por no haber controlado la
asignacién de las becas. Esto, dice, revela que mientras se les acusé por accion, se les

condend por omisidn impropia, conceptos que difieren sustancialmente.

Acorde con esas imputaciones los acusados se defendieron sefialando que no habian
participado en esas asignaciones, siempre fueron coherentes en mostrarse ajenos a ese
tramite de adjudicacion de becas, en ubicarse lejos de tal procedimiento, es decir, de modo
constante aludieron a que no aprobaron esas ayudas, pero cuando demostraron dicha
ajenidad se les reprochd precisamente eso para afirmar que ella configuré una omision que
dio lugar a la comisién del delito, luego su indefensiéon fue evidente.

Segundo cargo:

Subsidiariamente acusa la sentencia impugnada de violar en forma directa la ley sustancial
por aplicacion indebida de los articulos 10, 22, 25y 397 del Cédigo Penal y falta de
aplicacion de los articulos 10, 23, 25 y 400 de la misma obra, que condujo a calificar
erradamente la conducta imputada a los acusados Imbachi e Hidalgo como peculado por

apropiacion y no como peculado culposo que era la acertada.



Luego de transcribir en extenso apartes de las sentencias de instancia, asi como de sus
alegaciones que sustentaron el recurso de apelacidon contra el fallo del a quo y de elucubrar
tedricamente sobre el dolo y la culpa, la acciéon y la omision, asi como sobre la posicion de
garante con base en doctrina y jurisprudencia, para concluir que en los delitos de omision
impropia no es posible la coautoria como forma de participacion y sélo por excepcion se
viabiliza mientras exista una coordinacion por acuerdo, considera que el juzgador si bien se
adscribid a la teoria formal de las posiciones de garante a que se refieren los articulos 10 y
25 del Cddigo Penal, no deja de ser un peligro que el derecho, en esa concepcion, se
convierta en un instrumento accesorio y no autdonomo, por lo que dicha teoria puede dejar
de lado que el problema de la equiparacion ha de hallarse en varias normas penales y no en

aspectos metajuridicos penales.

Por demas esa teoria formal genera otro problema al considerar que la posicién de garante
es igual al deber metajuridico penal, establecido en este caso en la Constitucidn, la ley, la
jurisprudencia, el contrato, las resoluciones, por eso la valoracién que en ese aspecto realiza
el juzgador no crea la posicién de garante, sino que limita el ambito en que sus deberes
pueden existir, lo cual impone su verificacidn a través de una exclusiva valoracién juridico-

penal-

Pareceria igualmente que la tesis del juzgador se sustenta en la teoria de las funciones, no
exenta de critica por el desborde al que conllevaria, por eso la posicidn del sentenciador no

resulta clara no obstante que nuestro ordenamiento acoge una teoria mixta.

En sus reflexiones el fallador, al hablar de la posicién de garante desde la funcién y rol de
quienes conformaron el Comité de Becas y el de Bienestar Laboral se soporta en aquellos
conceptos como fundamento de deberes juridicos, posicidn que es ampliamente criticada
por la doctrina pues su caracter abstracto no permite realizar un adecuado proceso de

equiparacion entre hacer y omitir.



Entonces, como consecuencia del principio de acto es necesario tener en cuenta ciertas
garantias fundamentales, toda vez que doctrina especializada ha sefialado que cuando se
aplica indebidamente la ley se vulnera el derecho penal de acto en sus aspectos objetivo y
subjetivo, se irrespeta el desvalor de accién y de resultado que corresponde a la situacion

concreta objeto de enjuiciamiento en un proceso penal.

Bajo los anteriores supuestos, el juzgador traté de inferir el dolo sefialando que los sujetos
tenian conocimiento y voluntad, es decir estimé que Imbachi e Hidalgo detentaban el
dominio del hecho para asi hablar de dolo comun, division de trabajo y demas elementos
componentes de la coautoria, valga decir que los dos acusados se pusieron de acuerdo con

los beneficiarios y determinaron la manera de proceder de cada uno para lograr el desfalco.

En otros términos, el juzgador, para estructurar el dolo se apoyd en la coautoria segun
criterios jurisprudenciales, pero referidos éstos al peculado por apropiacion en modalidad
activa, desconociendo por tanto lo que la misma fuente ha dicho en torno a la imposibilidad
de que sea viable la coautoria en delitos de omision impropia, sin que de otro lado hubiere
acudido a la variante planteada por la doctrina, la cual era por demas imposible porque el
reproche del descuido, del incumplimiento, no tenia como objetivo permitir el
apoderamiento de los recursos publicos, de modo que no se puede hablar de conocimiento
y voluntad como estructurante del dolo de peculado por apropiacién en la modalidad de
omisién impropia. Para sustentar ese conocimiento y voluntad el juzgador se limitd a decir
que el hecho que no obtuvieran ningin beneficio no es impedimento para no dar por

probados los elementos constitutivos del dolo.

Desde otra perspectiva, dice, se inaplicaron los articulos 10, 23, 25 y 400 del Cédigo Penal
pues aunque reconoce que sus dos defendidos tenian posicién de garante e infringieron el
deber de cuidado de los bienes publicos en tanto servidores de la misma naturaleza, el
juzgador también reconocié factica y juridicamente la descripcidn prevista en el citado

articulo 400 ya que no hay duda que Imbachi e Hidalgo dirigieron su accionar a una



conducta extra tipica, pero al desconocer los deberes asignados de estar pendientes y
atentos al destino de los dineros asignados, como garantes de los bienes de la
administracion, desconocieron las normas que se los imponian y por culpa dieron lugar a que

aquellos se perdieran.

En ningln momento por tanto, los dos acusados abarcaron en su posicion de garante el
resultado tipico que exige el dolo, la produccién del resultado obedecié a una causalidad
distinta que el sujeto se programd. Es claro que los procesados conocian el peligro que su
conducta representaba para los dineros publicos y que previeron dicho resultado, pero
confiaron en poder evitarlo, vale decir en concurrencia de culpa con representacion, sin que
de otra parte pueda objetarse la coautoria funcional culposa, por ser admitida por

jurisprudencia que cita.

El juzgador reprocha a los acusados por el incumplimiento del deber asignado, pero dadas
las exculpaciones presentadas, no puede hablarse de dolo, sino de imprudencia, de ahi la
indebida aplicacion de las normas inicialmente resefiadas porque en ninglin momento es
dable hablarse de conocimiento de los elementos objetivos del tipo de peculado por
apropiacion, ni de la voluntad de realizar dicha conducta. Los procesados eran conocedores
de sus deberes, pero a pesar de eso los infringen y confian imprudentemente en que Bernal

Ferrin esté realizando en forma adecuada su labor.

Solicita el demandante que, a consecuencia del primer reparo, se decrete la nulidad de Ia
actuacion y se devuelva ésta a fin de que se subsane el error in procedendo denunciado
respetando los estrictos linderos facticos propuestos en la acusacion o que, por virtud del
segundo reproche subsidiario, se case la sentencia impugnada y en su lugar se emita
sentencia condenatoria contra sus dos prohijados, por el tipo de peculado culposo en la

modalidad de omisién impropia.

5. La propuesta en nombre de Bernardo Losada Henao.



Primer cargo:

En consideracion del libelista la sentencia recurrida fue dictada en un asunto viciado de
nulidad por violacién del derecho de defensa, en la medida en que su motivacién es confusa
o contradictoria ya que a pesar de haber sido acusado Losada Henao como cédmplice de
peculado por apropiacién, la argumentacion en su respecto es de autor, asi la condena haya
sido en aquella calidad, por manera que en parte alguna finalmente se indicé el sustento

para endilgarle responsabilidad a titulo de participe.

Dada la acusacién, la defensa del procesado se centrd en desvirtuar la supuesta
complicidad, pero al sorprendérsele en la sentencia con la atribucién de autor, con
argumentos confusos y contradictorios, sin motivar de forma suficiente, coherente y
fundada su calidad de cdmplice con sus elementos estructurales, que por demas brindara
una respuesta no excluyente de los alegatos de conclusion, es patente que se infringié la

referida garantia.

No se alega por tanto falta de congruencia, porque el enjuiciado fue acusado como complice
y asi condenado, sino la motivaciéon que confusamente soport6 tal conclusién, porque al no
elaborarse una factica y juridica de la presunta complicidad, desde los puntos de vista
objetivo y subjetivo de la conducta y al haberlo considerado coautor con una argumentacion
precaria, incoherente, contradictoria y confusa, vulneré fue su derecho de defensa en tanto

garantia y no el debido proceso en su estructura.

En la sentencia no se logra explicar motivadamente la supuesta calidad de coautor de
Losada Henao precisamente porque esa condicion no podia asumirse por el simple hecho de
ser servidor publico, sino que ademas era necesario argumentar por qué él tenia la
administracion, o custodia de los fondos de Emcali, o si tenia la disponibilidad funcional o
juridica de los mismos, aspectos todos los cuales quedaron huérfanos de argumentacion,

tanto que en esa labor incurri6 el fallador en una falacia de peticion de principio.



Ademas, el fallo fue contradictorio en algunas de sus reflexiones, pues para deducir la
responsabilidad de Bernal Ferrin dijo que éste como oficial de becas era quien decidia cuales
eran los beneficiarios de los auxilios y ordenaba su pago, reprochandosele que con los
fondos publicos adquiriera bienes personales como el carro comprado a Losada Henao; sin
embargo, para sustentar la condena de éste, entra en confusiones y contradicciones
argumentativas respecto de las consideraciones empleadas para condenar al primero
brindandole absoluta credibilidad en desmedro de la merecida por Losada Henao en torno a
puntos excluyentes, lo que hace que su motivacion sea confusa en cuanto de una misma
situacion factica se extraen dos argumentos contradictorios, es decir o se le cree a Bernal
Ferrin y se condena a Losada Henao o se le cree a éste y se condena a aquél, pero no se
pueden deducir a conveniencia dos conclusiones diversas y excluyentes para derivar dos

efectos adversos respecto de los procesados en mencion.

Es que, no obstante la contraposicién de tesis juridicas evidenciada a lo largo del proceso
entre dichos acusados, pues Losada acudid a control disciplinario de Emcali para informar el
engafo de que habia sido victima en la venta de su vehiculo a Andrés Ferrin, quien por su
parte ordend, con cargos a los recursos de becas, el desembolso de 24 millones de pesos
para pagar ese automotor, se terminé condenando a ambos procesados con argumentos
excluyentes que de no haber concurrido, habrian conducido a la absolucién de Losada

Henao por virtud del in dubio pro reo.

Al ocurrir lo anterior la defensa jamas obtuvo una respuesta motivada que indicara con
precision, suficiencia, razonabilidad y légica el por qué era o no cémplice; a cambio el

fallador adopt6 tesis de responsabilidad personalisimas que no fueron debatidas en el juicio.

En el caso de su prohijado, sostiene el censor, esta claro que no tenia derecho a becas, él
jamas realizd solicitud alguna para su reconocimiento, pero le fueron depositados dineros

publicos en su cuenta de némina para efectuar el pago del vehiculo vendido a Bernal Ferrin



quien lo hizo en 6 cuotas haciéndole creer que se trataba de dineros que le adeudaba
Emcali, lo cual lo descalifica como autor y como complice pues lo que sucedi6 fue que Bernal
Ferrin lo utilizd como instrumento para consignar en su nédmina los dineros que

administraba.

Por eso no se podia deducir que en Losada concurrian las condiciones para ser coautor,
porque ello se erigiria en un argumento sin soporte probatorio, ya que a pesar de haber
utilizado gran parte del fallo para explicar quiénes tenian la disponibilidad de los recursos,
su administracidn y custodia atribuyéndoselas a otros procesados, terminé por hacerle

extensivos tales razonamientos a Losada Henao.

No obstante esa reiteracion y de dividir a los procesados en tres grupos segun
pertenecieran al comité de becas o al Departamento de Talento Humano o fueran los
beneficiarios de los auxilios, para predicar de los dos primeros la coautoria y del dltimo,
entre el cual se hallaba Losada Henao, la complicidad, termina el juzgador por considerar a
todos como coautores, aparentemente para evitarse motivar adecuadamente la calidad de
complices de algunos de ellos fijada en la acusacion, lo que en realidad generd un
sorprendimiento a la defensa. Que se dijera que los complices eran en realidad coautores
significé apartarse del marco fijado por la acusacion, torné la argumentacién en confusa y
contradictoria por razonar a Ultima hora y en contravia de todo lo que se habia expuesto
sobre las calidades de los coautores y todo eso, a su vez, condujo a vulnerar el derecho a la
defensa.

Ademas, es claro que la supuesta coautoria imputada a Losada Henao quedd huérfana de
motivacidn en un aspecto esencial como lo era su participacién como cémplice, pues no se
explica como el juez dedujo la disponibilidad juridica del fondo de becas de parte de

Bernardo Losada y cOmo tampoco se indicé por qué segun su criterio no era cémplice.

En ningun apartado del fallo se indicd por qué Losada Henao tenia la disponibilidad



funcional o juridica de los dineros para considerarlo coautor; tampoco se indicé con
precision cual fue el acuerdo al que llegd con alguno, algunos o todos los demas coautores
para apoderarse de los dineros, cual fue su funcidon especifica en pro de esa finalidad ni la
demostracion del dolo con que actud. Al no ostentar Losada la administracién, tenencia o
custodia de esos bienes, ni una relacion funcional con los mismos y menos su disponibilidad,
por no haber formado parte del Comité de Becas o de Bienestar Laboral, no podia bajo
ninguna circunstancia endilgarsele coautoria, lo que convierte este punto de la
argumentacion en confuso y contrario a reflexiones previas hechas en el mismo fallo al
indicarse quiénes podian ser coautores, todo esto sin considerar que Losada jamas solicitd

beneficio educativo alguno, lo cual no le merecié al juzgador ninguna consideracion.

Esta forma de motivacidén generd una clara infraccion al derecho de defensa en la medida
en que toda la actividad del juicio se dirigié a desvirtuar la acusacién a titulo de complice,
pero finalmente en la sentencia, no obstante el calificatorio, el juez procedié indebidamente
a tildar al procesado como coautor y lo condend en la resolutiva en calidad de cémplice, con
lo cual produjo una emboscada a la defensa y dejar sin respuesta sus peticiones legitimas en

el entendido que no podia tenérsele por cémplice de Bernal Ferrin.

Ahora, cdmplice y coautor son categorias dogmaticamente diversas, luego mal podia
aducirse, segun lo hizo el juzgador, que las mismas consideraciones para determinar a los

segundos servia para predicar la participacion de los auxiliadores.

El deber de motivacion del juez no se satisfizo con citar lo manifestado por Bernal Ferrin en
indagatoria, sino que ademas de ello debié profundizar en un aspecto esencial como fue la
ausencia de soporte documental de sus afirmaciones, sin embargo decidié darle credibilidad

sin explicar detalladamente por qué él decia la verdad y Bernardo Losada mentia.

Si en verdad se hubiere efectuado un analisis l6gico y suficiente, el juez debid reflexionar

sobre: la existencia o no de la denuncia por las supuestas amenazas de que era victima



Bernal Ferrin y quién era su victimario; cual fue el rédito o ganancia de Losada en calidad
de cdmplice de aquél; cdmo se demostrd que lo pagado por el vehiculo fueron 10 millones
de pesos y no los 24 pactados en la promesa de compraventa; si el documento de traspaso
del automotor también formaba parte del constrefiimiento que supuestamente ejercid
Losada sobre Bernal y confirmar todo con otras pruebas a través de lo cual fuera posible

asignarle credibilidad a éste.

Asi, para condenar a Losada el juzgador le dio entero crédito a Bernal Ferrin, pero para
hacerlo respecto de éste incurrié en contradicciones violatorias del correlativo principio
l6gico, pues al haber utilizado como argumento para ello que manipulaba los documentos,
decia quién tenia derecho a las becas y utilizaba arbitrariamente dichos recursos, resulta
contrariando su argumentacién dentro de la misma sentencia ya que con la Unica finalidad

de condenar a Losada le otorgd absoluta credibilidad a Bernal.

La sentencia contiene una indebida motivacion, por deficiente, confusa y contradictoria
habida cuenta que a lo largo de ella se discrimind que los miembros del Comité de Becas o
de Bienestar Laboral y los funcionarios de Talento Humano eran los eventuales coautores,
sin embargo a Lozada, supuesto beneficiario de auxilios, se le condend como tal, no
obstante que se le llamo a juicio en tanto complice, con lo cual ademas se produjo una
celada a la defensa cuya labor fue la de desvirtuar ese grado de participacion y no una
coautoria que no se imputd; ademas, no justificé adecuada y motivadamente por qué era
coautor o complice o un eventual interviniente, de modo que quedd en una total indefinicién
conceptual; también ya que se otorgd total credibilidad a Bernal Ferrin sin un sustento que
verificara sus informaciones y de manera contradictoria porque para derivar la
responsabilidad de éste le atribuy6 ser gestor de las irregularidades, pero para deducir
responsabilidad a Losada desechd el anterior argumento para sostener que Bernal dijo la
verdad, desconociendo los documentos que soportaron la negociacién del vehiculo,

poniéndolo entonces como victima de Losada.



Asi, la defectuosa argumentacion de la sentencia violé en gran medida el derecho de
defensa porque finalmente no se le dijo a Losada por qué era cémplice, pero tampoco se
demostrd su calidad de coautor por no tener las cualidades del sujeto activo que exige el
tipo penal, por ello reitera su peticion de que se case el fallo recurrido, anulando lo actuado

a partir de la sentencia del a quo.
Segundo cargo:

A juicio del demandante la sentencia cuestionada infringidé indirectamente la ley sustancial
debido a errores de hecho por falsos raciocinios en la valoracion de las indagatorias rendidas
por Andrés Bernal Ferrin y Bernardo Losada Henao, en cuanto se desconocié en dicha labor

el principio légico de razén suficiente.

De no haber incurrido en ellos, el juzgador habria concluido que aquél mintié y sus
afirmaciones no eran verificables dentro del proceso con ningiin medio de prueba, lo cual
desde la perspectiva del axioma vulnerado le restaba credibilidad, a la par que Losada
Henao si dijo la verdad frente a los pormenores de la negociaciéon de un vehiculo con Bernal
Ferrin y estimado que sus afirmaciones si eran verificables con otros medios de conviccion
obrantes en el proceso, lo que desde el principio mencionado establecia al menos, con
probabilidad de verdad que Losada Henao no mintid, generdndose de esa manera dudas
insalvables que debian resolverse a su favor. Asimismo, que no existia prueba que negara el
precio de la negociacién del automotor por valor de $24'000.000,00, incluidos sus

accesorios.

Es que, para otorgarle credibilidad a una prueba, el juez debe desarrollar ejercicios
argumentativos de verificacion con otras que afirmen o nieguen el contenido objetivo de
aquella, de modo que si con otros medios de conviccion se corrobora la indagatoria de
Andrés Bernal se podria afirmar que se acerca a la verdad y tiene razon suficiente para que

esa sea la realidad y no otra, pero cuando el contenido no es verificable por otros medios,



sino que se le asigna credibilidad sin realizar esa labor con el conjunto probatorio, deja de
existir una razén suficiente para que la consecuencia derivada de la injurada sea la asumida
por el fallador, porque existen otras posibilidades no exploradas que le restan firmeza,
certeza y credibilidad. En este caso, existen en el proceso pruebas que desmienten lo
afirmado por Bernal y se hallan ausentes otras que darian sustento a sus afirmaciones, lo
cual desde la dptica del citado principio I6gico no brinda la posibilidad de asumir como

ciertas sus aseveraciones.

Lo opuesto acontecid con la valoracién de la indagatoria de Losada Henao, toda vez que el
juzgador le restd credibilidad no obstante la existencia de pruebas auténomas que
verificaban sus afirmaciones, de ahi que desde la perspectiva de la razdn suficiente su
version estaba justificada y ratificada con otras pruebas que de haberse valorado en
conjunto, de forma racional, habria llevado a una conclusién diversa a la que arribd la

sentencia recurrida.

Lo anterior explica por qué dentro de las formalidades de la indagatoria, en cuanto medio
de prueba, se halla el deber del funcionario judicial de ordenar las necesarias para verificar
las citas y comprobar las aseveraciones del imputado, obligacidon que se extiende por igual
a la valoracidn, tanto que de no corroborarse la veracidad o mendacidad no se puede

deducir que lo manifestado por un indagado es cierto o no.

En esas condiciones, el juzgador admitié que la negociacién del vehiculo entre Losada y
Bernal si existid, pero del analisis de la indagatoria de éste dedujo que aquella no lo fue en
los términos relatados por el primero, no obstante que la prueba documental corroboraba
que la compraventa se ejecutd segun los términos pactados en la misma, de ahi que desde
la éptica de la razén suficiente se le reste credibilidad pues no se demostré el pago aducido
por Bernal de 10 millones como precio del automotor a través del respectivo recibo, ni la
compra por su parte de los accesorios, por el contrario el contrato de enajenacién contiene

como clausula que el precio de 24 millones, incluidos los accesorios, se pagaria en 3 cuotas



de 8 millones.

Es decir, ademas de que no se verificaron todas las citas o aseveraciones del indagado
Bernal Ferrin, las que lo fueron tuvieron un resultado opuesto a lo informado por él, como el
contrato de compraventa citado, o los testimonios de Carlos Alberto Giraldo y Rafael Sosa,
con lo cual se acredita que mintié en su indagatoria. No bastaba, por tanto, con creerle
ciegamente a Bernal en su injurada, sino que dichas aserciones debieron ser valoradas en
conjunto con otras pruebas obrantes en el proceso de frente a la sana critica y

especialmente en relacién con el citado principio légico.

