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Bogota D.C., dieciocho (18) de junio de dos mil diecinueve (2019).
MOTIVO DE LA DECISION

Examina la Corte las bases juridicas y ldgicas de la demanda de casacién presentada por el
defensor de José Félix Ocord Minotta contra la sentencia proferida el 3 de junio de 2016 por
la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogotda, que confirmd, con modificacionesl, la
impartida el 4 de agosto de 2015 por el Juzgado Dieciocho Penal del Circuito con funciones
de conocimiento de esta ciudad, mediante la cual lo condend por los delitos de peculado por

apropiacion a favor de terceros agravado e interés indebido en la celebracion de contratos.
HECHOS Y ACTUACION PROCESAL RELEVANTE
1. La cuestion factica fue sintetizada por el a quo en los siguientes términos:

Para el 12 de octubre de 2008, el acusado JOSE FELIX OCORO MINOTTA, en calidad de
Alcalde del municipio de Buenaventura -Valle, suscribié escritura publica No. 527, ante la
Notaria 32 del c[i]rculo de esa ciudad, con la empresa ECOFERTIL S.A. representada por

Camilo Suarez Casas, celebrando contrato de PERMUTA, consistente en la entrega por parte



del municipio de Buenaventura, de un lote de terreno, ubicado en la carrera 7 C No. 17 A. 51
en el barrio El Tabor a ECOFERTIL S.A., por la suma de $3.300.000.000.00, a cambio que la
mencionada empresa entregara al municipio otro lote de terreno, ubicado enla Calle 4 A
No. 17 D-51 en el barrio El Jorge, por valor de $500.000.000.00, mas $1.600.000.000.00 que
entregaria en cheque al municipio, y la suma de $1.200.000.000.00, representada en la
futura construccion de las instalaciones de la Secretar[ila de Infraestructura Vial para el

municipio de Buenaventura.

Frente a esa construccion ofrecida como parte de pago por la empresa ECOFERTIL S.A., se
tiene que dicha obra se construyd posteriormente con ocasidn a esta negociacién, es decir
que, al momento de adquirir el municipio el bien inmueble, en este no existia edificacién

alguna.

De acuerdo a lo referido, observado el interés desmedido por parte del sefior JOSE FELIX
OCORO MINOTTA en favorecer a la empresa ECOFERTIL S.A., el municipio de Buenaventura
al realizar una negociacién con dicha empresa, pagoé un sobrecosto por el lote de terreno
que recibié de ECOFERTIL S.A. [$347.485.699.48], mas un sobrecosto por la construccion de
las oficinas y el hangar de la Secretar[ila de Infraestructura Vial [$148.288.577, para un
total de $495.774.277.48]. Asi mismo, el sefior OCORO MINOTTA suscribié contrato bajo la
figura de la permuta, cuando en realidad debia haberse efectuado un contrato de
compraventa mediante la contratacion directa y observando las normas de contratacion

estatal vigentes.

Celebrado el contrato de permuta, se efectudé una obra de construccién de locaciones
publicas, la cual también debié haber observado la norma para contratacion estatal en
modalidad de licitacién publica, lo que no se hizo en el presente caso.2

2. Previa orden de captura librada el 13 de octubre de 2011 contra José Félix Ocord Minotta

por el Juzgado Dieciséis Penal Municipal con funcion de control de garantias de



Buenaventura3, el 18 de ese mes, su homdlogo Tercero, a peticion del Fiscal 52 Delegado
ante el Tribunal, le impartié legalidad a la captura y a la imputacion, por los delitos de
peculado por apropiacidon agravado -con la circunstancia de mayor punibilidad del articulo
58.10 del Cédigo Penal-, interés indebido en la celebracidn de contratos, contrato sin
cumplimiento de requisitos legales -este, en concurso homogéneo-, fraude procesal y
falsedad ideoldgica en documento publico -los tres primeros a titulo de coautor, el cuarto de
autor y el Ultimo de determinador- (canones 397 inciso 22, 409, 410, 286 y 453 del Cddigo

Penal).

Ahi mismo, le impuso medida de aseguramiento de detencién preventiva en centro de

reclusion.4

3. El 12 de diciembre de ese afio, se presentd el escrito de acusacién, con la modificacién
consistente en eliminar los Ultimos dos punibles resefiados5, asunto repartido al Juzgado

Primero Penal del Circuito con funciones de conocimiento de la citada ciudad.

4. Como quiera que la Fiscal Primera Delegada ante el Tribunal Superior de Bogota solicitd

el cambio de radicacién, y la Sala de Casacién Penal asi lo autorizé mediante auto CS) AP 26
ene. 2012, rad. 38.2006, disponiendo la remision de la actuacion a los juzgados penales del
circuito de la capital, ella pasé al conocimiento del Juzgado Dieciocho, ante quien se formuld

la acusacion el 15 de marzo de 20117.

5. El 25 de abril y 10 de mayo de 2012 tuvo lugar la audiencia preparatoria8 y el juicio oral
se desarroll6 en varias sesiones (23 de agosto9 y 310, 1411 y 2412 de septiembre del
senalado ano, 1213, 1914 y 2615 de febrero, 12 de marzol6, 217 y 1618 de abril, 719 y
1420 de mayo, 18 de junio2l, 1322 y 2723 de agosto, 424 y 2025 de septiembre, 1926,
827 y 2228 de octubre, 19 de noviembre29 y 9 de diciembre de 201330, 1131 de abril y
1632, 2433 y 3034 dejulio de 2014 y 6 de mayo35 y 2 de junio de 201536).