El Tribunal terminé por reconocer que la referida negociaciéon generaba muchos
interrogantes, vale decir que abrigé dudas sobre el por qué se pagé el vehiculo con dineros
destinados a las becas, luego de haber sido valorada correctamente la indagatoria de
Bernal en acatamiento del principio de razén suficiente su decision habria sido absolutoria a

favor de Losada, al menos en aplicacion del in dubio pro reo.

Tampoco tuvo en cuenta el sentenciador que Bernal Ferrin devolvié el vehiculo a Losada en
el mes de agosto de 2006 cuando éste se enterd que el dinero con que se pago el precio no
era de aquél, sino de Emcali, por lo mismo decidié voluntariamente devolver el dinero y asi

se hizo constar en el acta correspondiente.

No sucedid lo mismo cuando se valoro la indagatoria de Bernardo Losada, pues a pesar de
haber sido corroborada y verificada con otras pruebas, el juzgador omitié dicha labor de
confrontacion que le habria permitido concluir, con aplicacién del axioma de razén
suficiente que Losada decia la verdad, o que al menos surgian dudas que hacian imperativa
la absolucion; le habria llevado a establecer que Losada fue engafiado por Bernal Ferrin

respecto de la legalidad de los pagos y del origen de los dineros.

El juzgador se funda ademas en dos razones para no darle crédito a la version de Losada:

una, el precio pactado del vehiculo y dos, que las consignaciones a la cuenta de aquél, mas



allad de que fueron negadas en su relacidon con la compraventa por Bernal Ferrin, ocurrieron
con posterioridad al traspaso, pero lo primero es una conjetura del fallador porque nada
existe en el proceso que permita idoneamente establecer cual era ciertamente el avallo de
ese bien, a cambio Losada es detallado para justificar por qué su automotor valia 24
millones de pesos y respaldado por el testimonio de Edgar Figueroa para quien el carro valia
25 millones de pesos. Lo segundo es una conclusidn ajena a una labor seria de verificacién
por cuenta del sentenciador, pues no es cierto que las consignaciones se hicieran en esa
época, mucho menos cuando en su indagatoria de 2006 Bernal Ferrin afirmo tener consigo el

respectivo documento en original, lo cual indica que el vehiculo jamas se traspaso.

Lo afirmado por Bernardo Losada, en consecuencia, podia verificarse con el contenido de
otras pruebas que de haberlas valorado el Tribunal en su conjunto lo habrian llevado a
concluir que desde la perspectiva de la razén suficiente lo aseverado por aquél era cierto y
creible.

Como la base fundante de la sentencia contra Losada se constituyd con su indagatoria y la
de Bernal, su valoracion defectuosa hace que la condena pierda sustento, mas aun si la
complicidad requiere un acuerdo previo con el autor para lograr el objetivo criminal comun,
por eso la correcta valoracion de las indagatorias indica que no existié dolo en el
comportamiento de Losada, tampoco en el preacuerdo como elemento estructural de la
presunta participacién que se le atribuye, pues ha quedado claro que Losada denuncio el
actuarirregular de Bernal y aclaré que fue victima de su engafio, no obstante lo cual
devolvid el dinero. Bernardo Losada no actué de consuno, con unidad de designio, con
Andrés Bernal para esquilmar el patrimonio del Estado, sino que en realidad hizo fue una
transaccién de un vehiculo en la cual el comprador lo engafd sobre el origen de los dineros
y la manera en que pagaria el precio, por manera que en ese sentido fue apenas un

instrumento del responsable del delito.

Solicita por lo anterior se case el fallo recurrido y en su lugar se profiera uno de caracter



absolutorio por aplicacién del in dubio pro reo.
EL NO RECURRENTE:

Emcali, reconocida en este asunto como parte civil y en tanto no recurrente, solicité no
casar la sentencia toda vez que los directivos que resultaron condenados, junto con Bernal
Ferrin, tenian el dominio funcional del hecho, es decir manejaban y controlaban y solicitaron
adiciones del presupuesto que por varios miles de millones de pesos destinaba la entidad
para sus empleados y los hijos de éstos. La investigacidn logré demostrar que aquellos
manejaron los recursos como su caja menor y sin ningin control, mas alla del mismo que
ellos ejercian; que Andrés Bernal Ferrin era quien pasaba al Departamento de Nomina una
relacion contenida en un CD, mientras que Rodrigo Aristizabal, antes de trasladarlo a dicha
seccion, aprobaba y direccionaba a qué personas se les debia consignar el dinero a titulo de
auxilio educativo, luego de lo cual el Departamento de Ndmina hacia el respectivo

desembolso.

Muchas de esas becas fueron consignadas a empleados, sin que mediara solicitud alguna y
sin su conocimiento, por manera que cuando se percataban que en sus cuentas de némina
habia mas dinero del que devengaban, lo devolvian a Bernal Ferrin, por solicitud de éste,
quien los distribuia con los directivos implicados. Otros empleados no tuvieron la delicadeza
de devolver esas sumas que inusitadamente les aparecian consignadas en sus cuentas y

otros las reintegraron parcialmente.

Todo lo anterior fue posible porque Bernal y los directivos sentenciados tenian el dominio de
hecho, al punto que crearon un fondo de empleados a través del cual canalizaron esos

dineros ilicitamente apropiados.

Por eso no se puede predicar incoherencia de parte de los falladores, porque dentro de los
parametros de racionalidad no hubo extralimitacién, ni ninguna circunstancia se quedd sin

controversia.



Cuestionar, como lo hacen algunos demandantes, el monto de los perjuicios no tiene
presentacién cuando las experticias contables, objetadas hasta la saciedad, cuantificaron el

monto de la apropiacién ilicita.

Dado el modo en que ocurrié la defraudacién, donde unos fueron coautores y otros
cdmplices, mal puede predicarse violacién de la ley sustancial por falta de aplicaciéon del
inciso final del articulo 30 del Cédigo Penal, mucho menos si el fallo no fue estructurado en

falsas motivaciones.

La posicion de garante de estos funcionarios se erige como fundamental, porque no solo
tenian el deber de evitar el resultado, sino que conocian perfectamente que con su actuar u
omisién estaban obligados a cumplir su rol, maxime cuando funcionarios como Imbachi,
debian reunirse periédicamente para verificar, revisar y hacer seguimiento a esos
cuantiosos recursos. Eran por eso, los integrantes del Comité de Becas, Faberth Romero,
Alvaro Aristizabal y Andrés Bernal los encargados de esa labor que incumplieron, para no

solo poner en riesgo el erario sino también favorecer intereses personales y de terceros.

Tampoco hubo en el fallo una motivacién incompleta o deficiente, ni nulidad alguna, ni
procede la casacidn oficiosa, segun lo pretenden los demandantes, ni tiene cabida que se

hayan exculpado en Bernal Ferrin para cargar en él toda la responsabilidad.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO:

1. Sobre la demanda presentada a nombre de Faberth Romero Garcia.

1.1. Causal tercera:

1.1.1. Primer cargo: En opinién del Ministerio Publico carece de razén el censor al
demandar la nulidad de la sentencia por aducida violacion del principio de investigacion

integral, toda vez que el Departamento de Talento Humano estaba dispuesto como oficina a



través de la cual se administrarian, adjudicarian y aprobarian los auxilios educativos que
sefalara la Gerencia Administrativa, segin asi se dispuso en el articulo 22 de la Resolucion
05149 del 27 de octubre de 2004, de acuerdo con el cual los beneficios educativos se
administraran, analizardn y aprobaran por parte de la gerencia del Area Administrativa, a
través del Departamento de Talento Humano.

En este caso Faberth Romero era el jefe del citado departamento que se encontraba
adscrito a la gerencia del Area Administrativa segln Resolucién 3351 de 2004 y en esa
condicién tenia la obligacién de administrar adecuadamente los recursos que le habian sido
encomendados conforme lo establecia el Manual de Funciones y Perfiles de la Planta de
Cargos de Emcali No. 080023 de 2004, de modo que no se requeria un acto administrativo
del gerente para implementar dicha atribucion la cual ya estaba fijada en la respectiva

resolucion.

Ademas del fundamento juridico que lo vinculaba con esa funcion, fueron allegadas
versiones, como las de Cecilia Cardona, Argenis Duque, Alvaro Pérez y Milena Ortiz, quienes
coinciden en senalar que el procesado era el funcionario encargado de autorizar las becas,
ademas hacia el seqguimiento al procedimiento, elaboraba los informes pertinentes en los
comités de gerencia, todo lo cual muestra que ejercia una vigilancia al proceso de

asignacion de esos dineros.

La actitud de inculpar a su subalterno Andrés Bernal queda desvirtuada con el organigrama
de Emcali contenido en la Resolucion 0820 de 2004, pues alli se sefala que el drea de
Talento Humano la encabeza el jefe de departamento, esto es Faberth Romero, mientras
que Bernal Ferrin se desempefiaba como analista administrativo, luego en ese orden, se
reitera, no se requeria el acto administrativo de delegacién que reclama el libelista, por

tanto el reproche debe ser desestimado.

1.1.2. Segundo cargo. Tampoco le asiste razon al demandante en la formulacidon de este



reparo, ya que el acta de posesion constituye una diligencia a través de la cual el particular
que ha sido designado para una gestion publica, asume en forma material la calidad de

titular de dicho cargo.

La prueba pertinente y conducente para acreditar las atribuciones y competencias no es esa
diligencia porque generalmente alli no se plasman, sino el manual de funciones, que en este
caso estaba contenido en las resoluciones 0823 y 5140 de 2004, luego el planteamiento del

demandante carece de mérito para desvincular de responsabilidad al procesado.

1.1.3. Tercer cargo. En el analisis que hace la sentencia sobre la conducta del acusado no
observa la Delegada ninguna impropiedad o inconsistencia en el manejo de los términos con
la adecuacién factica que determinaron los sentenciadores, en tanto la descripcion de
aquella comporta la confluencia de voluntades de cada uno de los implicados con el Unico
proposito de defraudar la empresa publica, por eso adquirieron la condicidn de coautores en
cuanto de manera conjunta ejercieron el dominio sobre la realizacion del hecho,
obedeciendo a un plan comUn y a una distribucion de tareas para lograr la ejecucion del
delito, de modo que el aporte de cada uno de ellos bien podia realizarse en el inicio, en el

intermedio o en la parte final 0 agotamiento del peculado.

Si alguna imprecision se cometié en las extensas sentencias de instancia, eso no afect6 la
comprensién factica y juridica del motivo por el cual fueron vinculados, enjuiciados y
condenados los procesados. En esas circunstancias en ejercicio del derecho de defensa,
éstos siempre estuvieron al tanto de cudles eran los cargos formulados y su grado de

participacidn en su comision, por ello la censura debe ser desestimada.

1.1.4. Cargos cuarto, quinto y sexto. EI examen conjunto de estas censuras, por cuanto
tienen la misma estructura, dice el Ministerio Plblico, permite aseverar su improsperidad
debido a que el argumento que les sirve de base no tiene un asidero documental de modo

que las falencias deprecadas en la motivacion del fallo no existen en los términos



planteados en la demanda.

En efecto, las sentencias de instancia mencionan y valoran las resoluciones 0823, 5460 y
5149, todas de 2004, siendo en esta ultima donde se le asigna al Jefe de Talento Humano,
articulo 29, la administracién, analisis, adjudicaciéon y aprobacién de las becas, siempre bajo
la direccion del Gerente Administrativo por manera que el procesado en aquella condicién
tenia un vinculo juridico a través de norma especial que debia ser observada mientras un

acto administrativo de igual o superior jerarquia no lo relevara de esa atribucion.

Por tanto, ni el acta 3 de abril de 1991, ni el formato de caracterizacion del proceso de
adjudicacion de becas tenia la virtualidad de degradar la responsabilidad del acusado en la

funcién que le habia sido asignada.

Las tesis esbozadas por el censor en los cargos examinados son producto de su personal
analisis probatorio a través del cual les defiere un valor diverso al del juzgador, para variar
los hechos vy la responsabilidad del encausado; semejante posiciéon no puede consolidar
reproches con pretension de desquiciar el fallo porque una forma distinta de analizar los
medios de conviccidon no constituye método idéneo para desconocer el pronunciamientoy la

valoracion efectuadas en las instancias.
1.2. Causal primera, violacién directa.

Toda vez que la sentencia recurrida valoré la Resolucion 5149 de 2004, por medio de la cual
se le asigné expresamente al Jefe de Talento Humano la administracién, analisis,
adjudicacion y aprobacién de los beneficios educativos, de manera que el procesado en
dicha calidad tenia un vinculo juridico, el reparo no tiene vocacién de éxito porque mal
puede desconocerse dicho acto administrativo con el propdsito de eliminar la
responsabilidad del enjuiciado, menos aun cuando en la Resoluciéon 0823 de 2004, articulo
11, literal F, se les impuso a los jefes de departamento la obligacién de administrar

adecuadamente los recursos que les fueran encomendados para el buen funcionamiento de



su dependencia.
1.3. Causal primera, violacion indirecta.

1.3.1. Primero, segundo, tercero, quinto y noveno cargos subsidiarios. Los medios
probatorios relacionados por el libelista, si bien demuestran una parte de la mecanica del
iter criminis, en forma alguna sustraen la responsabilidad del procesado pues en la practica,
por omisién o por acuerdo previo, Andrés Bernal desempefaba un papel protagénico para
los beneficiarios debido a que era su despacho el que suministraba la informacién; eso no

releva el mandato contenido en la Resolucién 5149 de 2004.

Tampoco concurre el falso juicio de identidad en el examen del testimonio de Beatriz
Veldsquez ya que si bien ésta era la encargada de generar el certificado de disponibilidad
para asignacion de los recursos, su vinculo con Andrés Bernal correspondia a una relacién
funcional en la medida en que éste eran quien debia suministrar la informacién sobre
beneficiarios de las becas y monto de las mismas, sin que en momento alguno tal relacién
pueda determinar la atribucidn juridica porque se trataba de un simple tramite operativo,
por ende dicho testimonio no elimina la responsabilidad del acusado frente a su obligacién

reglamentaria en el manejo de esas ayudas educativas.

Ilgual acontece con el testimonio de Isabel Quintana, quien, similar a otros declarantes,
reconocia como responsable de las becas a Bernal Ferrin pero desde el punto de vista
material, sin tener en cuenta que la obligacidn juridica recaia en el jefe del Departamento
de Talento Humano, luego desde esta perspectiva no existid distorsion, ni supresién algunas

y por lo mismo carecen los reproches de fundamento.

1.3.2. Cuarto cargo subsidiario. El formato 3 de caracterizacion del procedimiento de
adjudicacidén de auxilios educativos no contiene delegaciéon alguna para que Andrés Bernal
se encargara del tramite de aquellos; por el contrario, en ese documento se observa que tal
responsabilidad recaia en el Departamento de Talento Humano, cuyo jefe era Faberth



Romero Garcia, por eso la inconformidad debe ser desestimada.

1.3.3. Octavo cargo subsidiario. En opinidn de la Delegada, carece también de razén el
censor al proponer el falso juicio de existencia por cuanto a pesar de obrar en el expediente
el acta y el diagrama de procesos que se echan de menos, sus textos no alteran la
estructura juridica consolidada a través del acto administrativo que gobernaba todo el
proceso de otorgamiento de becas. La funciéon ejecutiva de Andrés Bernal no releva de
responsabilidad al jefe de Talento Humano, pues aquél en cuanto desarrollaba la parte
operativa, mecanica o material no actuaba auténomamente, dependia del funcionario
ultimamente mencionado y del Gerente Administrativo, segun lo establece el Formato 3 de

Caracterizacién ya aludido.

Tampoco se produce alteracidn alguna en el fallo recurrido por el hecho de que se hayan
hecho devoluciones de dineros o una aseguradora hubiere desembolsado otros a titulo de

indemnizacién, lo cual no incide en la comisién del delito ni en su adecuacidn tipica.

Ahora, aunque se hubiere justificado que algunos dineros a favor del procesado en
Fegaemcali tenian origen en relaciones laborales anteriores a trabajar en Emcali, eso no
exime al acusado de la comisién del delito que se le imputa, como tampoco tiene ese efecto
el auto dictado por la Direccién Operativa de Responsabilidad Fiscal de la Contraloria de Cali,
toda vez que la accidn fiscal es de naturaleza diversa a la penal, sin que el resultado de la

una influya en el de la otra.

1.3.4. Décimo cargo subsidiario. Si bien en la convencion colectiva de trabajo se declaré
finalizado el Comité de Becas, tal manifestacion nunca quedd plasmada o materializada en
un acto administrativo que incidiera juridicamente en el tramite y en la estructura de las
diferentes oficinas encargadas de intervenir en la aprobacion y otorgamiento de las becas,
de modo que no existe un fundamento probatorio que permita establecer su materializacion,

por eso la censura no esta llamada a prosperar.



1.3.5. Primero, segundo y tercer cargos por falso raciocinio. Carece de razon el libelista al
sostener que la sentencia dedujo responsabilidad contra el acusado por la simple afirmacion
de que hacia parte de esas dependencias, porque desconoce en ese orden el contenido de
cada uno de los fundamentos normativos, facticos y juridicos considerados por el
sentenciador para establecer su responsabilidad a partir de su calidad de jefe de Talento
Humano dotado de la funcién de recibir, analizar, administrar y otorgar las ayudas
educativas, segun el acto administrativo antes mencionado, de modo que no medié falacia
alguna, ni un juego de palabras cuando, en contrario, se expuso toda un sustrato

probatorio.

El reproche carece de éxito y como el décimo octavo contenido en la demanda de Alvaro

Rodrigo Aristizabal guarda similitud, ha de correr la misma suerte.

1.3.6. Primer y segundo cargo por falso juicio de existencia por omision. Dado el ya
reiterado articulo 22 de la Resolucién 5194 de 2004 la mencidén al Departamento de Talento
Humano no hace exclusiones o excepciones, por ende todos sus miembros estaban
incluidos en la funcidon encomendada en aquél acto administrativo. Si no existian

excepciones mal podia el juzgador inferirlas.

Todo eso quedd por demas ratificado en el Formato de Caracterizacién, igualmente
mencionado, porque alli se establecié especificamente en cabeza de dicho departamento
cada uno de los controles que debia efectuar para la administracion y entrega de las ayudas
educativas, luego el casacionista carece de razén en la propuesta de estos reparos ya que
se prob6 que la responsabilidad no se le derivd al acusado por tener el dinero en su peculio
sino por entregarlo de forma irregular a terceros, quedando asi sin la posibilidad de darle

aplicacidn al principio del tercero excluido.
2. Sobre la demanda presentada a nombre de Alvaro Rodrigo Aristizabal Salazar.

2.1. Primer cargo. Dado el sustento de este reparo, en consideracion del Ministerio Publico



concernia al recurrente probar que la sentencia impugnada no motivo en manera alguna el
monto al cual ascendid la condena por indemnizacion de perjuicios; sin embargo, la censura
en dichos términos desconoce que el ad quem para tales fines se baso en la acusacién y en

lo debidamente probado por el juez de primera instancia.

Asi comprobd no solo que el procesado hacia parte del Departamento de Talento Humano,
sino que era miembro del Comité de Bienestar Laboral y en esa condicidn ordend pagar
becas de manera irregular por valor superior a los tres mil millones de pesos.
Adicionalmente que, en su condicién de representante legal de Fegaemcali realizé
descuentos de la ndmina de los funcionarios para pagar unos créditos irregulares, sin

soporte alguno.

Lo anterior, dice la Delegada, permite concluir que el fallo se encuentra debidamente
motivado; la censura por defecto en ese respecto implica demostrar que en la sentencia se
omitié exponer el fundamento factico y juridico, o que los argumentos elaborados impiden
conocer su real fundamento, o que el mismo es insuficiente, contradictorio, ambivalente o
confuso, nada de lo cual se denota en el fallo cuestionado, por ello el reproche no puede

prosperar.

2.2. Segundo cargo. El recurrente no expone ningln elemento de juicio por el cual en su
sentir se vulner6 el derecho a la dignidad humana. El simple extracto de apartes
jurisprudenciales no demuestra, ni el libelista lo dice, de qué manera el fallo infringié esa

garantia fundamental, de ahi que tampoco este cargo pueda prosperar.

2.3. Tercery cuarto cargos. Tampoco estos tienen vocacién de éxito por cuanto el fallo
analiz6 con suficiencia los testimonios obrantes en el proceso, en especial los de los
miembros del Departamento de Talento Humano, del Comité de Becas, del de Bienestar
Laboral, de Bernardo Losada y las indagatorias de los mismos implicados, asi como los

informes periciales, a través de todo lo cual se comprobé que Aristizabal Salazar como parte



que fue de aquella dependencia, aprobd y ordend pagar becas de manera irregular por mas

de tres mil millones de pesos.

2.4. Quinto cargo. No obstante la denuncia de una violacién al derecho de defensa, el
censor antes que demostrarla, se dedic6 a evidenciar una infraccién por la via indirecta

porque el Tribunal le rechazé una solicitud de nulidad.

La actitud asumida por la defensa, como lo indicé el ad quem, al solicitar en su oportunidad
que solamente se escuchara en juicio a los contadores, implicé que se considerara la
mediacidon de una renuncia tacita a las demas pruebas, equivalente a decir que convalidé la

actuacion asi verificada.

La casacién, por demas, no es una tercera instancia para pretender hacer valer las pruebas
que segun el recurrente no se valoraron en las instancias, por eso el reproche carece de

prosperidad.

2.5. Sexto cargo. Desconoce en esta censura el demandante, a juicio de la Delegada, que
el fallo recurrido acreditd que Aristizabal Salazar si ejercia funciones en la oficina de
nédmina, segun se desprende de las declaraciones de Javier Carabali, Angela Montafio y

Milena Ortiz, funcionaria ésta que liquidaba la nédmina y reconocié al acusado como su jefe.

Era el procesado quien, dada su condicién de funcionario del area de Talento Humano, daba
su visto bueno y con ello se sustraian dineros para ser repartidos en cuentas de
trabajadores, ademas de que era miembro del Comité de Bienestar Laboral y representante

legal de Fegaemcali, por ello la censura debe ser desestimada.

2.6. Séptimo cargo. En esta inconformidad vulnera el recurrente el principio de autonomia
al reclamar simultaneamente la aplicacion indebida y la falta de aplicacion del articulo 10
del Cédigo Penal, como que de esa manera se genera una evidente e insalvable

contradiccion que la hace impréspera.



2.7. Octavo cargo. Omite considerar el impugnante que Aristizabal Salazar fue condenado
cabalmente en calidad de coautor por cuanto se le sefiald que, si bien no ejecutd integral y
materialmente el punible, si prestd su concurso y contribucién esencial para la consecucién

del resultado, por ello la censura deviene infundada.

2.8. Noveno, décimo, undécimo y duodécimo cargos. La constancia notarial aducida, acerca
de que Aristizabal no perteneci6 al Comité de Becas, no incide para nada en las resultas del
proceso, cuando en éste se comprobd que se desempend como profesional administrativo
en el Departamento de Talento Humano y en esa condicién prestéd su concurso y aporte
definitivo para la aprobacién de becas sin que se cumplieran las exigencias legales y

reglamentarias.

Adicionalmente se corrobord que Aristizabal Salazar no sélo hizo parte del Comité de
Bienestar Laboral, sino también fue el representante legal de Fegaemcali, condicion de la

cual se valid para hacer descuentos ilegales de la némina de los funcionarios.

Por tanto, no tiene razén el casacionista en sus reparos, porque los fallos de instancia
corroboraron, mas alla de toda duda, que el acusado en mencién desplegé su voluntad y
actuar fundamental para la consecucion del resultado final de apropiarse de dineros del

erario a través de la aprobacién de becas sin que se reunieran los requisitos para ello.

2.9. Decimotercer a decimoquinto cargos. Pretende el demandante con las declaraciones
discriminadas en estos reproches acreditar que Rodrigo Aristizabal no hizo parte del Comité
de Becas y que por ende no tuvo responsabilidad alguna en el delito por el cual se le acuso,
pero desconoce en ese sentido que el juzgador constatd que aquél ejercia funciones en el
area de Talento Humano, como lo reconocen Milena Ortiz, Javier Carabali y Patricia Montafio,
quienes aseguraron que el enjuiciado tuvo incidencia material y directa en el tramite y

aprobacion de becas que finalmente derivé en la defraudacion al erario.

Se probd debidamente que Aristizdbal si se desempefid como profesional administrativo en



el Departamento de Talento Humano y en tal condicidn prestd su concurso y aporte
definitivos para la aprobacién de los auxilios educativos sin las exigencias para ello, de ahi

que los reparos examinados, en concepto de la Delegada, no puedan prosperar.

2.10. Decimosexto y decimoséptimo cargos. Ninguna razdn asiste al censor cuando alega la
violacién directa en el examen de los testimonios de Milena Ortiz y Luis Enrique Imbachi
acerca de que Aristizabal no era jefe de ndmina ni superior jerarquico de Bernal Ferrin, pues
su version queda desvirtuada al establecerse que el acusado si ejercié multiples funciones
dentro de Emcali, fue representante legal del fondo de empleados y miembro del Comité de
Bienestar Laboral, dependencia en la cual se tramitaba todo lo relacionado con las ayudas
educativas, por eso fue que el propio Andrés Bernal menciond como a uno de sus jefes en la
sucesién cronoldgica a Alvaro Aristizabal con quien continuaron pagando los auxilios una vez
se revisaban los requisitos; igualmente, Luis Enrique Imbachi asegurd que el jefe de ndmina

era Rodrigo Aristizabal y del mismo tenor fue el testimonio de Javier Caraballi.

2.11. Decimonoveno cargo. Contrario a lo sefialado por el demandante la acusacién fue
clara en indicar que el peculado ascendia a una cuantia superior a los tres mil millones de
pesos y consecuente con ello incluy6 en la calificacion juridica provisional el inciso 22 del
articulo 397 del Cddigo Penal, en el cual se prevé una pena mayor cuando lo apropiado
supere el equivalente a 200 salarios minimos mensuales legales, luego el fallo impugnado

no incurrid en el yerro que el libelista le atribuye.

2.12. Veinteavo cargo. Tampoco le asiste razén al censor al deprecar la casacion oficiosa
de la dosificacion punitiva so pretexto de que una aseguradora resarcié parte del dafio
patrimonial ocasionado, pues es evidente que no se traté de un comportamiento procesal
en el que el acusado haya tenido iniciativa, sino de la obligacién contractual de un tercero
no contemplada en la ley premial. Por igual, ninguna incidencia en ese fin tiene la ausencia

de antecedentes del procesado o su presentacion voluntaria al proceso.



3. Acerca de la demanda postulada en nombre de Javier Carabali.
Primer cargo.

Infundada deviene, en opinidn del Ministerio Publico, la aspiracion del recurrente orientada
a que la condicion de coautor imputada a su prohijado se le modifique por la de complice,
por cuanto quedd establecido que a Carabali le fueron consignados por conceptos de Beca
Universidad Hijo y Beca Universidad Funcionario 6 sumas durante los aflos 2004 y 2005
para un total de $25.640.000,00.

El procesado traté de justificar esos beneficios con copia de un documento originado en la
Universidad Santiago de Cali referido a su compafiera permanente Elizabeth Montilla, quien
no estaba legitimada para recibirlos conforme con la reglamentacion existente. Con todo,
ella inicid carrera en el 2000, para el 2005 cursaba 52 semestre y sin embargo, en relacion
con la cuantia sefialada antes no se hallé soporte alguno, luego la intervencién de Carabali
en el delito fue activa y dirigida a obtener recursos sin sustento alguno, por ello su conducta
no puede considerarse accesoria en la ejecucion del punible, él fue protagonista en tanto

recibié dinero que entré a su peculio.
Segundo cargo:

Tampoco tiene razén el demandante en plantear la prescripcion de la accién penal porque
olvida que para el cdmputo del tiempo necesario a fin de que ello ocurra debe partirse del
maximo punitivo fijado en la ley, (que en este caso es de 15 afios aumentado en un tercio
por la calidad de servidor publico), y no de la sancién impuesta en la sentencia al
procesado, lo cual significa que el fendmeno alegado se verificaria en el juicio por el paso de
10 afios contados desde la ejecutoria de la acusacion, esto es hasta el 31 de diciembre de
2019.

4. Sobre la demanda formulada en nombre de Luis Enrique Imbachi Rubiano y Alberto de



Jesus Hidalgo Lépez.
Primer cargo:

Infundada en opinion de la Delegada, resulta esta censura en la cual se denuncia infraccién
al principio de congruencia porque supuestamente los acusados en mencion lo fueron como

coautores impropios pero condenados por conducta omisiva impropia.

En efecto, cotejados los comportamientos descritos en la acusacién y en la sentencia no se
observa que entre uno y otro acto haya sucedido alguna alteracién pues siempre se les
reprochd por haber aprobado el reconocimiento y pago de beneficios educativos, muchos

de ellos sin el cumplimiento de los requisitos legales o convencionales.

Cuando el Comité de Becas analizaba una propuesta, estudiaba y verificaba los requisitos
exigidos, emitia sobre esa confrontacion un juicio valorativo para aprobar la respectiva
peticion, generando una afectacion presupuestal, por manera que al desplegar los acusados
un comportamiento positivo con desviacidén de poder, esto es, permitir la adjudicacién de
becas sin sujecion a las condiciones reglamentarias defraudaron la expectativa normativa
que regula su gestién, siendo aqui donde emerge el concepto de comisidon por omision, por

cuanto realizaron una actividad no contemplada por el reglamento institucional.

Se equivoca entonces el censor al sostener que el uso del término de posicién de garante
constituye un elemento factico, mucho mas cuando al comparar los textos de la acusacién y
de las sentencias no se advierte variacion porque la descripcidn en una y otras hace
referencia a la aprobacién irregular de becas, conducta que es idéntica a no haber aprobado
de manera legal dichos beneficios o con observancia de las disposiciones normativas, es
decir, son conceptos inescindibles toda vez que la conducta desviada es positiva para la
descripcién naturalistica pero omisiva a la expectativa de la organizacién institucional y

estatal.



Luego de transcribir en extenso precedentes jurisprudenciales en torno a la posicion de
garante, concluye la Delegada que en ese orden de ideas el recurrente no los considerd en
cuanto instrumento meramente tedrico que ayuda a desglosar y facilitar la imposicion o el

ejercicio del poder punitivo, por manera que el reparo no puede prosperar.
Segundo cargo:

Carece igualmente de razon la presunta transgresion de la aplicacion de la figura de la
comisién impropia, como quiera que las decisiones judiciales no pueden estar cefiidas a las
teorias o tesis doctrinarias porque no se trata de un espacio académico o de aprendizaje,
sino de pronunciamientos a través de los cuales se resuelve la situacion juridica de un ser

humano.

En el caso en concreto el demandante aborda su reparo a partir de una corriente doctrinaria
en particular con la pretensiéon de demostrar unas supuestas equivocaciones en la
comprensién de términos gramaticales y su diverso sentido conforme con los supuestos
filoséficos por él empleados y de la forma como bajo ese mismo entendimiento, deben ser

corregidas.

Parte asi de un equivoco al considerar que la actividad de los miembros del Comité de
Becas debia analizarse bajo el punto de vista de la omisién impropia, tesis que resulta
inadecuada en la medida que la actividad de examinar, estudiar y dar viabilidad a las
peticiones de los funcionarios y empleados de Emcali no se asumia por voluntad propia, sino

que existia toda una reglamentacién para afectar el patrimonio de la entidad.

No era, en consecuencia, discutible la posiciéon de garante respecto de su discrecionalidad
de ejercer o no esa vigilancia y comportamiento positivo que evitara la defraudacion, su
actuar se hallaba regulado, con lo cual estamos frente a una omisidon propia en el evento
que dejasen de actuar de acuerdo con esos lineamientos, pero, desde luego, en aquellos

eventos en que aprobaran irregularmente con desvio de poder a través del incumplimiento



de mandatos legales se estaria ante una verdadera comisién por omision.

En ese contexto el planteamiento del demandante carece de fundamento por cuanto la
jurisdiccion logré probar que los procesados Imbachi e Hidalgo, teniendo la obligacion
reglamentaria de estudiar, clasificar, valorar y aprobar las solicitudes de beneficios
educativos, omitieron sus deberes legales y convencionales y, por el contrario, actuaron en
oposicién a ellos al haber reconocido auxilios a personas que no llenaban las exigencias
normativas con claro incumplimiento y frustracién de las disposiciones que protegian el
patrimonio publico, lo cual constituye un comportamiento doloso por el que fueron
declarados responsables, mediando ademas un analisis probatorio iddneo y respetuoso de

los pardmetros de valoracidn, que conduce a sefialar que el reproche debe ser desestimado.

5. Acerca de la demanda presentada por el defensor de Bernardo Losada Henao.
Primer cargo.

No existe, en sentir de la Delegada, el defecto de motivacion que se alega por cuanto el
yerro con que se pretende sustentar no tiene la connotacion anulatoria que se le atribuye,
habida cuenta que las referencias a una coautoria lo son realmente a las alegaciones de la
Fiscalia y la parte civil quienes demandaban una atribucién de responsabilidad a ese titulo,
pero no son consideraciones que correspondan al juzgador, lo cual se tradujo al momento
de dosificar la pena porque alli en aplicacién del articulo 30 del Cddigo Penal se hizo la

disminucién derivada de la calidad de cémplice.

Ahora, en cuanto el reproche denuncia que no existe argumentacién a través de la cual se
hubiere explicado por qué al acusado se le estimaba en esa condicidn, también carece de
razén ya que la misma se sustentd en las transferencias que realizé6 Emcali a través de
consignaciones por becas a la cuenta del acusado, lo que éste quiso justificar con una

supuesta negociacion de un vehiculo con Andrés Bernal cuyas condiciones no resultaron



admisibles, ora por el precio ora porque el aludido comprador enuncié algunas
irregularidades en la celebracidn del respectivo contrato, luego en ese contexto dicha
negociacion fue simulada a fin de justificar el ilicito origen de los dineros consignados a

favor del procesado.

No obstante el amplio conocimiento que debia tener el enjuiciado en ese proceso de
adjudicacion de becas, por cuanto venia laborando en la empresa desde 1997, desplegé
libremente y a sabiendas un comportamiento dirigido a obtener unos recursos para estudios

pero sin soporte alguno, vale decir que prestdé su colaboracién para sustraerlos ilicitamente.

La cualificacién de complice se derivé ademas del hecho de que el encausado no pertenecia
a ninguno de los comités citados, ni era de las personas que incidian en el reconocimiento
de las ayudas, por ende aquella nocidon no implicé una contradicciéon en si misma, ni una
infraccién a los parametros de valoracion probatoria; que la segunda instancia no
compartiera ese criterio no afectd garantia fundamental alguna pues, avalado el derecho de
defensa, no fue modificada la forma en que concursd en la ejecucion del delito, por manera
que la precision realizada por el ad quem no implica ambigliedad, ni ausencia de

motivacién, por lo cual la censura debe ser desestimada.
Segundo cargo.

En ninguln yerro incurrid la sentencia impugnada al valorar las indagatorias de Andrés
Bernal y Bernardo Losada, porque la presunta compraventa partidé de un supuesto
inadmisible frente a las reglas de la légica como lo pudo establecer aquella, cual fue el
avallo que las partes hicieron en el convenio por monto de 24 millones de pesos cuando se
trataba de un vehiculo que apenas costaba 9, de modo que resulta por igual inaceptable que
ese precio se incrementara en 15 millones so pretexto de unos accesorios, situacion que en
el comercio automotor se sale de los parametros propios del trafico normal de estos

negocios.



Por ende, la negativa en darle crédito al planteamiento de ambas injuradas fue ajustada a
derecho, mas aun cuando el propio Bernal Ferrin en declaracion del 15 de noviembre de

2006 desmintié todo cuanto dijo Losada Henao, lo que le valid recibir amenazas de muerte.

Si bien existi6 la negociacion del vehiculo, esto se hizo con el propdsito de ocultar la

verdadera procedencia del dinero, que no era otra que los auxilios otorgados por Emcali.

Como en esas condiciones no fueron desconocidas las reglas de la sana critica, sugiere el

Ministerio Publico desestimar el cargo examinado.

Por todo lo anterior solicita la Procuradora Segunda Delegada en lo Penal no casar el fallo

recurrido.

CONSIDERACIONES:

1. Sobre la demanda presentada en nombre de Faberth Romero Garcia.
1.1. Causal tercera.

1.1.1. Cuestiona el libelista a través de este reproche la legalidad de la actuacién procesal
porque en su concepto se vulnerd el principio de investigacion integral, vale decir se
infringié un elemento basilar del debido proceso asociado a la busqueda de la verdad real
que debe animar la investigacion judicial, segln lo ordena el articulo 234 de la Ley 600 de
2000, planteamiento el cual implica que si bien debe demostrarse como vicio que afecta la
validez de lo actuado, a su comprobacion no se llega por la simple manifestacién de ciertos
disentimientos en relacién con el contenido probatorio o con la valoraciéon que de él haya
hecho el juzgador, ni puede concluirse conculcado por el mero criterio del demandante

acerca de que la responsabilidad de su prohijado no se halla suficiente esclarecida.

Como quiera que el objeto de la investigacion penal es el logro de la verdad, ello obliga a



que los funcionarios que en la misma intervienen deban hacerlo con absoluta imparcialidad
averiguando, en términos del citado articulo 234, “con igual celo, las circunstancias que
demuestren la existencia de la conducta punible, las que agraven, atenlden o exoneren de
responsabilidad al procesado y las que tiendan a demostrar su inocencia”, lo que
indudablemente se traduce en el deber jurisdiccional de practicar las pruebas idoneas en
aras de demostrar las exculpaciones racionales del acusado.

Por ende, una propuesta de nulidad en casacion sustentada en la vulneracién de tal deber
supone légicamente como carga para el demandante el sefialamiento de las pruebas que,
bajo la determinacidon de su pertinencia, conducencia y utilidad se dejaron de practicar y

cdmo ellas variarian el sentido del fallo que se impugna.

En este evento el casacionista radica tal inconformidad en el hecho de no haberse allegado
certificacion del Jefe de Gestion Humana de Emcali acerca de si en sus archivos existia o0 no
una resoluciéon mediante la cual se le delegara a Faberth Romero las funciones de tramitar y
otorgar becas, mas en esos términos propuesta la censura es evidente su intrascendencia
dada la inutilidad de la prueba sefalada en la medida que en el proceso se recaudaron
varias otras, de indole documental y testimonial, que sefialaban cual era la situacion formal

y real del procesado frente al manejo de los recursos destinados a auxilios educativos.

Aca, en contra de lo aducido por el censor, si mediaba un acto administrativo que le
asignaba al enjuiciado funciones relacionadas con la administracion de esos recursos, como
que la Resolucion 05149 del 27 de octubre de 2004 en su articulo 22 dispuso que: “Los
beneficios educativos en EMCALI E.I.C. E.S.P., se administraran, analizaran, adjudicarany
aprobaran por parte de la Gerencia del Area Administrativa, a través del Departamento de
Talento Humano, con sujecién al presente reglamento”, precepto que le valié al fallador de
instancia para afirmar de manera reiterada que Faberth Romero “reglamentariamente
tenia el manejo y administracién de los beneficios educativos”, por ser él precisamente el

Jefe de Talento Humano, una de las areas a cargo de la Gerencia Administrativa, segun el



organigrama establecido en la Resolucion 0820 del 20 de mayo de 2004.

Pero no solo formalmente el ejercicio de dicha funcion estaba previsto en un acto
administrativo, sino que ademas testimonialmente se establecié su realidad, asi: Cecilia
Cardona, empleada de Emcali, asegurd que en agosto de 2004 su hermana dirigi6é una
solicitud directamente a Faberth Romero para que se le cancelasen las becas pendientes de
pago; Alvaro Pérez Sandoval, Gerente Administrativo, aseguré que en el comité de gerencia
el Jefe de Talento Humano presentaba un informe del cumplimiento convencional de los
beneficios educativos, asi como que Romero Garcia hizo parte del Comité de Bienestar
Laboral, encargado de hacer seguimiento a los beneficios convencionales, entre estos los
educativos y que en tal virtud se le solicité esporadicamente informacidn sobre la revision
aleatoria que hacia de los mismos; Ana Milena Ortiz, analista de némina, informé que la
documentacion relativa a las becas llevaba no solo la firma del oficial Bernal Ferrin, sino

también la autorizacién que con su visto bueno daba el jefe de Talento Humano.

Por demas, el compromiso en contra de Romero Garcia no se derivo a partir exclusivamente
de sus acciones como jefe de Talento Humano, sino también de su proceder en tanto
miembro del Comité de Becas inicialmente y del Comité de Bienestar Laboral, después, y de
sus actuaciones en condicién de cofundador y presidente del Fondo de Empleados
Fegaemcali a través del cual se materializéd una de las modalidades en que se consumd la
apropiacion de los recursos del erario, todo lo cual evidencia mas aun la intrascendencia del
reparo por cuanto la prueba cuyo no recaudo se dice lesivo de la investigacion integral, sélo

se refiere a uno de tales episodios.

En consecuencia, como al proceso se aportd prueba documental y testimonial que permitié
establecer que, en contra de lo aseverado por el demandante, Faberth Romero si tenia
relacién funcional con los dineros dedicados a las becas, el reproche que se formula por

violacidén al axioma citado carece de prosperidad.



1.1.2. Igual acontece con la censura que también se postula por infraccién al principio de
investigacion integral, esta vez por no adjuntarse el acta de posesion del Gerente
Administrativo de Emcali, pues ademas de que por otros medios de conviccion se acreditd
dicha calidad, es apenas obvio que tal documento, segun por igual lo indica el Ministerio
Publico, no contiene las funciones que al posesionado le concernian, ni mucho menos un

acto de delegacién como el que pretende el censor determinar por esa via.

1.1.3. Ninguna ambigliedad o anfibologia lesiva del derecho de defensa logra advertirse en
el fallo impugnado porque se hubieren empleado, segun el censor, los términos de autor,
coautor o miembro de una empresa criminal para sustentar la responsabilidad de Romero
Garcia, porque aunque en sentido estricto correspondan a categorias juridicas diversas no
necesariamente excluyentes y si complementarias, eso no generd incertidumbre o confusidn
acerca de que su compromiso se derivé en cuanto hizo confluir su voluntad y actividad
para defraudar con otros el patrimonio de la entidad para la cual laboraba, de modo que
desde los tres frentes antes descritos participd en aras de hacer su aporte significativo con
el objetivo Ultimo de apropiarse ilicitamente de los recursos destinados a auxilios
educativos, situacion factica de la que ademads siempre estuvo enterado y ejercio su

defensa material y técnica segun se aprecia durante la investigacién y el juicio.

Ahora, mas alla de exponer tan escueto reparo, el censor no logra demostrar que con el uso
de esa terminologia la defensa haya llegado a una confusion tal que le imposibilitara su
ejercicio, mucho menos cuando, se reitera, las sentencias de instancia fueron profusas en
argumentar su condicién de coautor y asi se reflejo en la parte resolutiva de las mismas, ya
que en la de primera se sefialdé expresamente que la condena lo era en tal calidad como

penalmente responsable del delito de peculado por apropiacion.

De otro lado, la lesividad de la supuesta transgresién a la defensa es apenas una conjetura
del demandante, cuando lo cierto es que al acusado no se le imputaron circunstancias de

mayor punibilidad, no por otra razén el juzgador, al tasar la pena, se ubicé en el primer



cuarto de movilidad.

1.1.4. La inconformidad propuesta, en tanto se dice vulneradora del debido proceso por un
supuesto defecto de motivacién de la sentencia porque ésta dej6 de valorar una serie de
pruebas que en concepto del demandante acreditaban la inocencia de su prohijado, revela
no sélo una impropiedad técnica sino también una omisién sustancial, toda vez que el
reproche se quedd simplemente en cuestionar un aducido olvido probatorio y plantear su
propia percepcién de los medios de conviccidén que se dicen dejados de apreciar, pero sin
examinar por qué la argumentacion expuesta por el juzgador en esas condiciones adquiria

el calificativo de sofistica o aparente.

En la tematica planteada por el recurrente, la jurisprudencia de la Sala tiene establecidas
como situaciones que pueden dar lugar a la nulidad de la sentencia por violacion del deber
de motivacion, la ausencia absoluta de ella, la incompleta o deficiente, la equivoca,
ambigua, dilégica o ambivalente y finalmente la sofistica, aparente o falsa y ocurriendo la
primera (ausencia de motivacion), cuando el juzgador omite precisar los fundamentos
facticos y juridicos que sustentan la decisidn; la segunda (motivacion incompleta), si deja de
analizar uno cualquiera de dichos supuestos, o lo hace en forma tan precaria que no es
posible determinar su sustento; la tercera (equivoca), cuando los argumentos que sirven de
apoyo a la decision se excluyen reciprocamente impidiendo conocer el contenido de la
motivacidn, o las razones que se invocan contrastan con la decision tomada en la parte
resolutiva y la Ultima (sofistica), si la sustentacién expuesta por el fallador contradice en
forma grotesca la verdad probada, asi como que los tres primeros vicios constituyen en
estricto rigor técnico un error in procedendo y el cuarto uno in iudicando, de modo que la
via de ataque de las primeras es la causal terceray de la Ultima la primera, cuerpo segundo

(violacion indirecta).

Es evidente, por eso, que el recurrente equivocd la senda de ataque porque alegada la

motivacidn sofistica o falsa, entendida como aquella aunque inteligible, equivocada debido a



errores relevantes en la apreciacién de las pruebas, porque las supone, las ignora, las
distorsiona, o desborda los limites de racionalidad en su valoracion, debié postular una
violacion indirecta de la ley sustancial con arreglo a la causal primera, mas aun si como en
este caso se afirma por el libelista la omision en analizar las pruebas de inocencia de su
defendido.

No obstante tal incorreccién, un examen de los medios que se dicen omitidos en su

apreciacién, no permite arribar a la conclusién a que lleg6 el censor acerca de la inocencia
de su poderdante o a tachar de sofistica o falsa la argumentacién que en contrario expuso
el juzgador, mucho menos cuando, segun ha quedado expuesto, el proceso demostrdé que
Romero Garcia si tenia asignadas funciones referidas al proceso de adjudicacién y pago de
auxilios educativos, ora en cuanto jefe de Talento Humano o como miembro del Comité de

Becas o del de Bienestar Laboral.

Asi, que el Acta 003 de abril de 1991 del Comité de Becas haya hecho constar que todas las
funciones concernientes a su tramite y adjudicacion concernian a la secretaria del Comité,
no excluye al acusado en manera alguna pues si bien éste no tenia la operatividad de esas
labores es apenas obvio que su intervencion se daba en otros respectos. Es claro que él no
recibia las solicitudes, ni las analizaba en procura de establecer los requisitos y porcentajes
de auxilio, ni el que las adjudicaba, pero si era quien participaba en el comité de becas para
improbarlas o hacerles la revisién que le demandaba el cargo y su responsabilidad como
administrador de recursos de la entidad y daba el visto bueno a los documentos

presentados por el Oficial de Becas para que continuara el proceso de pago.

Olvida en ese contexto el casacionista que de conformidad con la Resolucién 2787 del 5 de
julio de 1996 “por la cual se adopta una nueva reglamentacién para los auxilios
educativos”, al Comité de Becas del cual Faberth Romero hacia parte, correspondia, entre
otras funciones, recibir informes del area de becas sobre cupos disponibles y todo lo

relacionado con los auxilios educativos; estudiar las solicitudes y definir la adjudicacion de



becas, efectos para los cuales disponia de dos cargos: “oficial de becas y secretaria de
becas. Estos funcionarios seran los responsables de preparar, analizar y sustentar la
informacion para estudio del Comité y asistiran al Comité con derecho a voz”, luego eso en
manera alguna indica que se hubiere despojado al acusado de sus funciones reglamentarias
a través de un acta, o que nunca le correspondieron, mucho menos cuando el oficial de

becas y la secretaria s6lo tenian voz en el comité, pero no voto.

Lo mismo cabe decirse del diagrama de procesos, ya que las labores asignadas al Oficial de
Becas no significaba que Romero Garcia se despojaba de sus funciones en tanto jefe de
Talento Humano o miembro del Comité de Becas o después del de Bienestar Laboral, asi
como del Manual de funciones, puesto que en contra aparecen las Resoluciones 2787 de
1996 y 05149 de 2004 ya mencionadas o del Formato de caracterizacién de procesos de
adjudicacion de becas, porque a partir de su implementacién Romero Garcia hacia parte del
Comité de Bienestar Laboral al cual concernia, segin la Convencién Colectiva de Trabajo,

articulo 54, hacer seguimiento, entre otras actividades, al proceso de becas.

De otro lado y sin que nada tenga que ver con la aducida inocencia del procesado, dada la
cuantia precisada por el libelista, que se hubiere en términos de éste acreditado la
legitimidad de unas sumas de dinero a favor de Romero Garcia como empleado que fue de
la Asamblea Departamental, no puede tener los efectos que se le sefialan, porque mas alla
de esa procedencia no se demostré en modo alguno que aquellos hubieren ingresado al
patrimonio de Fegaemcali, vale decir no hay nada que evidencie que esas prestaciones e
indemnizacién laboral fueron ciertamente aportadas al Fondo, pues tal como se demostrd

pericialmente, mas alla del asiento contable no existe soporte de ninguna naturaleza.

Tampoco la correccién efectuada por la perito contable Amelia Oviedo, patentiza el aducido
defecto de motivacion, ni la inocencia que el defensor pregona por ser evidente que tal
prueba carece de conducencia para acreditar las funciones que competian al procesado, ya

como miembro de los comités de Becas y de Bienestar Laboral, ora como jefe de Talento



Humano.

Y side la indemnizacién de perjuicios se trata, ademas de que equivoca el censor
nuevamente la via, porque en tal respecto le incumbia obrar de acuerdo con el articulo 208
de la Ley 600 de 2000, esto es acudir a la cuantia y causales establecidas en el
ordenamiento procesal civil, es claro que las inconsistencias que en ese rubro hayan podido
existir no revelan una motivacién sofistica, ni mucho menos la inocencia del procesado que

se pretende con la formulacién de este reproche.

Ahora, ni los desembolsos, de la aseguradora, ni el reintegro del dinero por parte de algunos
beneficiarios desvirtdan la comision del delito, o la responsabilidad que por él se predica en
cabeza de Romero Garcia, ya que tales actitudes, que no fueron realizadas por el
procesado, permiten por el contrario asegurar que el ilicito ya se habia consumado y que en
su respecto ni siquiera es viable aducir una rebaja punitiva derivada del articulo 401 del

Cddigo Penal.

Finalmente, la valoracién expuesta por el censor en contraposicién a la ofrecida por el
juzgador, sin mas criticas que éste se basé en unas que carecian de contundencia para
condenar, no proclama defecto de motivacién alguno sino simplemente la discrepancia del
demandante frente al criterio judicial, de modo que en ese sentido a lo que éste aspira es a
que se comparta su examen, olvidando que por razén de la doble presuncién de acierto y

legalidad es la que en ese tema haya efectuado el juzgador la prevalente.

1.1.5. Tampoco puede prosperar la denuncia que se plantea por motivacion incompleta
porque la lectura de las sentencias de instancia permiten observar que con suficiencia los
elementos de la coautoria impropia, asi como los de la responsabilidad imputada a Garcia

Romero, fueron explicitados a lo largo de sus respectivas argumentaciones.

No hay ciertamente en este proceso una prueba que de manera directa demuestre el

acuerdo tacito o expreso, previo o concomitante a la ejecucion del delito, lo cual es usual en



casos como este, a no ser que alguno de los implicados delate a sus companeros de ilicitud,
mas eso no significa que se haya comprobado lo contrario cuando el juzgador en una labor
inferencial a partir de los hechos y de la manera en que a su ejecucion concurrié cada uno
de los involucrados pudo determinarlo. Por la complejidad de la funcion publica, las diversas
etapas que la misma atraviesa, los distintos funcionarios que en ella intervienen, fue posible

inferir razonablemente la existencia de ese acuerdo que el censor echa de menos.

El fallador no dio por hecho, sin mas, que Faberth Romero convino con los otros procesados
para defraudar el erario; a tal aserto arribé por un examen deductivo que le valié para
sostener que por la naturaleza del trdmite de adjudicaciéon y pago de auxilios educativos
ello sélo podia ocurrir con la participacion de aquellos que intervinieron ya como
beneficiarios solicitantes, o miembros de los Comités de Becas o de Bienestar Laboral, o jefe
de Talento Humano, o coordinador de némina, pues es evidente que la asignacién y pago de
auxilios demandaba la intervencién de diversas personas y funcionarios, sin cuya

concurrencia el dinero no habria podido salir del patrimonio de Emcali.

La responsabilidad de Faberth Romero no se derivé de su mera condicion de Jefe de Talento
Humano, tal cual erradamente lo sostiene el libelista, sino de las actividades que hizo o dej6
de hacer en esa calidad, de sus omisiones en cuanto miembro de los comités de Becas y de
Bienestar Laboral y de sus acciones en cuanto cofundador y presidente del Fondo
Fegaemcali. No hubo en ese contexto suposicion, ni presuncién de los elementos de la
coautoria, sino inferencias razonables que el casacionista no ha demeritado y que en todo
caso no constituyen un defecto de motivacion, sino nuevamente una simple contraposicion

al criterio del fallador.

1.1.6. Igual suerte de improsperidad corre la invocada violacion al derecho de defensa
porque supuestamente no se dio respuesta a las alegaciones del procesado formuladas por
via de apelacién de la sentencia del a quo, toda vez que el examen de la proferida por el ad

quem revela lo contrario, ya que no sélo se les dio una réplica a través de todos aquellos



argumentos que esgrimio el Tribunal para sustentar la responsabilidad del acusado y
responder las alegaciones de la defensa, sino que especificamente en acapite separado se

hizo el examen de las inconformidades expresadas por el procesado.

En esas condiciones el juez de segunda instancia examind las inconsistencias destacadas
por la defensa en el primer informe contable; precisé las razones por las cuales consideraba
que Faberth Romero si tenia una relacién funcional con el proceso de beneficios educativos;
explicé por qué no tenia a Bernal Ferrin como exclusivo responsable de dicho tramite y a
cambio si de dependiente de la Jefatura de Talento Humano segun se podia concluir del
analisis de la Resolucién 0820 de 2004; razon6 acerca de la inadmisible justificacién sobre
el origen de la cuenta a favor de Romero Garcia en Fegamecali, igualmente acerca de una
alegada incongruencia entre sentencia y acusacion; detalld los argumentos por los cuales
considerd que el acusado si participd personal o directamente en la ejecucion del delito;
elucubré frente a la delegacion administrativa de funciones, la actuacién del acusado en
torno al Fondo de Empleados y la prescripcion de la accion, lo que denota que las
alegaciones del recuso si fueron examinadas y que en ese orden no existio el defecto de
motivacion del que se acusa al fallo. Diferente es que el casacionista no esté de acuerdo

con las respuestas ofrecidas por el juzgador de segunda instancia.
Por demas en esta tematica ha sostenido la Sala:

“A la hora de interpretar el alcance del numeral 4 del articulo 170 de la Ley 600 de 2000
(que consagra para todo fallo la obligaciéon de incluir un andlisis de los alegatos de los
sujetos procesales, ademas de la valoracion juridica de las pruebas en que ha de fundarse
la decision), es viable concluir que al juez, en virtud del principio de motivacion, no le
corresponde atender puntualmente todos y cada uno de los alegatos que los sujetos
procesales puedan efectuarle, sino tan solo explicar desde un punto de vista racional la
decision proferida respecto de los aspectos objeto de debate, mediante la inclusién de

argumentos facticos y juridicos deducidos del material probatorio que figura en la actuaciéon”



(Sentencia de 18 de marzo de 2009, Rad. 26631).
O en sentencia del 20 de enero de 2016, SP136, Rad. 35787:

“Desde luego, no se puede erigir en causal de nulidad con caracter absoluto eventos en que
se presentan posibles precariedades o falencias de respuesta, siempre y cuando la sentencia
satisfaga en forma plena los deberes de fundamentacién del supuesto factico y probatorio y
su correlato encuadramiento juridico, maxime cuando es insuficiente un argumento
sustentador de un vicio de motivacién simplemente las expectativas que el sujeto procesal
tiene acerca de sus propuestas, con mayor rigor cuando del contenido de la decision
emergen suficientes y adecuadas las respuestas a los planteamientos juridicos o probatorios

gue se han hecho.

Sélo aquella deficiencia en las motivaciones que posibilite considerar que se esta frente a
una absoluta ausencia de respuesta, o cuando la dada es en tal forma incomprensible que
conspiren en contra del ejercicio del contradictorio, permite sostener vulnerado el debido

proceso y eventualmente el derecho de defensa.

En esta materia, forzoso es ademas advertir que en casacién, el hecho de considerar que
las sentencias de primera y segunda instancia conforman una unidad monolitica de decisién
en aquellos aspectos ratificados, permite afirmar que hay argumentos, generalmente
repetidos con la impugnacion, en relacién con los cuales compartir las motivaciones del a
quo, suponen para el ad quem un asentimiento que suele a su vez significar autosuficiencia

en las razones ya dadas para no tener que porfiar una vez mas en su reiteracion”.

1.2. Causal primera. Violacion directa. Acusa por esta via el casacionista la sentencia
impugnada porque en su concepto errd en la calificacién juridica de la conducta debido a
una interpretacién equivocada al articulo 397 del Cédigo Penal, pues en su sentir en el delito
de peculado no basta ostentar la condicién de servidor publico, sino que ademas se hace

necesario que los bienes o dineros que éste administre se le entreguen por razén de sus



funciones.

En esos términos, el cargo propuesto carece de fundamento porque, mas allad de la
incorreccidn técnica en la medida en que la censura no se sustenta en argumentos de
exclusiva indole juridica, sino principalmente en una critica probatoria, ya sobre su
existencia o su valoracion, es lo evidente que el juzgador no basé sus consideraciones

solamente en la calidad de servidor publico.

En efecto, la Resolucion 05149 de 2004 que los beneficios educativos se administraran,
analizaran, adjudicaran y aprobaran por la gerencia del Area Administrativa a través del
Departamento de Talento Humano y la Resolucion 0823 del mismo afo, que a los jefes de
departamento corresponde administrar adecuadamente los recursos que les sean
encomendados para el buen funcionamiento de su dependencia, por una parte, y siendo
Faberth Romero miembro del Comité de Becas, al cual concernia estudiar las solicitudes y
definir la adjudicacion de auxilios para educacién y del Comité de Bienestar una de cuyas
funciones era la de hacer seguimiento al proceso de otorgamiento de ayudas educativas, de
otra, no cabe duda que, a diferencia de lo estimado por el censor, al acusado, ademas de
que tenia funciones con respecto a esos beneficios, le incumbia la administracién de los

dineros correlativos y por razén de aquellas.

Ciertamente dentro de las atribuciones asignadas al jefe de Talento Humano en la
Resolucién 0823 de mayo de 2004 o Manual de Funciones, no se halla la de participar o
vigilar el trdmite de aprobacién, reconocimiento y pago de auxilios educativos, pero si

dentro de la Resolucién 05149 como ya se dijo.

Ademas, segln se ha venido reiterando, las funciones en rededor de esos recursos no
derivaron para el acusado solamente de las citadas resoluciones, sino igualmente de su
condicién de representante de Emcali en los Comités de Becas primero y en el Comité de

Bienestar Laboral, después, lo cual no merecié para el casacionista consideracién alguna.



Ahora, que en el Acta 03 del 24 de abril de 1991 el Comité de Becas haya hecho constar
que todas las funciones concernientes a su tramite y adjudicacion incumbian a la secretaria
del Comité vy al oficial de becas, no excluye al sentenciado en manera alguna, pues si bien
éste no tenia la operatividad de esas labores es apenas obvio que su intervencion se daba
en otros respectos. Es claro, se reitera, que él no recibia las solicitudes, ni las analizaba en
procura de establecer los requisitos y porcentajes de auxilio, ni el que las adjudicaba, pero si
era quien participaba en el comité de becas para improbarlas o hacerles la revision que le
demandaba el cargo y su responsabilidad como administrador de recursos de la entidad y
era quien daba el visto bueno a los documentos presentados por el Oficial de Becas para

que continuara el proceso de pago.

Olvida en ese contexto el casacionista que de conformidad con la Resolucién 2787 del 5 de
julio de 1996 “por la cual se adopta una nueva reglamentacién para los auxilios
educativos”, al Comité de Becas del cual Faberth Romero hacia parte, correspondia, entre
otras funciones, recibir informes del area de becas sobre cupos disponibles y todo lo
relacionado con los auxilios educativos; estudiar las solicitudes y definir la adjudicacion de
becas, efectos para los cuales disponia de dos cargos: “oficial de becasy secretaria de
becas. Estos funcionarios seran los responsables de preparar, analizar y sustentar la
informacién para estudio del Comité y asistiran al Comité con derecho a voz”, luego eso en
manera alguna indica que se hubiere despojado al acusado de sus funciones reglamentarias
a través de un acta, o que nunca le correspondieron, mucho menos cuando el oficial de

becas y la secretaria sélo tenian voz en el comité, pero no voto.

No es cierto, por lo mismo y por disponerlo a su vez la Resolucion 0820 de 2004 que el
analista administrativo dependiera de la Gerencia Administrativa, puesto que si bien el
Departamento de Talento Humano era una dependencia, mas de aquella, la planta de
personal de éste incluia el cargo en mencion que fuera desempefiado por Andrés Bernal

Ferrin, antes oficial de becas y mientras duré el comité respectivo.



También en esta censura refiere el demandante los dineros que a favor del acusado dice
obraban en Fegaemcali, pero mas alla de cuestionar la valoracion probatoria efectuada en
ese sentido por el juzgador, no precisa de qué manera eso habria incidido en la calificacién
juridica de la conducta, pues era este su planteamiento al proponer el reparo por violacion

directa.

Luego, si como ha quedado establecido Faberth Romero si tenia asignadas
reglamentariamente funciones en el tramite y adjudicacién de becas y por razén de las
mismas se le encomendd la administracién de los recursos destinados a esos beneficios, es
imperativo concluir que no medid la errada interpretaciéon que en este reproche denuncio el

censor, luego su inconformidad carece de éxito.
1.3. Causal primera. Violacién indirecta.

1.3.1. Si bien el Tribunal dedujo, lo cual difiere ya de la supuesta adicién por la cual se
acusa al fallo impugnado, con base en la declaracién, entre otros de Alvaro Pérez Sandoval,
que Faberth Romero Garcia tenia a su cargo la aprobacion final de las becas, entre sus
funciones respecto a esos auxilios, tal afirmacién que obedece mas a un juicio del
sentenciador que a una alteracion del contenido objetivo de la prueba, no constituye por lo

mismo el error de hecho que en este reparo denuncia el demandante.

Ahora, tal razonamiento no resulta errado en el contexto dentro del cual se ejecutaron los
hechos, ni dentro de aquél informado por el testigo, porque de acuerdo con éste para el

tramite ya definitivo de ndmina, esto es para el pago cierto de las becas, era necesaria la
revision del jefe del Departamento de Talento Humano, previa disponibilidad presupuestal
certificada por Beatriz Velasquez, luego en esas condiciones es indudable que el acusado

ostentaba disponibilidad juridica y material de esos recursos.

1.3.2. Tampoco se evidencia falso juicio de identidad alguno al valorarse el testimonio de

Ana Milena Ortiz porque sus afirmaciones acerca de la intervencién de Romero Garcia en el



tramite que se surtia para el pago de las becas no fueron tergiversadas. Ella sostuvo que
recibia la documentacidn contentiva de los listados de beneficiarios con sus respectivas
especificaciones, la cual iba suscrita por el asistente administrativo Bernal Ferrin y
autorizado por el Jefe de Talento Humano Faberth Romero, con su visto bueno. A partir de
alli en correlacion con otras pruebas el sentenciador sostuvo que el acusado si tenia
disponibilidad juridica de los recursos, en parte alguna sefialé al procesado como la persona
gue manejara el presupuesto, ni que fuera propiamente el ordenador del gasto,
simplemente que por razdn de las funciones atribuidas en el proceso de pago de becas
detentaba la disponibilidad juridica de los recursos, tanto que el pago de las mismas se

condicionaba a la revisién que él efectuara.

1.3.3. Mas alla de la inconsistencia técnica del reparo por cuanto en relaciéon con un mismo
aspecto factico del testimonio se denuncia un falso juicio de identidad en sus modalidades
de supresion y adicidn, lo cierto es que en el examen de la responsabilidad del acusado, ni
en la sentencia de primera, ni en la de segunda instancia, se vali6 el juzgador del testimonio
de Angela Montafio, no por lo menos en los hechos referidos por el censor, luego mal podria

haber incurrido en una alteracién del contenido material de esa prueba.

Que Angela Montafio haya declarado que gestiond ante Andrés Bernal un auxilio educativo
y éste le informd que debia entregar el correspondiente recibo cancelado para luego si
proceder al desembolso, no revela de ninguna manera que Faberth Romero no era jefe de
aquél o que no le correspondiera revisar y aprobar un tramite en el proceso de adjudicacion
de las becas, mucho menos cuando como se ha reconocido a lo largo de este asunto, Bernal
Ferrin en tanto oficial de becas cuando existio el respectivo comité, o como analista
administrativo, era el encargado de tareas operacionales, entre otras la recepcién de la

documentacion y analisis de la misma.

Ahora cuando el juzgador se refiri6 a las adiciones presupuestales fue porque el acusado

sostuvo que no le correspondian, eso para supuestamente acreditar que no era jefe de



Bernal Ferrin, luego no se tratd ciertamente de una afirmacién del Tribunal, mucho menos si
éste simplemente desvirtud la afirmacion de Romero Garcia de que no era jefe del analista
administrativo, pero no a través de una atestacién en aquél sentido sino de la planta de
personal que integraba el Departamento de Talento Humano, de conformidad con la
Resolucién 0820 de 2004.

1.3.4. La Resolucion No. 05149 de octubre de 2004 en su articulo 29 dispuso que los
beneficios educativos en Emcali se administraran, analizaran, adjudicardn y aprobaran por
parte de la gerencia del area Administrativa, a través del Departamento de Talento Humano,
luego ninguna adicién le hizo el sentenciador a dicha prueba en su valoracién por ser
razonable y I8gico que si tal funcidn se le asignaba a su dependencia, el responsable era su
jefe, lo que por demas ratifican los hechos segun los cuales de diversas maneras particip6
Romero Garcia en el tramite de dichos beneficios y en la innegable pertenencia de Bernal

Ferrin a la planta de personal del citado departamento.

Si el acto administrativo pretendia asignar esa atribucién a otra persona que no fuera el jefe
del Departamento de Talento Humano bastaria simplemente con que lo hubiere precisado,
pero no, aca la funcién se le atribuy6 a toda la dependencia y el jefe y responsable de él era

Faberth Romero.

Por demas incurre el censor en el reiterado error de considerar que la responsabilidad del
acusado se sustentd exclusivamente por sus acciones ejecutadas o por las funciones
ejercidas como Jefe de Talento Humano, cuando las sentencias de instancia fueron clara en
discriminar tres frentes a través de los cuales se derivé dicho compromiso: jefatura del
departamento en mencidén, pertenencia a los comités de becas y de bienestar laboral y

creacién y presidencia de Fegaemcali.

1.3.5. Ni en el examen general que sobre los hechos hizo el juez de primera instancia, ni en

el que de manera particular efectud el mismo y el Tribunal en relacién con el procesado



Faberth Romero, advierte la Corte que se hayan sustentado en el testimonio de Beatriz
Velasquez Duran para arribar a la conclusiéon de que si le incumbian funciones en torno al
otorgamiento de becas, luego en ese sentido mal puede arguirse un falso juicio de identidad

por supresion.

Ahora, si es porque no se tuvieron en cuenta las afirmaciones de la testigo en el sentido de
que Bernal Ferrin era el responsable del tramite y otorgamiento de becas; que el ordenador
del gasto era el Gerente Administrativo y que el Departamento de Talento humano, no el
jefe de éste, era la oficina que determinaba a quién y cuanto se pagaba por beca, no
encuentra en ello la Sala equivoco de valoracion alguno, pues, de acuerdo con lo ya
considerado, Bernal Ferrin era quien ejecutaba las labores mecanicas u operacionales de ese
proceso, lo cual no eximia de la funcion, ni de la responsabilidad que por su ejercicio le
cabia al jefe de Talento Humano a cuyo departamento se le encargd precisamente la funcién

de administrar esos beneficios educativos.

Ademas, en los términos propuestos, carece el reproche de trascendencia en tanto
desconoce nuevamente el censor, no sélo la normativa contenida en el acto administrativo,
esto es la Resolucién 05149 de 2004, sino que la responsabilidad del procesado se originé

no solamente por sus acciones como jefe de Talento Humano.

1.3.6. La misma critica de intrascendencia ha de plantearse en torno al reparo que se
formula por falso juicio de existencia por omision del Acta 003 del 24 de abril de 1991 del
Comité de Becas de Emcali, donde consta que todas las funciones concernientes al tramite
y adjudicacién de becas le fueron asignadas a la Secretaria de ese comité, es decir que al
Jefe de Talento Humano no se le atribuyé ninguna de tales funciones, pues olvida en ese
contexto el casacionista que de conformidad con la Resolucién 2787 del 5 de julio de 1996
“por la cual se adopta una nueva reglamentacion para los auxilios educativos”, al Comité
de Becas del cual Faberth Romero hacia parte, correspondia, entre otras funciones, recibir

informes del drea de becas sobre cupos disponibles y todo lo relacionado con los auxilios



educativos; estudiar las solicitudes y definir la adjudicacién de becas, efectos para los cuales
disponia de dos cargos: “oficial de becas y secretaria de becas. Estos funcionarios seran los
responsables de preparar, analizar y sustentar la informacion para estudio del Comité y
asistiran al Comité con derecho a voz”, luego eso en manera alguna indica que se hubiere
despojado al acusado de sus funciones reglamentarias a través de un acta, o que nunca le
correspondieron, mucho menos cuando el oficial de becas y la secretaria sélo tenian voz en

el comité, pero no voto.

Vale decir que para el afio 2004, cuando se inicié la ejecucién de la defraudacion ese era el
esquema que regia, esto es un oficial de becas y una secretaria de becas, con voz y sin voto
en ese 6rgano, encargados de preparar, analizar y sustentar la informacion para estudio del

Comité del que hacia parte Faberth Romero y al cual le correspondia aprobarlas.

En ese orden la afirmacién del ad quem acerca de que Romero Garcia tenia funciones
reglamentarias en materia de otorgamiento de beneficios educativos se encuentra

debidamente sustentada documental y testimonialmente.

1.3.7. Tampoco trasciende el reparo que se formula como falso juicio de existencia al
dejarse de apreciar el Diagrama de Procesos, toda vez que aunque en dicho documento se
establezca que el encargado del trdmite de los auxilios educativos era Bernal Ferrin, ello no
excluye a Faberth Romero del ejercicio de las funciones que le fueron asignadas en ese
proceso porque su departamento, del cual era el jefe, tenia por atribucidén reglamentaria
administrar tales recursos, ademas de que era miembro del Comité de Bienestar Laboral y
desde alli, a partir de octubre de 2004, se le asigné la funcién de hacerle seguimiento a ese

rubro.

La funcion ejecutiva de Andrés Bernal, como lo sefiala el Ministerio Publico, no releva de
responsabilidad al jefe de Talento Humano, toda vez que aquél, en cuanto desarrollaba la

parte operativa, mecanica o material, no actuaba auténomamente, dependia del Jefe de



Talento Humano y del Gerente Administrativo.

1.3.8. No apreciarse los reintegros de dinero que por becas hicieron algunos de los
beneficiarios, ni el desembolso que por reparacion hizo una aseguradora a Favor de Emcali,

carece de incidencia en la declaracion de responsabilidad hecha en la sentencia impugnada.

Si se trata exclusivamente de perjuicios le era imperativo al censor acudir a las causalesy a
la cuantia sefialadas en el ordenamiento procesal civil, pero si se hace relacion al monto de
la apropiacion, ademas de que eso en nada incide en la responsabilidad que se cuestiona a
través de la violacion indirecta, es indudable que la suma del ilicito no disminuye porque se
hayan producido unos u otro, como que para este momento el delito ya esta consumado de
modo que eventualmente y en tanto el reintegro se haga por alguno de los procesados, 0 a
su nombre, las consecuencias juridicas serian otras, como la rebaja punitiva prevista en el

articulo 401 del Cédigo Penal.

1.3.9. Las mismas reflexiones efectuadas en torno al Diagrama de Procesos cabe hacerse
ante la alegada omision de valorar el Formato 3 de Caracterizacion de Procesos de
Adjudicacion de Becas, pues que en él conste que desde octubre de 2004 Emcali mantuvo
en cabeza de Bernal Ferrin la funcién de tramitar y otorgar becas, no releva a Faberth
Romero de las funciones que le concernian como Jefe de Talento Humano y miembro del
Comité de Bienestar Laboral en ese proceso, mucho menos cuando por acto administrativo

se le atribuyé al departamento del cual era el jefe la administracién de esos beneficios.

1.3.10. Si bien el fallo impugnado no examind las liquidaciones que con origen laboral se
hicieron a favor de Romero Garcia por razén de su desempefio en la Asamblea
Departamental, tal omision no tiene el efecto que pretende atribuirle el censor, como quiera
que lo afirmado en la sentencia recurrida es que, mas alla del mero asiento contable, no

existia soporte alguno de la manera como esos dineros entraron o fueron aportados a



Fegaemcali, es decir, no se cuestiona finalmente si esos dineros provenian o no de aquella
fuente, lo que se critica por el juzgador es que no existan soportes de su entrega al Fondo de

Empleados para que después resulte como suma a favor del acusado.

1.3.11. Tampoco incide en la declaracién de responsabilidad la no valoracion del auto
dictado por la Direcciéon Operativa de Responsabilidad Fiscal de la Contraloria de Cali el 15
de octubre de 2010, toda vez que ademas de la autonomia de las acciones fiscal y penal y
de su naturaleza y supuestos diversos, la investigacion de aquella tuvo por fundamento
factico la concesién de beneficios a 11 empleados de Emcali, lo cual corresponde a una
minima parte de la defraudacidon objeto del proceso penal, mientras que el archivo de las
diligencias se sustentd en la reparacion del dafio derivado de esos auxilios por virtud del

desembolso que hiciera una aseguradora.

Por igual carece esa omision de incidencia en la tasacién de la pena, dado que el
resarcimiento alli producido no provino del acusado, ni fue realizado en su nombre como

para entender cumplidas las exigencias del articulo 401 del Cédigo Penal.

1.3.12. y 1.3.13. Ciertamente el fallo no examind los testimonios de Francia Moreno ni de
Isabel Quintana, secretaria de la Gerencia Administrativa de Emcaliy Carmenza Paz Goémez,
directora de Control Interno, pero tal omisidon carece de la trascendencia que le sefala el
censor porque, segun se ha dicho reiteradamente, que Bernal Ferrin fuera el contacto con
las cooperativas para efectos de dichos auxilios, quien recibiera las solicitudes de becas y
tramitara la documentacién para que surtiera las diversas etapas hasta cuando se produjera
el pago, no exonera de responsabilidad a Romero Garcia por las funciones que
reglamentariamente le correspondian frente a esos recursos, en tanto jefe del
Departamento de Talento Humano o miembro de los Comités de Becas y de Bienestar

Laboral.

Mal podria de otro lado, entenderse sustituido por un testimonio el mandato establecido en



el acto administrativo que atribuyd al Departamento de Talento Humano administrar,

analizar, adjudicar y aprobar los beneficios educativos.

1.3.14. Que el Comité de Becas hubiere desaparecido con la Convencién Colectiva de
Trabajo acordada para el periodo 2004-2008 tampoco exime al acusado de aquellas
responsabilidades asignadas en el tramite de auxilios educativos, pues en su lugar fue
creado el Comité de Bienestar Laboral, del que igualmente hizo parte Romero Garcia y
aunque a dicho d6rgano ya no le correspondia la aprobacion de las becas, si se le encargd la

funcién de hacerle seguimiento, entre otros, a ese item.

Luego la omisidn en valorar la certificacion expedida por Juan Martin Mancera Espinosa, Jefe
del Departamento de Gestion Laboral y Proteccion Social de Emcali, carece también de
significacion, ya que desde uno u otro comité, aunque con actividades distintas el encausado

tenia funciones relacionadas con el otorgamiento de esas ayudas para educacion.

1.3.15. y 1.13.16. Los falsos raciocinios propuestos suponen infringido lo que el censor
denomina principio de implicacion, cuando éste no se trata realmente de un axioma légico
por fuera de aquellos que lo estructuran como el de no contradiccion, identidad, tercero
excluido y razén suficiente, aun con la discusién acerca de si este Ultimo responde a dicho
talante. Mas que un principio basilar se trata de un método, légico si, de razonamiento que
conduce a inferir algo desconocido, por ende en tanto carece de connotacién axiomatica, su

vulneracion en cuanto método, no conlleva a la de la sana critica.

No obstante, no encuentra la Sala que los razonamientos del Tribunal hayan infringido ese
método inferencial, sobre todo porque el censor le atribuye a la sentencia recurrida
supuestos de los cuales no partidé o son apenas una parte de los que sirvieron de sustento

para erigir la responsabilidad penal del enjuiciado.

No es cierto, por eso, que el compromiso de Romero Garcia se hubiere deducido por el sélo

hecho de ser Jefe de Talento Humano o miembro de los Comités de Becas y de Bienestar



Laboral, a tal inferencia llegd el sentenciador por el examen de las funciones que en esos
ambitos le correspondian, asi como por su actividad como creador y presidente del Fondo
de Empleados, luego a la base del raciocinio del sentenciador, como ha sido explicado a lo
largo de esta decision, no existié falacia alguna, mucho menos cuando los actos
administrativos y la convencién colectiva son claros en indicar cuales eran las atribuciones

que atanian al Jefe de Talento Humano y a los miembros de los citados comités.

Ahora, entratandose de Fegaemcali es apenas obvio que formal y aparentemente no fue
constituido con el propdsito de canalizar a través suyo los dineros que eran objeto de
apropiacion, empero los hechos y las pruebas que los acreditan sefialan que real y
materialmente alli fueron a parar muchos de los beneficios educativos irregularmente
otorgados so pretexto de cubrir algun crédito educativo que aparentemente se habia

concedido a empleados de Emcali.

En esa medida los falsos raciocinios denunciados no se advierten configurados en la

sentencia cuestionada.

1.3.17. El falso raciocinio por infraccién al principio légico de no contradiccion se produce
cuando por la valoracién de la prueba el sentenciador elabora dos juicios incompatibles
entre si, no cuando, segun el sentir del casacionista, se utilizan métodos de apreciaciéon que
se repelen, pues en tal caso no hay juicios del sentenciador en relacién con los cuales

examinar su legalidad.

Sin embargo, el examen de las sentencias de instancia, en cuanto unidad inescindible,

permite advertir que en contra de lo asegurado por el censor, no hay asomo en ellas de que
el razonamiento del sentenciador hubiere obedecido a la libre conviccion. Lo que se aprecia
es que la existencia del delito y la responsabilidad del procesado fue debidamente fundada
tanto factica, como probatoria y juridicamente, por eso sus argumentos fueron sustentados

en normas de diverso orden contenidas no sélo en la ley, sino también en actos



administrativos y en la convencion colectiva, asi como en prueba pericial, testimonial y
documental que dieron cuenta del otorgamiento irregular de beneficios educativos y de su
apropiacion ilicita.

Por eso, el personal parecer del juzgador, sin mas, no fue el de que Faberth Romero era el
encargado del tramite de los auxilios educativos, su razonamiento en ese sentido no se
basd, como dice el casacionista, en un palpito, en una conjetura o en una suposicion, sino

en las pruebas que a lo largo de esta providencia se han venido resefiando y examinando.

1.3.18. Cierto es que el fallador sustenté la responsabilidad de Romero Garcia tras
considerar las funciones genéricas, pero también especificas que respecto a las becas
incumbian al Jefe de Talento Humano, cargo que lo ponia en condicién de mando y
superioridad sobre Andrés Bernal, de quien por tanto era su jefe; que en esa misma
condicién le correspondia no solo proteger los dineros que le entregaban frente a la
disponibilidad presupuestal, sino también respecto de algun desfalco o desvio, por eso tuvo
que haberse dado cuenta de la defraudacidn porque no solamente era el Jefe de Talento
Humano sino que hacia parte del Comité de Becas y de Bienestar Laboral y era el presidente
de Fegaemcali, entidad esta que fue creada precisamente para desviar los dineros; y que
Faberth, como Jefe de Talento Humano, adscrito a la Gerencia Administrativa debia
administrar adecuadamente los recursos a él asignados, incluidos los de beneficios

educativos cuyo manejo le competia reglamentariamente.

Tales fundamentos, a diferencia de lo alegado por el demandante, fueron debidamente
acreditados con prueba documental, pericial y testimonial obrante en el proceso y no resulta
desvirtuada por la que el casacionista dice omitida a causa de su intrascendencia, pues si
bien la Resolucién No. 823 del 20 de mayo de 2004 no le confia al Jefe de Talento Humano
de modo especifico la administracion de recursos destinados a auxilios educativos, si le fue
asignada de esa manera en la Resoluciéon 05149 del 27 de octubre de ese afio y de modo

genérico en aquella al disponer que le corresponde administrar adecuadamente los recursos



que le sean encomendados para el buen funcionamiento de su dependencia.

Igual prédica debe hacerse en torno al Formato 3 de Caracterizacién de Adjudicacién de
Becas o al Diagrama de Procesos, porque aunque se diga en ellos que la persona encargada
del trdmite o curso de beneficios educativos era Bernal Ferrin, eso no desdice la
responsabilidad, como ya se ha sostenido repetidamente, que le incumbia al acusado como
Jefe de Talento Humano, segun los referidos actos administrativos, o como integrante de los

pluricitados comités.

Ahora, que el Jefe de Talento Humano no lo era de Bernal Ferrin para efectos del tramite y
otorgamiento de becas es s6lo una deduccidn personal del casacionista, en cuanto la prueba
documental (Resolucion 0820 de 2004), indica que el analista administrativo pertenecia a la
planta de personal del Departamento de Talento Humano cuyo jefe era Faberth Romero,
luego vale decir que ese fundamento del fallo se encuentra debida y probatoriamente

sustentado.

En fin, si se trata de cuestionar la prueba indiciaria, los hechos indicadores fueron
demostrados con prueba idénea, sin que la que se dice omitida logre desvirtuar la que le
sirvié de soporte al juzgador, por ello el error de hecho que por falso juicio de existencia por
omisién de la prueba demostrativa del indicante se denuncia, no fue cometido en la

sentencia impugnada.

1.3.19. Si el principio Idgico de tercero excluido, en cuanto disyuntiva del de no
contradiccion excluye o deja por fuera una tercera posibilidad entre lo que es y lo que no es,
de modo que entre dos juicios contradictorios no hay un tercero, 0 una cosa es o0 no es, o
todo tiene que ser o no ser, o entre lo verdadero y lo falso no puede haber término medio, es
evidente que el discurso del censor no obedece a una tal concepcién como para concluir que
ese axioma logico fue infringido en la elaboracién de las inferencias del juzgador como parte

de la prueba indiciaria.



No se advierte de qué manera pudo vulnerarse ese principio porque el sentenciador haya
razonado en términos segun los cuales el acusado se apropid de dineros del erario, asociado
para ese fin con otros funcionarios y empleados de Emcali, cual fue en esas condiciones la
tercera eventualidad o juicio que elabord el sentenciador de entre dos posibles, cual fue el
juicio que entre la verdad y la mentira construyé sobre esos fundamentos de

responsabilidad?

Acd, en la dialéctica de la investigacidn, se presentaron dos tesis contradictorias, la de la
acusacion, avalada finalmente por el juzgador acerca de que las pruebas demostraban la
relacién funcional del acusado en el trdmite de las becas y la de la defensa que la negaba.
El sentenciador acogié la primera en desmedro de la segunda sin plantear una tercera
posibilidad, por eso la afirmacidén de que no hubo transgresion alguna al principio aducido,
maxime cuando sin relaciéon alguna con la vulneracién denunciada se terminan

entremezclando argumentos referidos a la libre persuasion racional y a la intima conviccién.

Por tanto, como ninguno de los reparos propuestos en la demanda formulada a nombre de

Faberth Romero prosperan, la sentencia en su respecto no sera casada.
2. Sobre la demanda presentada en nombre de Alvaro Rodrigo Aristizabal Salazar.
2.1. Causal Tercera.

2.1.1. “Falta de motivacién completa o motivacion insuficiente incompleta o deficiente en

relacién con la cuantia del valor neto de la supuesta defraudacion”.

Al cuestionar el monto de los perjuicios fijados en la sentencia le resultaba imperativo al
censor en acatamiento del articulo 208 de la Ley 600 de 2000 dirigir su ataque de

conformidad con la cuantia y causales que regulan la casacion civil.



Ademas, propuesto un defecto de motivacion y segun lo ha entendido la Sala, tal como se
dejo explicitado al responder la anterior demanda, era necesario que precisara cual fue el
vicio en ese sentido, lo que no aparece patente ni siquiera desde la inicial postulacién del
reproche por cuanto no se entiende si lo que se denuncia es una falta de motivacién, o una

deficiente o incompleta.

Dadas sin embargo las argumentaciones con que se dice sustentar la censura diriase que la
critica lo es porque el fallo no expuso ningun fundamento juridico relacionado con el tema de
indemnizacién de perjuicios, de manera que, en sentir del demandante, sin disquisicion de

ninguna clase fij6 aquél rubro en $3.286'885.154,00.

Empero, examinadas las sentencias de instancia forzoso es concluir que la censura carece
de fundamento porque, si se trata de la proferida por el a quo, entre paginas 118 a 130 se
aprecia una extensa argumentacion acerca de como se llegé a esa suma defraudada,
efectos para los cuales se analizaron los informes con que se dio inicio a la investigacion, asi
como los diversos dictdmenes periciales contables que se practicaron en el curso del

proceso.

A su turno el ad quem hizo lo propio y acogiendo como suyas algunas consideraciones de la
acusacion de primera instancia determiné el monto y el origen de la defraudacién, pero
ademas dio respuesta especifica a las inconformidades que en torno a la cuantia se habian

planteado en el recurso de apelacion, segun se aprecia en las paginas 122 a 125 de aquella.

Ahora, determinada por esos medios que esa fue la cuantia de la apropiacién ilicita, el
juzgador razonadamente estimd que el acusado era coautor de toda ella y en esa medida,
en acapite especial (pagina 184 de la sentencia de primera instancia), lo condend a la
consecuente indemnizacion fundado para ello en los articulos 94 del Cédigo Penal, 2341 del

Civil y 56 del de Procedimiento Penal, sefialando ademas las razones por las cuales sélo



condenaba en perjuicios materiales y no también morales.

En esas condiciones y como quiera que el cargo se propuso por via de nulidad porque
supuestamente la sentencia carecié de motivacion, es patente que lo considerado devela su
improsperidad, por eso mismo resultan inoficiosos todos los demas cuestionamientos que se
entremezclan en el reparo habida cuenta que éstos revelan mas una inconformidad con las
explicaciones del juzgador que un defecto de sustentacidn, criticas que por demas no
pueden conducir a los efectos que pretende el censor como la rebaja punitiva del articulo
401 del Cddigo Penal por ser claro que el acusado no reintegré suma alguna, ni nadie lo hizo

a Su nombre.

Mucho menos puede considerarse exitoso el reproche cuando se tacha de equivoca la
motivacidn por haberse proferido la condena en meses, pues entiende inusitadamente el
libelista que esa terminologia corresponde a la Ley 890 de 2004 y no a la 600 de 200, la

cual de haberse aplicado, dice, habria conducido a tasar la pena en afios.

Tal argumento en nada trasluce un vicio de motivacién porque el uso de esos términos
cronoldgicos no corresponden con exclusividad a un ordenamiento en especial, ni en este
asunto permiten advertir que se haya aplicado indebidamente la Ley 890 porque examinada
la tasacidn efectuada por el juzgador es indiscutible que ésta se basé en el articulo 397 de

la Ley 600 de 2000 sin el aumento punitivo prescrito en la 890 de 2004.

2.1.2. No desconoce desde luego la Sala cuan importante en el catalogo de derechos
fundamentales resulta el de la dignidad humana. Sin embargo, entratandose de nulidades y
del principio de taxatividad que rige su declaratoria, no prevé el ordenamiento que por su

vulneracion el proceso corra la suerte de invalidez.

El ordenamiento sefala, articulo 306 de la Ley 600 de 200, solamente la falta de
competencia del funcionario judicial, la existencia de irregularidades sustanciales que

afecten el debido proceso y la violacion del derecho de defensa, como causales que pueden



dar lugar a la anulacién de lo actuado.

En este reproche, mas alla de si el lenguaje utilizado en el proceso estuvo o no cargado de
adjetivos innecesarios e inadmisibles que infringen la prohibicién legal de hacer
calificaciones ofensivas, no se evidencia como a través de su expresién podria haberse
configurado alguna de las causales de nulidad, tampoco ese aducido vocabulario patentiza
un defecto de motivacion, ni su profundidad.

No se advierte de qué manera esa carga animica de que habla el demandante se haya
reflejado en la imposicion de una condena pecuniaria cuando ésta fue sustentada desde
todo punto de vista, o en la valoracion probatoria porque la misma, segin se vera adelante,

no vulnerd parametro legal alguno.

2.1.3. Si bien todas las causales de casacién entrafian alguna violacién a una garantia
procesal, es suficientemente claro que no todas deben conducirse por la tercera del articulo
205 de la Ley 600, pues algunas a pesar del inicial aserto tienen una especial via de ataque,

como la incongruencia (causal segunda), o la violacién de la ley (causal primera).

En este reproche el censor denuncia una infraccion al principio de investigacion integral,
pero no por que se hayan desconocido los parametros del articulo 234 idem, sino porque en
su labor de valoracion probatoria el sentenciador no tuvo en cuenta algunos medios de
conviccién legal y oportunamente practicados.

Los errores de hecho por falso juicio de existencia no constituyen en esas circunstancias
una afrenta propiamente dicha al principio de investigacion integral y en caso de que se
acreditaran la solucién no es ciertamente la invalidez del fallo, sino eventualmente su

sustitucion, de ahi la improsperidad del reparo.

2.1.4. Violacion del derecho de defensa en su expresidon de investigacion integral por no
practicarse una prueba decretada, so pretexto de una renuncia tacita.



Como ya antes se manifestd, un planteamiento por vulneracion al axioma de investigacion
integral implica que si bien debe demostrarse como vicio que afecta la validez de lo
actuado, a su comprobacién no se llega por la simple manifestacion de ciertos
disentimientos en relacién con el contenido probatorio o con la valoracion que de él haya
hecho el juzgador, ni puede concluirse conculcado por el mero criterio del demandante

acerca de que la responsabilidad de su prohijado no se halla suficiente esclarecida.

Por cuanto ciertamente el objeto de la investigacidn penal es el logro de la verdad, ello
obliga a que los funcionarios que en la misma intervienen deban hacerlo con absoluta
imparcialidad, averiguando en términos del citado articulo 234, “con igual celo, las
circunstancias que demuestren la existencia de la conducta punible, las que agraven,
atenlen o exoneren de responsabilidad al procesado y las que tiendan a demostrar su
inocencia”, lo que indudablemente se traduce en el deber jurisdiccional de practicar las

pruebas idéneas en aras de demostrar las exculpaciones racionales del acusado.

Por ende una propuesta de nulidad en casacion sustentada en vulneracién de tal deber
supone ldgicamente como carga para el demandante el sefialamiento de las pruebas que,
bajo la determinacién de su pertinencia, conducencia y utilidad se dejaron de practicary

cdmo ellas variarian el sentido del fallo que se impugna.

En este evento, aun con independencia de si se presentd o no una renuncia tacita a la
incorporacién de la prueba por parte del acusado, o si el acto fue en esas condiciones
convalidado por éste, lo importante es que para efectos de demostrar la transgresién
denunciada, al censor le correspondia acreditar la conducencia, utilidad y pertinencia de los

medios de conviccién que se dice no fueron practicados a pesar de su decreto.

Las pruebas en esa situacion, segin el demandante consistieron en oficiar a la Gerencia de
Gestion Humana y Administrativa de Emcali, asi como a la Gerencia Financiera con el fin de

corroborar la fecha de retiro de Marco Antonio Posso Patifio, la razén del mismo, el cargo



desempefiado, naturaleza de su relacion laboral, funciones y reemplazo y si Aristizabal
Salazar tenia en la Financiera firma registrada que lo autorizara para ordenar gastos o pagos
con cargo al presupuesto de Emcali, luego si estas eran las finalidades del recaudo de esos
medios probatorios evidente es su inutilidad por superfluos toda vez que, ante la libertad
probatoria, tales hechos era posible establecerlos con otras pruebas ya incorporadas al
proceso, como las indagatorias de Romero Garcia, del propio Aristizabal, las declaraciones
del gerente administrativo o de Naury Mary Bolafios, profesional administrativo Ill, o el
documento presentado por el mismo Marco Antonio Posso, como que a través de ellas era
posible establecer quién era el ordenador del gasto, qué funciones desempefd Possoy la
duracion de su cargo, que lo fue formalmente hasta el 20 de mayo de 2004 cuando fue
suprimido por la reestructuracion de Emcali, por tanto en esas condiciones el principio de

investigacidn integral no sufrié afectaciéon alguna.
2.2. Causal primera. Violacion directa de la ley sustancial.

2.2.1. Aplicacién indebida del articulo 397 del Cédigo Penal, falta de aplicacién del 102 idem

y 6y 122 de la Constitucion, lo cual condujo a tener por tipica una conducta que no lo era.

En desmedro de los parametros propios de la senda de ataque escogida el censor cuestiona
el fallo no desde el punto de vista estrictamente juridico como era su deber, sino porque el
juzgador haya considerado que Rodrigo Aristizabal tenia disponibilidad juridica sobre bienes
0 recursos de las becas dada su participacion en el Comité de Becas o de Bienestar Laboral
y como Jefe de Némina y representante legal de Fegaemcali, o por el ejercicio material de
funciones relacionadas con el tramite de los auxilios, lo cual equivale a decir que sus criticas
lo fueron en la fijacién de los hechos efectuada por el sentenciador y no propiamente en la

aplicacién, interpretacion o inaplicacién de una norma.

Se ratifica dicho aserto cuando arguye que las afirmaciones generales hechas por los

funcionarios judiciales en este asunto, ajenas a los requisitos para acusar pues para este



acto se exige precision de las personas, de los declarantes, de las conductas tipicas, con sus
elementos normativos y de las cuantias constitutivas de peculado, evidencian que no se
precisaron las condiciones de modo, tiempo y lugar correspondientes, ni hubo el calculo
matematico acerca del monto de lo apropiado.

En esas circunstancias no hay en el cargo demostracion acerca de que desde el punto de
vista estrictamente juridico la conducta imputada al acusado fuera atipica, mucho menos
cuando en algunos de sus apartes se dedica a sefialar que la cuantia del ilicito fue
indeterminada, lo cual por demas revela una infraccién al principio de no contradiccién por

cuanto con éstos da por sentada la tipicidad del hecho que en un comienzo pretendié negar.

Ninguna vocacién de éxito puede tener una censura por violacién directa de la ley
sustancial si para su demostracion se esgrimen argumentos segun los cuales el cimulo de
yerros facticos y juridicos consistié no solo en atribuir cargos laborales y responsabilidades
que el acusado no tuvo, sino que ademas las cuentas fueron hechas con la misma ligereza

del lenguaje agresivo, en contra de la sobriedad propia de toda decision judicial.

Mucho menos si se sustenta en razonamientos de acuerdo con los cuales si un servidor
publico, con funciones precisas determinadas en la ley o el reglamento, ejerce una que le es
ajena, no responde como funcionario sino como particular ya que en esas circunstancias no
media la relacién funcional o nexo entre sujeto, verbo rector y bien juridico, lo cual
equivaldria entonces a decir que ni siquiera podria existir tipicamente el delito de abuso de
funcién publica que consiste precisamente, de acuerdo con el articulo 428 del Cédigo Penal,
en ejercerse por parte de un servidor publico funciones diversas a las que legalmente le

corresponden.

Lo anterior, no para sefalar que el acusado Aristizabal incurrié en el punible de abuso de

funcién publica, sino para denotar cémo los argumentos del censor no acreditan en manera



alguna la violacion directa de la ley denunciada en esta censura.

2.2.2. Mas alla de la seria contradiccion, puesta de presente por el Ministerio Publico, que
evidencia la postulacién de esta inconformidad al plantearse simultdneamente la aplicacién
indebida y la falta de aplicacién del articulo 109, es lo cierto que ninguna transgresion
directa a la ley se advierte por el hecho de que el juzgador no haya desmentido la
afirmacién de la parte civil acerca de que Alvaro Aristizabal tenia posicién de garante,
rayando ademas el reproche en una carencia de interés por cuanto el libelista aboga por la

situacién de otros procesados sin ser su defensor.

Con independencia del acierto o no sobre la responsabilidad en esa condicidn, es claro que
si el juzgador no desmintié a una de las partes, no significa que haya acogido su posicion

tacitamente y sin argumentacion alguna.

A partir de ahi mal podia elaborar el casacionista todo un discurso teérico sobre la posicidn
de garante sélo para demostrar que el juzgador no desmintié a la parte civil, menos aln
sobre supuestos juridicos errados o contrarios a la jurisprudencia, pues predicar la
atipicidad de la conducta imputada a Aristizabal sobre la base de que no se le podia
endilgar la posicién de garante dado que esta figura sélo es aplicable a los delitos previstos
en el paragrafo del articulo 25 de la Ley 599 de 2000, desconoce las orientaciones

jurisprudenciales sentadas por la Sala.
Asi, en sentencia del 27 de julio de 2006, Rad. 25536 sostuvo:
“Como se percibe con facilidad, el articulo consta de dos partes:

La primera -incisos 12 y 29-, obediente al primer paso en la evolucion del tema, a la inicial y
mas tradicional posicidn de garante, se relaciona directamente con la persona a la que se
puede imputar la realizacion de una conducta, cuando tiene el deber juridico de impedir un

resultado juridico y no lo evita pudiendo hacerlo, es decir, apunta, como se dijo, a los delitos



de comisién por omision.

Esa fase primigenia quiere decir que la imputacién solamente puede ser consecuencia del
incumplimiento de las obligaciones impuestas por la Constitucidon o por la ley al autor del

hecho que estd compelido a resqguardar especificamente un bien juridico.

Asi, cuando se tiene el deber juridico de obrar y no se actla, el autor rompe la posicién de

garante.

La segunda -inciso 32 con sus cuatro numerales, y paragrafo-alude al ulterior
desenvolvimiento del estudio del tema, si se quiere, cuando el analisis de la posiciéon de
garante comienza a separarse de lo estrictamente legal o juridico y a ser penetrado por
construcciones en general sociales, culturales y extralegales, tales como la “cercania o
proximidad social”, la “relacién social especialmente estrecha”, las “relaciones de
confianza”, la “tépica-analdgica”, las “situaciones de compenetracién social”, los “vinculos
de solidaridad o de fidelidad”, la “creacién previa del riesgo”, la “fusion de bien juridico y
rol social” o “teoria socioldgica de los roles”, “el dominio sobre la causa del resultado”, los
“deberes de aseguramiento en el trafico”, etc. Por estas vias se abre espacio, entonces, a
criterios como aquellos mencionados en los cuatro numerales del inciso 32 del articulo 25

del Cédigo Penal.

Y, desde luego, tal como lo dice el paragrafo del articulo, esos cuatro criterios operan
exclusivamente respecto de los bienes juridicos vida e integridad personal, libertad

individual, y libertad y formacién sexuales.

Para decirlo de otra manera, existe posicion de garante en todos aquellos eventos en los

cuales, frente a cualquier bien juridico, la persona tiene la obligacién constitucional o legal
de actuary no lo hace, pudiendo y debiendo hacerlo (primera hipétesis); y existe posicién
de garante en los casos en que, frente a los bienes juridicos particularmente mencionados,

la persona asume voluntariamente la proteccidn real de otra o de una fuente de riesgo,



dentro del propio ambito de dominio; mantiene una estrecha comunidad de vida con otras;
emprende la realizacién de una actividad riesgosa con otros individuos; o crea con
antelacion una situacion antijuridica de riesgo cercano para el bien juridico

correspondiente”.

Por demas esta censura se contradice con la siguiente pues alli se acepta, ahora si, que la
Corte ha admitido la existencia de una posicién de garantia general contenida en la primera
parte del articulo 25 del Cédigo Penal, aplicable para delitos diversos a los relacionados en el

paragrafo.
En esas condiciones el cargo no puede prosperar.

2.2.3. Aplicacion indebida de los articulos 397 y 29 del Cddigo Penal y falta de aplicacién de
su articulo 30 en tanto a Alvaro Rodrigo Aristizabal se le ha tratado erréneamente como

coautor impropio del delito de peculado.

Si la coautoria impropia, en términos expuestos reiteradamente por la Sala, implica que
cada uno de los sujetos intervinientes en el punible no lo ejecutan integral y materialmente,
pero si prestando una contribucion objetiva a la consecucidn del resultado comudn en la que
cada cual tiene dominio funcional del hecho con division de trabajo, cumpliendo acuerdo
expreso o tacito y previo o concomitante con la comision del hecho, sin que para la
atribucion de responsabilidad resulte indispensable que cada uno de aquellos ejecute la
totalidad del supuesto factico descrito en el tipo, no se entiende de qué manera podria haber
el sentenciador infringido de modo directo la ley sustancial porque le haya asignado tal

condicién al procesado, si eso por demas fue lo que revelaron las pruebas.

Haber reconocido que Aristizabal no pertenecié al Comité de Becas o que no era el
ordenador del gasto no conlleva a sostener ausente su calidad de coautor si por otro lado,
como en efecto sucedid, se demostré que si intervino en el tramite de esas becas y en la

asignacién de los recursos respectivos en la medida en que actué en alguna de las etapas



que obligatoriamente debia cursar ese proceso hasta llegar a su fase final de pago, porque
de una parte era quien daba el visto bueno a todas las decisiones y documentos que en esa
materia tomara y expidiera Faberth Romero, de quien era su asistente, coordinaba la
némina o lideraba esa area, hacia parte del Comité de Bienestar Laboral al cual le
correspondia hacer seguimiento, entre otras actividades, a la de beneficios educativosy
finalmente era el representante legal de Fegaemcali, fondo a través del cual efectivamente

se canalizaron muchos de los auxilios educativos ilicitamente apropiados.

Luego dadas todas esas circunstancias en que los hechos ocurrieron, ninguna posibilidad
juridica existia de tener al acusado como un cédmplice en atencién a que su contribuciéon o
aporte en el delito no fue la de un simple auxiliador del hecho de otro, sino su actividad
puesta a la ejecucién de su propia ilicitud, como que en las condiciones descritas tenia el

dominio del hecho desde la tarea que la concernia.

2.2.4. Interpretacion errénea de los articulos 59, 60.1 y 401 del Cédigo Penal; aplicacion
indebida del inciso 29 del articulo 397 y falta de aplicacion del inciso 12 del mismo precepto
de la Ley 599 de 2000.

En consideracion del demandante se infringid la ley sustancial en los sentidos dichos por
cuanto no obstante que en la acusacién no se hayan incluido circunstancias de mayor o
menor punibilidad, se tasé la pena con sustento en el citado inciso 22 del articulo 397 que

precisamente prevé una circunstancia de agravacion.

Sin embargo, examinadas la acusacidon de primera y segunda instancia y las sentencias,
facil se advierte la incorreccion material de la censura; de una parte es cierto que la
acusacion no imputo circunstancias de mayor o menor punibilidad, pero a su vez el fallo fue
congruente con ello al punto que para efectos de dosificar la sancidn se ubicé en el primer
cuarto de movilidad, lo que no habria sucedido si hubiere tenido en cuenta causales de una

u otra modalidad que lo habrian obligado a situarse en los cuartos medios.



De otro lado, el articulo 397 citado prevé en su inciso 22 una circunstancia de agravacion
punitiva, que no circunstancia de mayor punibilidad pues éstas se hallan previstas en el
articulo 58 del Cddigo Penal, derivada de la cuantia, la cual fue debidamente imputada en la
acusacion tanto factica como juridicamente, en la medida en que no sélo se le atribuyé al
acusado haberse apropiado de dineros en suma superior a tres mil millones de pesos, sino

que juridicamente se transcribio precisamente el inciso 22 antes resefiado.

Ahora, en cuanto a la diminuente punitiva sefialada en el articulo 401 del Cédigo Penal, en
parte alguna del proceso se acreditd que el acusado haya reintegrado total o parcialmente
las sumas ilicitamente apropiadas, luego mal podria invocarse errdnea interpretacion de la

citada norma cuando no se verificaron los supuestos facticos que la hicieran viable.
2.3. Causal primera. Violacién indirecta de la ley.

2.3.1. El error de derecho en tanto indirectamente violatorio de la ley sustancial comprende
los falsos juicios de legalidad y de conviccién, nada de lo cual precisa el censor y a cambio
simplemente su queja la sustenta en que no se aprecié la declaracion notarial rendida por
Andrés Bernal Ferrin el 3 de mayo de 2007, en la cual se asegura que ni los miembros de la
junta directiva de Fegaemcali, ni su representante legal, tuvieron participacién en las becas
otorgadas a Angela Montafio, Argenis Duque, Javier Arboleda, Marco Aldana, Ricaurte
Bolafios, Raul Buchelly, Javier Carabali, Héctor Cardenas, Carlos Girén, Claudia Gdmez,

Edgar Jaramillo y Silvia Lépez.

Pero asi no haya sido apreciada por el juzgador porque la omitid, (error de hecho por falso
juicio de existencia), o porque la considerd ilegal (error de derecho por falso juicio de
legalidad), la intrascendencia y consecuente improsperidad del yerro denunciado son
evidentes, como quiera que la aludida declaracién soélo se refiere a los miembros de la junta
directiva y al representante legal de Fegaemcali y no al jefe de ndmina, ni a los miembros

del Comité de Bienestar Laboral de Emcali y sélo en relacién con un grupo reducido de



beneficiarios en contraste con el elevado nimero de becas que finalmente se concedieron

de manera irregular.

2.3.2. En sentir del demandante la sentencia recurrida incurrié en error de hecho por no
valorar el Certificado expedido por la Gerencia del Area Administrativa de Emcali acerca del
cargo desempenado por el acusado y la carencia de personal a su orden; el Certificado
expedido por el Jefe del Departamento de Gestidn Laboral y Proteccién Social el 15 de enero
de 2009, respecto a que Rodrigo Aristizabal no hizo parte del Comité de Becas; los
testimonios de Alvaro Pérez Sandoval, Gerente Administrativo de Emcali, de Carmenza Paz
Gdémez, Directora de Auditoria Interna, de Ana Milena Ortiz Amaya, empleada del area de
némina, de Luis Enrique Imbachi Rubiano, representante de Sintraemcali en el Comité de
Becas y la injurada del analista administrativo del proceso de becas, Andrés Bernal Ferrin,
pruebas con las cuales, dice, se demostré que Aristizabal no era superior jerarquico del
analista, no fue miembro del Comité de Becas, ni jefe de ndmina, no tenia disponibilidad
presupuestal, no reemplazd a Marco Posso, asi como que el Comité de Bienestar Laboral no
aprobaba ese tipo de auxilios pues dicha labor correspondia con exclusividad a Bernal Ferrin,
todo para determinar que no participéd de modo alguno en la tramitacion de los beneficios

educativos y menos tuvo disponibilidad juridica de los respectivos recursos.

Empero, un examen de la sentencia recurrida, permite observar no sélo que varias de las
pruebas que se dicen omitidas si fueron tenidas en cuenta por el fallador, sino que ademas
los hechos revelados por ellas también fueron analizados pero no admitidos por el juzgador
porgue en contrario existieron otros medios de conviccién a los que defirid entera

credibilidad, o se traté de hechos establecidos por otros elementos de prueba.

Asi, en paginas 175y 176 de la sentencia de primera instanciay 114 de la de segunda se
aprecia el examen que se hizo de las primeras declaraciones de Luis Enrique Imbachi;
también en la 114 de la proferida por el Tribunal se observa el andlisis que se hizo de la

indagatoria de Bernal Ferrin, en la 115 el del testimonio de Ana Milena Ortizy enla 117 el de



la declaracién de Alvaro Pérez Sandoval, luego en relacién con ellas infundado resulta

invocar un falso juicio de existencia por omision.

Ahora, ninguna incidencia tienen pruebas que se enuncian omitidas como los certificados en
mencidn, o los testimonios aludidos en cuanto sefialaban a Aristizabal ajeno al Comité de
Becas, porque indudablemente el sentenciador partié de entender que el acusado se
desempefiaba como profesional administrativo | en la planta de personal del Departamento
de Talento Humano, al igual que no fue miembro del Comité de Becas y si alguna referencia
hizo a éste ha de entenderse que fue al Comité de Bienestar Laboral, sucesor de aquél, del

cual si hizo parte como representante de la Empresa.

Por otra parte la sentencia si aludid al contenido de las demas pruebas que se aducen
omitidas en cuanto a que Aristizabal nada tuvo que ver con el tramite de las becas, o no fue
jefe de ndmina y que el exclusivo responsable de todo ello era Bernal Ferrin, sélo que, como
ya se dijo, no le resultd creible en contraste con otros medios que meritorios de crédito le

permitieron establecer la participacidon de Aristizabal en la ilicita apropiacion.

Asi, el a quo argumentd, precisamente en el examen de la responsabilidad del acusado

Alvaro Aristizdbal:

“Si bien es cierto los sujetos procesales aqui acusados que hacian parte en la oficina de
talento humano y del comité social o de bienestar laboral han querido endilgar
responsabilidad Unica y directa al sefior Andrés Fernando Bernal Ferrin, frente a ... las
funciones de sus cargos ... no podemos dejar de lado que quienes asi lo tildan tenian plenas
facultades y conocimiento frente a lo sucedido, que participaban activamente no solo frente
a los cargos que ejercian, sino que como en el presente caso conformaron el fondo

Fegaemcali...

Si bien es cierto su cargo era el de profesional administrativo I, conforme se encuentra

demostrado y se aclaré en el incidente de objeciones, sus funciones no determinadas dentro



del manual, pero ejecutadas por él, correspondian a las de jefe de ndmina, asi lo mencionan
sus companeros de oficina, quienes hicieron parte del comité social, como paso obligado
para el pago de los beneficios educativos y asi lo refieren los mismos beneficiarios, no
siendo necesario que se encuentren determinadas de manera especifica dichas funciones

dentro de un manual”.

Por su parte el Tribunal, tras examinar y transcribir apartes de las pruebas ya indicadas,

sostuvo:

“Asi las cosas la prueba ensefa que hasta la primera mitad del 2004 existio el Comité de
Becas, el cual tenia la obligacidn de estudiar las solicitudes y definir la adjudicacion de
becas, luego, en la segunda mitad de esa anualidad comenz6 a regir el Comité de Bienestar
Laboral, del cual hacia parte Aristizabal Salazar en representacion de la empresa, cuyas

funciones eran hacer seguimiento al cumplimiento del reglamento de beneficios educativos.

También debe decirse que pese a que a lo largo del expediente el procesado realizd un
intento por demostrar que para la vigencia 2004-2005 habia ejercido el cargo de profesional
universitario |y como tal, no ostentaba funcidn alguna relacionada con la némina, lo cierto
es que la prueba testimonial es enfatica y coincidente en que Alvaro Aristizabal Salazar era
conocido como el jefe de ndmina o coordinador de némina, por la naturaleza de las
funciones desempefadas ya que impartia érdenes a la persona encargada de liquidar la
misma y era conocido en la entidad por dar el visto bueno para el pago de los beneficios
educativos... en otras palabras la esencia de su relacidn con las becas no surgia de los actos

administrativos, sino de la realidad de su desempefno en la empresa”.

Es manifiesto por tanto que la sentencia impugnada si examiné los hechos que el censor

dice contenidos en las pruebas omitidas, sélo que el fallador inclind su criterio por aquéllas



que demostraron la participacion del acusado en el tramite de las becas, ya como miembro
del Comité de Bienestar Laboral, o como jefe de ndmina del Departamento de Talento
Humano, ora en condicion de Representante Legal de Fegaemcali, luego en ese orden el
cargo carece de prosperidad.

2.3.3. Nuevamente acude el casacionista a postular un error de derecho, pero sin precisién
de su vertiente, luego desconoce la Corte si el equivoco lo fue por un falso juicio de legalidad

o uno de conviccion.

No obstante, no encuentra la Sala que alguno de ellos se haya cometido por negarsele
alcance probatorio a la Resolucion 823 de 2004 contentiva del Manual de Funciones de la
totalidad de cargos de Emcali, incluido el de profesional administrativo | que ocupara el
procesado Aristizabal Salazar y entre los cuales no figura el de Jefe o Coordinador de
NOmina, pues en ese sentido basta con remitirnos a las transcripciones hechas en la
respuesta al anterior cargo para observar las razones por las cuales el sentenciador
entendié que a pesar del Manual de Funciones la prueba testimonial demostraba otra
realidad.

2.3.4. La sana critica en cuanto método de persuasidén racional con que el juez debe contar
para valorar las pruebas y a través de ellas llegar a la verdad, se compone de diversos

elementos como la ciencia, la experiencia y la Idgica, de modo que un cargo propuesto por
violacidn a la misma supone a su turno demostrar cémo en la apreciacién probatoria el juez

incurrié en algun desacierto frente a los principios y reglas de aquellos componentes.

No es suficiente por tanto aducir, sin mas que se vulnerd la sana critica, si por otro lado no
hay un despliegue argumentativo en torno a acreditar que se transgredid un principio

cientifico, una maxima de experiencia o una regla logica.

La sana critica no es simplemente sentido comun, ni puede entenderse en este evento

transgredida porque al decir del censor no se haya hecho una distincién entre el Comité de



Becas y el de Bienestar Laboral, cuando en contrario las diferencias entre uno y otro si
aparecen explicadas en el fallo recurrido, precisandose ademas las funciones de cada uno en
relacion con los auxilios educativos, las épocas en que funcionaron y sus miembros, tanto
que siempre quedd claro que Aristizabal no pertenecié al primero y si al segundo y que a
aquél correspondia la aprobacion de los beneficios, mientras que al de Bienestar Laboral le

incumbia hacer un seguimiento al cumplimiento del reglamento de becas.

Lo mismo sucedié con las funciones ejercidas por el analista administrativo, asi como con
las finalidades del Fondo de Empleados porque en relacidon con uno y otro el fallo fue
explicito no sélo en determinar la calidad de servidor publico de aquél y la naturaleza
privada de éste, sino también en precisar las funciones del primero y las finalidades

formales y reales del segundo.
En las anteriores condiciones, tampoco este cargo puede prosperar.

2.4. Finalmente y sin que se haya encaminado por alguna causal de casacion, pretende el
demandante, so pretexto de no hallarse facultado para invocar en favor de su defendido, por
ser su posicién la de inocencia, circunstancias de atenuacién punitiva como el reintegro de
dineros a favor de Emcali por parte de Colseguros y de personas ajenas al procesado, la
carencia de antecedentes penales y policivos y la presentacidn voluntaria al proceso, su
arraigo familiar y social, su trayectoria laboral impecable, o la concesiéon de beneficios,
como si se hizo con otros acusados en igualdad de condiciones, se case oficiosamente la
sentencia a efecto de que se reconozcan unas y/u otros, mas no encuentra la Sala
configurado el supuesto que le facultaria una tal actuacién por cuanto en términos del
articulo 216 de la Ley 600 de 2000 “en principio, la Corte no podra tener en cuenta causales
de casacién distintas a las que han sido expresamente alegadas por el demandante. Pero
tratdndose de la causal prevista en el numeral tercero del articulo 220, la Corte debera
declararla de oficio. Igualmente podra casar la sentencia cuando sea ostensible que la

misma atenta contra las garantias fundamentales”.



En consecuencia, como ninguno de los reparos propuestos en nombre de Alvaro Rodrigo

Aristizabal Salazar prospera, tampoco en su respecto la sentencia sera casada
3. Sobre la formulada en nombre de Javier Carabali.
Primer cargo:

Javier Carabali, analista administrativo del Departamento de Recursos Fisicos del drea
administrativa de Emcali, actu6 como contador del Comité de Bienestar Laboral hasta
diciembre de 2005, ademas de que segun acta No. 07 del 27 de julio de 2005 de dicho
drgano se le autorizd para prestar servicios por un mes al mismo y en ese orden se le asigné
la funcidn de expedir y entregar cheques aprobados conforme al reglamento y de acuerdo
con Acta No. 13 del 31 de agosto de 2005 se le requirié para que como contador rindiera un

informe sobre las cuentas con corte a 30 de julio.

Adicionalmente y de acuerdo con los testimonios rendidos por Gustavo Scarpeta Olaya y
Jaime Duran Escobar, ratificado éste por su conyuge Carmen Helena Castro, Javier Carabali
recibid de los primeros el reintegro de los dineros que les habian sido consignados
erradamente, al primero como beneficio educativo y al segundo como un crédito que ni el

uno ni el otro habian solicitado, previa llamada que les hiciera el propio acusado.

En ese contexto, durante los afios 2004 y 2005 Carabali recibié 6 beneficios educativos por
valor total de $25'640.000,00 sin que cumpliera las exigencias reglamentarias para
merecerlos y sin documento alguno que soportara el desembolso, mas aun cuando en contra
de aquellas se suponian destinados a su conyuge, a cambio de lo cual le reconocié a Bernal

Ferrin $1'700.000,00 por haberle colaborado en la consecucién de los mismos.

Por otra parte, el Fondo de Empleados le otorgd, sin soporte alguno, créditos durante los

meses de enero, abril y junio de 2005.



Bajo dichos supuestos probatorios el a quo sostuvo:

“Se hace claro que ocupando el cargo de contador de los comités como lo menciona en su
injurada, siendo precisamente su profesion de contador y siendo la persona intermediaria
para conseguir y atraer a los empleados de Emcali para disponer los dineros de las becas,
también se hacia y se hizo beneficiario para obtener beneficio de los dineros, como se

demuestra le fueron consignados sin soporte alguno.

Estas situaciones claramente demostradas documental y testimonialmente, nos ubican en
que el sefior Javier Carabali, hacia parte integrante del iter criminis, determinado como
quien llevaba a los presuntos beneficiarios de los auxilios educativos, haciendo él parte
directa en calidad de contador en los comités creados para tal fin. Tan hacia parte, que
utilizé como medio el fondo Fegaemcali para por su intermedio obtener los dineros que le
fueron consignados a su favor, sin tener ni cumplir requisito alguno para los mismos. De ahi,
que se reitere por parte del despacho, que su grado de participacion es de coautor conforme
se sefala en la resolucion de acusacion, misma que en lo que concierne al sefior Javier

Carabali, no se pronuncio la segunda instancia modificando su calidad.

Y es que siendo parte, o perteneciendo al Comité de Becas y/o Comité de Bienestar Laboral,
en calidad de contador y habiendo recibido los dineros sin ningin soporte que lo autorizara o
le generara el derecho, se instala, en lo considerado por la Fiscalia Delegada ante el

Tribunal Superior de Cali cuando en su decisiéon los ubica a titulo de coautores impropios...".

El Tribunal por su parte estimé:

“Facil es advertir que el modus operandi es el mismo, resefiado en precedencia para otros y
otras cosindicados (as) y la justificaciéon esgrimida sélo propende por alcanzar la impunidad
de la conducta, teniendo en cuenta que la consignacién en el aflo 2005 -fecha dentro de la

cual se produjo gran parte de la defraudacién-no pudo obedecer a un ‘error’ tan garrafal



como pagar auxilio para estudio a quien no habia estudiado y menos a dar beca para quien
habia realizado los estudios mucho antes del 2004 y que para ese momento no tenia

derecho a ellas”.

Luego, la necesaria confrontacion entre las pruebas que obran en contra de Javier Carabaliy
el analisis que con base en las mismas hizo el juzgador no permite sino concluir que el error

de hecho que por falso juicio de existencia se propuso, no se configuro.

Aca, ninguna prueba se supuso para sustentar la calidad de coautor atribuida al acusado;
Gustavo Scarpeta Olaya y Jaime Duran Escobar, ratificado éste por su conyuge Carmen
Helena Castro, son contestes en indicar que por iniciativa de Carabali le reintegraron
dineros que les habian sido entregados por beneficios educativos y créditos que nunca
solicitaron, siendo esta una de las modalidades empleadas por los coautores para hacerse a
los dineros publicos. Que el fallador ciertamente no hubiere identificado a los testigos por
sus nombres no constituye el yerro invocado, si por otro lado, como en efecto sucedio, se
hizo alusion a su contenido objetivo, el que por demas fue resumido en el acapite en el cual

se relacionaron las diversas pruebas recaudadas.

Todas esas circunstancias en conjunto sefialan a no dudarlo, a Javier Carabali como coautor
del ilicito y no en la modalidad de cdmplice, conclusién en la cual ninguna incidencia

podrian tener las elucubraciones expuestas por el censor acerca de la culpabilidad con que
fue cometido el delito, pues el tema se encuentra fuera del aspecto sustancial propuesto en

el reparo.

Ahora, que hubiere aceptado devolver los dineros eso no lo hace automaticamente
complice, fueron las circunstancias del ilicito bajo las cuales actud y las pruebas de ellas las

que sirvieron para asignarle acertadamente la calidad de coautor.

Por ende el cargo no prospera.



Segundo cargo:

Tampoco tiene vocacién de éxito la propuesta planteada en la segunda censura porque
ademas de que no se condujo por causal alguna de casacién, carece de fundamento, toda
vez que ejecutoriada la acusacién el 31 de diciembre de 2009 y sancionado el delito
imputado al acusado Javier Carabali con pena mdaxima de 15 afos, lapso éste que se
incrementa en una tercera parte para efectos de prescripcién en tanto el punible fue
cometido por el citado en su condicién de servidor publico con ocasion de sus funciones o de
su cargo, el lapso necesario para que se verifique el fenémeno juridico en examen, durante

el juicio es de 10 afos, el cual ciertamente no se ha cumplido.

No expone el censor ninguna razon por la cual considera que la pena a su defendido es de
133 meses y 10 dias, ni siquiera con la rebaja que pudiera derivarse de la alegada condicion

de cémplice es dable obtener tal resultado.
Por lo expuesto, tampoco en relacién con Javier Carabali sera casado el fallo recurrido.

4. Acerca de la demanda presentada en nombre de Luis Enrique Imbachi Rubiano y Alberto

de Jesus Hidalgo Lopez.
Primer cargo:

Luis Enrigue Imbachi Hurtado y Alberto de Jesus Hidalgo fueron encontrados responsables
por cuanto, el primero siendo miembro del Comité de Becas y el segundo del de Bienestar
Laboral, omitieron realizar las funciones que en esa condicién les incumbian con respecto a
los beneficios educativos, ya que a aquél le correspondia, en términos de la Resolucion
2787 de 1996, entre otras labores, “recibir informes del Area de Becas sobre cupos
disponibles ... y todo lo relacionado con los auxilios educativos”, asi como “estudiar las

solicitudes y definir la adjudicacidon de becas...”, mientras que al sequndo, de conformidad

con la Convencién Colectiva de Trabajo 2004-2008 y el reglamento de otorgamiento de



beneficios educativos adoptado seguin Acta 03 del 12 de julio de 2004, se le encargd
“coordinar y hacer seguimiento a las siguientes actividades: ...Beneficios Educativos”, o
“coordinar y hacer sequimiento al cumplimiento del reglamento de beneficios educativos”,
todo lo cual valié para que el sentenciador hiciera unas largas disquisiciones en torno a los
delitos de comision por omision, segun se puede apreciar entre paginas 132 a 138 del fallo
emitido en primera instancia, obviamente bajo el entendido que esa habia sido la modalidad

a través de la cual los citados acusados concurrieron a la ejecucién del delito.
A su turno valié para que el Tribunal concluyera:

“Existia un deber legal de los acusados frente al otorgamiento de becas en Emcali... Con la
omisién de sus funciones pusieron en peligro el bien juridico de la Administracion Publica.
No realizaron sus funciones teniendo el deber legal de hacerlo. Ambos enjuiciados estaban
en la posibilidad de realizar la accion debida, esto es, Luis Enrique Imbachi, estudiar y
adjudicar, de acuerdo a lo reglado, las becas mencionadas y, en el caso de Alberto de Jesus
Hidalgo, hacer seguimiento a las actuaciones del oficial de becas y el Jefe de Talento
Humano, con lo cual, estaban en posibilidad de evitar el resultado o aminorar el riesgo a
través de la accién debida. Los encartados... tenian todos los elementos para prever el
resultado perteneciente a una descripcion tipica y contaban con los medios necesarios para

evitar el resultado, pero al actuar como les correspondia...”.

Un analisis de la acusacidn, por su parte, permite apreciar que su entendimiento acerca de
la participacién de los acusados Imbachi e Hidalgo en los hechos sucedi6 de dos formas:
una, aprobar becas sin reunién de los requisitos reglamentarios y otra omitir ejercer las
funciones que en relaciéon con esos recursos les concernian, por esto expresamente calificé
ejecutada su conducta como comisién por omisién y rememorando consideraciones hechas

en la definiciéon de la situacion juridica de los procesados sostuvo:

“...el marco juridico vigente para el otorgamiento de auxilios educativos para el afio 2004 se



describe en la Resolucion No. 2787 del 5 de julio de 1996 que adopta la reglamentacion
para esos beneficios y desde donde se puede extractar que corresponde a ese comité (el de
becas), para esa época, ejecutar los recursos, la aplicacion y utilizacion de todos los
beneficios educativos otorgados en convenciones o laudos arbitrales, estableciendo como
beneficiarios los hijos y la esposa, o companera permanente que aparezcan registrados
como tal en la base de datos del sistema de personal; situacidon que se concuerda
integralmente con las funciones detalladas en el articulo tercero de la resolucién; nétese
que define la adjudicacién de becas y recomienda patrocinios y pasantias de estudios en el

SENA o similares que se vayan a adoptar, igualmente lo referente a auxilio d textos.

El Comité tiene la obligacion de reunirse ordinariamente el primer jueves de cada mes y
extraordinariamente cuando sus miembros los estimen pertinente; debiendo levantar acta

de esas reuniones.

La Resolucion 05149 del 27 de octubre de 2004 rige a partir de su suscripcién, a excepcién

de lo referente a becas... que rige a partir de enero de 2005.

Lo anterior permite afirmar que en el otorgamiento de las becas, los integrantes del comité,
agregan como elemento siniestro de su comportamiento, primero el no reunirse con la
periodicidad reglada y segundo no levantar las actas que describieran el destino que en sus
decisiones se le daba a los dineros fondeados para auxilios educativos, generando con ello
no solo desgrefio administrativo, sino también asegurando que su malvado proceder no se
descubriera, podemos decir que es evidente la responsabilidad de los encartados en hechos

de comisién por omision”.

Por tanto, propuesto el cargo porque se desconocié el principio de congruencia entre
acusacion y sentencia en cuanto, al decir del casacionista, a Imbachi e Hidalgo se les acusé

por accion pero se les condend por omisidn, resulta claro que tal inconsonancia no sucedié



toda vez que si bien es cierto la Fiscalia elucubré sobre comportamientos activos, no menos
lo es que por igual lo hizo, de forma razonada, acerca de conductas omisivas, por manera
que en estas condiciones no hubo en el fallo una variacion del sustrato factico que incidiera
en las garantias que se acusan conculcadas pues incluidas unas y otras conductas en la
calificacion sumarial es patente que los acusados tuvieron oportunidad de defenderse de su

imputacién activa y omisiva.

Inclusive, aunque se hubiere acreditado que la acusacion no incluyé conductas omisivas de
los procesados pero se les condend por ellas, la Corte ha entendido que no se genera por
eso infraccion a garantia alguna, si por otro lado no se altera el contenido factico de aquella

ni se incide negativamente en la tasaciéon punitiva.

En situaciones similares (SP7135-2014, Rad. No. 35113), a la antes expuesta, la Corte

sostuvo:

“Corresponde entonces determinar si esa transformacion vulneré el principio de
congruencia, como lo indica el recurrente cuando sefiala que no sélo se varié la imputacion

factica, sino también la dimension juridica de la acusacién.

Estima la Sala que el cambio hecho por el Tribunal, en manera alguna implica la atribucidn
de hechos diferentes a los narrados en la acusacién, toda vez que tanto en ésta como en la
sentencia la base fundamental es la «inercia militar», cuando se enfatiza en que ... no

ejecuté alguna accién para la proteccion de las personas..., habiendo tenido conocimiento
de la presencia de los paramilitares en el lugar desde el primer dia de la incursién armada,

con el fin de permitir la libre accién de los mismos.

Tanto en la acusacién como en la condena se pondera la falta absoluta de actuacién por
parte del Brigadier General, conducta omisiva propia del incumplimiento de deberes, sélo
que aquella es propia de la posicién de garante, en tanto que en ésta hace parte del plan

criminal.



No obstante, esa diferente consecuencia juridica en torno al grado de participacion no
constituye una afrenta al principio de congruencia, por ejemplo, en un caso en el que se
acusé como determinador y se conden6 como autor, la Sala (CS) SP 12 Ago. 2002, rad.
11780) indicé:

La desarmonia juridica es aparente, pues si los determinadores concurrieron a la ejecucién
del hechoy mantuvieron el dominio del mismo, bien podrian ser calificados como

verdaderos coautores materiales, como se hizo en la sentencia.

Finalmente, si se tiene en cuenta que se defendieron de los hechos que les fueron
imputados, sin que se les hubiere sorprendido, que su situacion no fue desmejorada y que
la pena para los autores materiales y determinadores, conforme al articulo 23 del Cédigo

Penal entonces vigente, era la misma, se concluira que en ningun vicio se incurrid.

Diferente es el caso cuando se modifica el grado de participaciéon con consecuencias mas

onerosas para el procesado, v.gr. se le acusa como complice pero se le condena como autor.

Aqui es palmario que en nada se modificé el aspecto punitivo, pues para ambas figuras la
pena es la misma, dptica bajo la cual pese a la diferencia en la valoracién dogmatica no hay
alguna violacién de garantias que amerite la anulacién procesal, (CSJ SP 5 dic. 2007, rad
26513),

“el principio de congruencia no se desconoce cuando en la sentencia se realizan
valoraciones de tipo juridico o dogmatico distintas a las formuladas en la resolucién de
acusacion o su equivalente, o bien a las consideradas por el Fiscal durante los alegatos
finales, mientras ello no represente desde el punto de vista de la punibilidad un tratamiento
desfavorable para los intereses del procesado ni tampoco altere el nlcleo factico de la

imputacién.



Por ejemplo: la Fiscalia profiere resolucidon de acusaciéon en contra de un mando intermedio
de una organizacién criminal, por la realizacion de la conducta punible de homicidio
agravado a titulo de lo que en la doctrina nacional se conocia tradicionalmente como autor
intelectual. En los alegatos finales, el representante del organismo acusador solicita la
condena de esta persona como determinador, aduciendo que tal figura resulta mas
coherente desde el punto de vista sistematico de la teoria del delito que maneja. El
funcionario de primera instancia, por su parte, lo sentencia como coautor del delito
imputado, al considerar que participé en la conducta atribuida con dominio del hecho
funcional. Por Ultimo, después de ser apelada la providencia, el Tribunal la confirma, pero
aclara que la participacion del procesado fue a titulo de autor mediato en virtud de su

pertenencia a una estructura organizada de poder.

En ninguno de estos casos se desconoceria el principio de congruencia, en la medida en que
las consecuencias punitivas para cualquiera de las figuras sefaladas (autor intelectual,

determinador, coautor y autor mediato) resultarian idénticas a la inicialmente planteada.

Tampoco se vulnerarian derechos fundamentales en cabeza del procesado, toda vez que la
defensa técnica jamas podria verse sorprendida por un aspecto que, en ultimas, no seria
propio de la situacion personal del procesado ni incidiria en el nucleo central de los hechos
imputados en su contra, sino que es de corte académico o dogmatico, o incluso
argumentativo, y que por lo tanto depende del sistema de la teoria del delito que cada
operador juridico asuma, que debe ser del conocimiento y dominio de todos los
profesionales del derecho.

En este orden de ideas, es ldgico colegir que la congruencia debe predicarse de la
imputacidn factica y la adecuacién tipica de la conducta formulada en la resolucién de

acusacion o su equivalente, mas no de la argumentacién dogmatica ni de las distintas



posturas inherentes a la teoria del delito asumidas por los operadores juridicos que en el

campo de la punibilidad no operen en detrimento de los intereses del procesado”.

El cargo propuesto justamente se sustenta en la disparidad del criterio juridico del fallador
de segundo grado frente al del ente acusador respecto de la forma de participacion, pero se
insiste, no se advierte algun supuesto que trasgreda garantias, como cuando se condena
por hechos o delitos distintos a los contemplados en la acusacién; por un delito no
mencionado factica ni juridicamente en el pliego de cargos; por delito imputado pero
incluyendo alguna circunstancia genérica o especifica que implique una pena mayor, o
suprimiendo una genérica o especifica de menor punibilidad que si fue tenida en cuenta en

la acusacion.

Ciertamente, la congruencia factica en ambos proveidos se advierte porque al procesado se
le endilgd el no haber desplegado alguna operacion militar para evitar la accion de los
miembros de las autodefensas, estando en el deber legal y constitucional de hacerlo en su
condicién de Comandante de la Brigada Séptima, conducta frente a la cual ha ejercido su
defensa técnica y material, de ahi que no se ajuste a la realidad la manifestacion del
impugnante acerca de que se le sorprendio en el fallo de sequndo grado con algo

desconocido”.

En este evento la acusacion, de modo incuestionable, incluyd en los hechos atribuidos a los
acusados unas conductas omisivas no sélo porque dejaron de exigir los requisitos necesarios
para adjudicar beneficios educativos, sino porque ademas no se reunieron, no levantaron
actas, en fin porque dejaron de cumplir las funciones que les habian sido asignadas en tanto
miembros, uno del Comité de Becas y el otro del de Bienestar Laboral, previstas

reglamentariamente en las Resoluciones 2787 de 1996 y 05149 de 2004 respectivamente.

Por esas mismas omisiones, tal como antes quedo resefiado, fueron condenados en la

sentencia recurrida, luego, se reitera, no existio la incongruencia denunciada y aunque se



hubiere producido ninguna afectacion generd en garantias fundamentales, porque los
hechos en lo esencial no fueron trocados, ni devino una desmejora para la situacién de los
acusados por cuanto la pena es la misma tratese de delitos por acciéon o de comisién por
omisién y ningun sorprendimiento se produjo a la defensa ya que desde la misma

calificacién la situacién habia sido planteada.
El reparo, en consecuencia, no prospera.
Segundo cargo:

Subsidiariamente acusa el defensor de Luis Enrique Imbahi y Alberto Hidalgo la sentencia
impugnada de violar en forma directa la ley sustancial por aplicacién indebida de los
articulos 10, 22, 25y 397 del Cédigo Penal y falta de aplicacion de los articulos 10, 23,25y
400 de la misma obra que condujo a calificar erradamente la conducta imputada a los
acusados como peculado por apropiaciéon y no como peculado culposo que era, en su sentir,

la acertada.

Ademas del contrasentido que evidencia la anterior postulacién por cuanto se aduce de
manera simultanea aplicados indebidamente y dejados de aplicar los articulos 102 y 25 del
Cddigo Penal, el desarrollo del cargo no permite establecer si la inconformidad es la
sefalada o si es porque en opinién del censor en los delitos de omisidon impropia no cabe la
coautoria, o porque se haya deferido a los acusados una posicién de garantes en relacion
con lo cual ensefia una serie de facetas de la teoria que subyace a dicha figura, olvidando
que, segun lo relieva el Ministerio Publico, las decisiones judiciales no pueden estar cefiidas
a las teorias o tesis doctrinarias porque no se trata este de un espacio académico o de
aprendizaje, sino de pronunciamientos a través de los cuales se resuelve la situacion juridica

de un ser humano.

Ahora, si el reparo se centra sélo en la modalidad dolosa o culposa del delito atribuido a los

acusados, como era la pretension inicial, las criticas del demandante no lo son directamente



en el plano juridico, que es lo idoneo cuando se acude a la causal de casacién por violacion
directa de la ley, sino sobre los hechos en la medida en que cuestiona que el juzgador les
haya predicado conocimiento y voluntad a partir del dominio del punible o porque en su
parecer el descuido, el incumplimiento, no tenia como objetivo permitir el apoderamiento de

los recursos publicos.

Pero ademads, a pesar de las extensas elucubraciones que expone el demandante acerca de
los delitos de comisién por omisiéon o de omisién impropia y de la responsabilidad que por
ellos cabe a quien tiene una posicidn de garante, no se entiende cual es su relacién con la
forma de culpabilidad en que haya sido ejecutado, acaso es que de aquellos no es viable

predicarse la modalidad dolosa?

Mucho menos comprensible el cargo cuando se sostiene que el juzgador para estructurar el
dolo se apoy6 en la coautoria, como si fueran conceptos incompatibles o si en el
establecimiento de aquél tuviera alguna incidencia la discusién doctrinaria y jurisprudencial
relativa a la posibilidad de que en los delitos de omision impropia sea o no viable la
coautoria, luego no se sabe en Ultimas si la censura es porque el juez condené como
coautores a quienes ejecutaron el delito por omisién, no siendo ello posible segun el

casacionista, o si porque se les encontré responsables de una conducta dolosa, no siéndolo.

Ahora, desde la perspectiva de inaplicacién de los articulos 10, 23, 25 y 400 del Cédigo
Penal, ninguna evidencia hay de que el sentenciador haya considerado o reconocido factica
y juridicamente la descripcidn culposa del punible por el hecho de haber afirmado que los
acusados desconocieron los deberes asignados de estar pendientes y atentos al destino de
los dineros asignados, como garantes de los bienes de la administracién, o que
desconocieron las normas que se los imponian, mucho menos cuando para el propio
demandante es claro que los procesados conocian el peligro que su conducta representaba
para los recursos del erario y que previeron dicho resultado, vale decir que tenian

conocimiento de la omisidn en que estaban incurriendo y de sus efectos, pero a pesar de



eso persistieron en su actitud no con la confianza de poder evitarlo, sino como aporte
significativo para que quienes concurrieron a la ejecucion del delito por accion lograran su

consumacion.

Las simples exculpaciones de los acusados, segun erradamente lo pretende el demandante,
no generan por si mismas la demostraciéon de que se traté de un hecho culposo el ejecutado
por aquellos, pues fue el examen de las funciones que les concernian y la actitud que
asumieron frente a ellas que el sentenciador llegd a la conclusién de que concurrian los

elementos del dolo.

Como no hay entonces razones juridicas para considerar que los acusados cometieron el
delito en modalidad culposa, este reparo, al igual que el primero, carece de prosperidad, por
ello tampoco la sentencia sera casada respecto de Luis Enrique Imbachi Rubiano y Alberto

de Jesus Hidalgo Lopez.
5. Acerca de la demanda formulada en nombre de Bernardo Losada Henao.
Primer cargo:

Ningun defecto de motivacidn porque ésta sea confusa o contradictoria se advierte
cometido en la sentencia: de un lado es claro que Losada Henao fue acusado como cémplice
y asi condenado y de otro, aunque en el fallo de primera instancia ciertamente se sostuvo
que en verdad la actividad del acusado correspondia a la de un autor se terminé
sancionandosele como complice y se explicaron las razones de ello, las que no podian ser
otras que la congruencia y la prohibiciéon de reforma en peor, de lo contrario, tal como se
dejé sentado al contestar el primer cargo de la demanda formulada en nombre de Imbachi e
Hidalgo si se habria producido una afrenta a garantias del acusado porque se le estaria

agravando su situacion.

El a aquo, se reitera, sostuvo que a pesar de que la Fiscalia acusé a los empleados



beneficiarios de becas en condicién de cdmplices, su participacién no lo fue en tal calidad y
seguidamente explicd en extenso las razones por las que asi lo consideraba (pagina 144 y
s.s. del fallo), al igual que aquellas por las que su intervencion no fue la de un simple
complice, no obstante “como quiera que la agencia fiscal realizd la acusacidén en contra de
los beneficiarios de los auxilios educativos en calidad de participes, como cémplices,
debemos sostener y mantener dicha condicidn, en aras a no afectar el principio de
congruencia que debe operar entre la resolucion de acusacion y la sentencia”, en
consecuencia concluy6 que incurria “en el delito de peculado por apropiacién, conforme lo
ha manifestado la agencia fiscal, en calidad de codmplice por prestar una colaboracién
necesaria para sustraer los dineros del erario publico asignados para las becas

estudiantiles”.

El ad quem, por su parte, centrd sus consideraciones siempre en la condicién de cémplice
que a Losada Henao se le atribuy6 en la acusacion de segunda instancia, sin cuestionar en
parte alguna esa calidad o si a cambio de ella le correspondia la de autor, entre otras cosas

porque dado el principio de limitacién de la segunda instancia, el tema no le fue planteado.

Con todo, lo evidente es que toda su argumentacién tuvo por sustento la atribucién de
responsabilidad en tanto cdmplice, luego en ese sentido habria que convenir que la
motivacién del a quo fue tacitamente desechada y en ese orden carece de razon el
reproche al expresar que en el fallo no se expresaron las razones por las cuales se le calificé
de complice, las cuales en las anteriores condiciones se encuentran en el fallo de segunda

instancia y no en el de primera al que principalmente cuestiona.

Por tanto, ni existe un problema de congruencia en esas circunstancias, ni tampoco un
defecto de motivacidén que vulnerara el derecho de defensa, porque la expuesta por el ad
quem es univoca, inequivoca y concluyente en tener a Losada en la calidad bajo la cual fue

acusado.



Tampoco existe contradiccidn alguna en la valoracion de la declaracion de Bernal Ferrin, por
cuanto el juzgador fue categdrico en expresar que le deferia entera credibilidad en cuanto
asegurd que los dineros consignados como becas a Losada si fueron fruto de la defraudacion
y que el negocio del vehiculo fue un asunto independiente sélo que el beneficiario de las
ayudas irregulares pretendid justificarse con la compraventa del rodante pero para eso

acudié ala coercién y a la amenaza.

Ninguna confusion se advierte en el fallo por el hecho de que Losada haya sido condenado
con base principalmente en el dicho de Bernal Ferrin, cuando por otro lado éste no lo fue con
fundamento en el testimonio de Losada, luego mal puede arguirse que la condena de unoy
otro se sustentaron en argumentos excluyentes y menos podia asumirse la radical
conclusién pretendida por el censor acerca de que si se le creia a Bernal debia absolvérsele
y condenar a Losada, pero si se le creia a éste la absolucién le favorecia y la condena
pesaba en contra del primero, porque se reitera si bien la condena de Losada se sustent6
esencialmente en el testimonio de Bernal Ferrin, la de éste tuvo unos basamentos

diferentes.

Aca el juzgador simplemente le crey6 al analista administrativo y no a Losada Henao,
efectos para los cuales se valid, entre otros argumentos de las condiciones poco creibles
alrededor de las cuales se produjo la negociacién por un valor equivalente al recibido por

beneficios educativos y eso aparece claro en la motivacién del fallo.

Ahora, sifinalmente en la sentencia de segunda instancia Losada fue considerado cdmplice
no tenia por qué el juzgador elucubrar sobre los elementos de la coautoria impropia,
bastaba simplemente sefalar, como lo discrimind el Tribunal, cual fue su contribucién, la que
en términos de Bernal Ferrin fue solicitar beneficios educativos sin tener derecho a los
mismos y con sustento en documentos espurios, argumentacion que asi entendida no se

evidencia confusa, ni por ende lesiva del derecho de defensa.



Segundo cargo:

A juicio del demandante la sentencia cuestionada infringié indirectamente la ley sustancial,
debido a errores de hecho por falsos raciocinios en la valoraciéon de las indagatorias
rendidas por Andrés Bernal Ferrin y Bernardo Losada Henao en cuanto se desconocié en

dicha labor el principio légico de razén suficiente.

Supone sin embargo que tal principio se vulnera porque la prueba de cargo no se haya

verificado a través de otras, aserto en el cual carece de razon.

En efecto, la apreciacion, de un lado, del testimonio Unico, en este caso el de Bernal Ferrin,
en manera alguna rifie con la légica. Un sélo deponente de cargo, perfectamente, puede
afianzar la certidumbre de una sentencia de condena, toda vez que conforme con los
parametros del articulo 373 del Cédigo de Procedimiento Penal, lo esencial y determinante
es que proporcione credibilidad y certeza en virtud, ineludiblemente, del rigor e imperioso

escrutinio de las reglas de la sana critica.

Nuestro sistema probatorio no guarda correspondencia con los de indole tarifada, en los
cuales la regla del “testigo Unico, testigo nulo”, permite desestimar el valor persuasivo del
declarante singular; ese principio carece de vigor en nuestro régimen de juzgamiento,
porque la valoracion de los elementos de conocimiento en materia penal se gobierna por la

libre y racional apreciacion del juez.

El ejercicio argumentativo de valoracidn testimonial, impone al funcionario judicial valorar la
eficacia probatoria de la versién, de acuerdo con las condiciones particulares de la
informacién factica, dentro de las que se destacan, las circunstancias de lugar, tiempo y
modo en que se percibid, la personalidad del testigo y las singularidades de sus
manifestaciones, que deben ser ponderadas a efectos de establecer la idoneidad, con base

en la regla expuesta en precedencia.



Que las afirmaciones del testigo Unico no hayan sido corroboradas por otros medios de
conviccién no afecta regla de loégica alguna.

Si ese axioma, como lo ha clarificado la Corte (CSJ AP 27 ago. 2014, rad. 44.036), implica
que una afirmacién debe ser capaz de sustentarse o explicarse por si misma, o expresado
en términos de ldgica formal, “si algo existe, (debe haber) una razén o explicacién
suficiente de su ser” o bien, de manera correlativa, “si no hay una razon o explicacion
suficiente para que algo sea, entonces (ese algo) no existird”., no se entiende de qué
manera habria resultado conculcado por el crédito dado a Bernal Ferrin.

Por eso, el mencionado principio légico encuentra fundamento en que sélo se puede dar
por conocido aquello que se explica con un nimero minimo de razones que plausiblemente

lo justifiquen.

Por lo mismo, para la Sala (CSJ SP 26 oct. 2011, rad. 34.491), el principio de razén
suficiente se viola cuando el argumento judicial no se basta a si mismo para justificar
determinada conclusién. En el ambito del error de hecho por falso raciocinio, ello tendria
lugar si, en la valoracién de una determinada prueba o en la construccion de inferencias
probatorias, el juzgador arriba a conclusiones incapaces de explicarse argumentativamente

por si mismas.

En este asunto, segun el libelista, tal yerro se funda en que el Tribunal desconocié que
Bernal Ferrin no acreditd ninguna de sus aserciones a pesar de que prometié hacerlo con el
aporte de los documentos que demostraban no sélo la denuncia por las amenazas de que
habia sido sujeto, sino que los accesorios que justificaron el valor pactado de 24 millones
habian sido adquiridos por él y no por el vendedor Losada.

El juzgador esgrimid, no obstante la ausencia de esos documentos de corroboracién,
razones, ellas si suficientes, para creerle a Bernal Ferrin y a partir de alli obtener la certeza

requerida para condenar, como finalmente lo hizo, a Losada Henao, asi se aprecian a folios



206 y 207 del fallo de primera instancia, mientras que el ad quem sefalo:

“...las maximas de experiencia ensefian que las transacciones comerciales cuando se
enmarcan en lo licito son transparentes, cristalinas, no deben ser enredadas ni intrincadas;
contrario a lo que ocurre en este evento donde si bien la compraventa del vehiculo de
placas CBI-802 se realiz6 entre Lozada Henao y Bernal Ferrin, el traspaso terminé
haciéndose a nombre de ... Fulvia Ferrin, lo cual a primera vista muestra ausencia de
trasparencia por parte de uno de los contratantes y otro sujeto -Bernardo Losada- que se

somete a ello sin que supuestamente eso pueda constituir obstaculo para la negociacién.

Ahora,... al tener en cuenta el conjunto de particularidades que rodearon la llegada del
dinero de las becas a la cuenta del procesado, no permite aceptar sus explicaciones, toda
vez que ademas Bernal Ferrin le da a conocer al aqui procesado que en su contra
supuestamente pesa un embargo y que para eludir el débito de unos dineros a los que era
derechoso por concepto de becas, autorizaria en favor de Losada Henao el pago de esos
auxilios educativos con cargo a la cuenta de este empleado quien ‘inocentemente’ asegura
profesd entera credibilidad en el oficial de becas sin que en ningin momento se preguntara

por qué iba a recibir dineros oficiales destinados a algo totalmente diferente a estudio”.

Es decir, esas y otras razones fueron expuestas por el juzgador tanto para sustentar por qué
le creia a Bernal Ferrin y por qué no a Losada Henao, luego en esas condiciones y desde la
perspectiva del principio légico invocado es patente que ninguna violacién indirecta a la ley

se produjo derivada de un error de hecho.

En consecuencia los cargos propuestos en el libelo formulado en nombre de Losada Henao

carecen de prosperidad.

Por todo lo anterior y como ninguna de las cinco demandas presentadas logré derruir la
presuncién de acierto y legalidad que cobija a la sentencia de segunda instancia, ésta no

sera casada, no sin antes declarar desierto el recurso de casacién interpuesto en nombre de



Andrés Fernando Bernal Ferrin habida cuenta que no fue sustentado con el correspondiente

escrito.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacion Penal,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

1. Declarar desierto el recurso de casacion interpuesto por la defensa de Andrés Fernando

Bernal Ferrin.

2. No casar la sentencia impugnada por la defensa de Faberth Romero Garcia, Alvaro
Rodrigo Aristizabal Salazar, Luis Enrique Imbachi Rubiano, Alberto de Jesus Hidalgo Lopez,

Bernardo Losada Henao y Javier Carabali.
Contra esta sentencia no procede recurso alguno.
Copiese, notifiquese, cimplase y devuélvase al Tribunal de origen,
LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA
JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA
JOSE LUIS BARCELO CAMACHO
FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO
EUGENIO FERNANDEZ CARLIER
EYDER PATINO CABRERA

PATRICIA SALAZAR CUELLAR



LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO

Nubia Yolanda Nova Garcia

Secretaria
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