Al final del debate, una nueva juez escuchd los alegatos de cierre y expresoé sentido del fallo



condenatorio por los delitos de peculado por apropiacion agravado -en calidad de coautor- e
interés indebido en la celebracion de contratos -como autor-, y absolutorio por el de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales, en la medida que lo declaré subsumido en

el anterior.

6. Mediante sentencia del 4 de agosto posterior, la Juez de conocimiento condend, en los
referidos términos, a José Félix Ocord Minotta, a las penas principales de doscientos
veinticinco (225) meses de prisién, cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes de multa y a la accesoria de inhabilitacidén para el ejercicio de derechos
y funciones publicas por igual lapso de la sancién aflictiva de la libertad. Ademas, le negé la

suspension condicional de la ejecucién de la pena y la prision domiciliaria37.

7. El fallo fue apelado por la defensa38 y el 3 de junio de 2016 la Sala Penal del Tribunal
Superior de Bogota lo confirmd, con las modificaciones consistentes en variar el titulo de
imputacion de coautor a autor respecto del reato de peculado por apropiacion e imponer la

sancién intemporal de que trata el articulo 122 de la Constitucién Politica39.

8. El defensor de instancias interpuso oportunamente el recurso extraordinario de

casacion40 y un nuevo apoderado presentd, en tiempo, el libelo correspondiente4l.
LA DEMANDA

Una vez el censor sintetiza la cuestion factica y compendia la actuaciéon procesal, postula

tres cargos.
1. Primero

Al amparo de la causal segunda acusa el fallo de segunda instancia de haberse dictado en
un juicio viciado de nulidad, «por desconocimiento de la garantia del debido proceso, por

afectacién de su estructura»42, concretamente, de los principios de inmediacion y



concentracién.

Al efecto, asevera que el juicio oral estuvo presidido por dos jueces, uno ante el cual se
practicaron las pruebas y otra que escuché los alegatos finales, anuncié el sentido del fallo y
dicté sentencia de primer grado.

Sobre el particular, luego de reprobar al Tribunal por considerar que el cambio de
funcionario judicial no generaba la invalidacién de lo actuado porque solo procedia cuando
se demostraba la afectacién real de dichos postulados, asegura que, en este caso, también
se lesionaron los axiomas de oralidad, publicidad y contradiccion, ademas que «el contacto
directo entre el juez y el 6rgano de prueba (...) no se suple, (...) escuchandose los audios,
pues ello implicaria volver al sistema mixto de tendencia inquisitiva, (...) al tenor del

superado principio de permanencia de la prueba (...)»43.

En este punto, sostiene que la inmediacién busca que el juez «forme su convencimiento a
través del analisis del lenguaje gesticular del mismo, de sus actitudes, esto es, que perciba
si el declarante se colorea, suda, tiembla, guarda silencios sospechosos ante determinadas
preguntas, duda al contestar, es vacilante, etc.»44

Lo contrario, afirma, llevaria a concluir que, en los procesos rituados conforme a la Ley 600
de 2000, se satisface la inmediacidn con el registro escrito del testimonio, el cual puede ser
leido y releido y tiene ventaja sobre los audios que, en su concepto, invitan al suefio y
frente a los que «es muy dificil captar las incoherencias y contradicciones del
declarante»45.

Para el letrado, la inmediacién implica la formacién del convencimiento respecto a como

relata el testigo lo percibido directamente.

Aunque considera que la reconstruccion del juicio es dificil y costosa de cara a la

comparecencia de los deponentes, estima que, en Colombia, ello no es tan complicado



porgue, dado el cimulo de trabajo, el tiempo entre la citacién y la realizacion de la

diligencia puede ser de meses y hasta anos.

Resalta, asimismo, que en un Estado de derecho el fin no justifica los medios, sino que la
legitimidad de estos legitima al primero, razén por la que «un fallo basado en la simple

audicién de las grabaciones, no es legitimo»46.

Tras reivindicar el alcance del principio de legalidad, solicita retomar las consideraciones
plasmadas en la sentencia CS) SP, 28 nov. 2007, rad. 28.656.

Luego de sefalar que, con el cambio de juez también se vulner6 el principio de
concentracion -concepto que define-reconoce, con apoyo en la sentencia CS) SP 20 ene.
2010, rad. 32.556, que este postulado y el de inmediacién no son absolutos, pero, advera
que, en este caso, no se esta en alguna de las excepciones alli previstas, esto es, cuando la
prueba practicada por el juzgador predecesor no tiene incidencia en el sentido del fallo, el

juez ante quien se practica alcanza a anunciarlo y el nuevo funcionario respeta esa decisién.

Pide casar el proveido demandado y declarar la nulidad de lo actuado desde el inicio del

juicio oral.
2. Segundo

Por la senda de la causal tercera, y especificamente en relacion con el delito de peculado,
censura la sentencia de segundo nivel por incurrir en errores de hecho -no los identifica-,
que condujeron a la aplicacién indebida del articulo 397 del Cdédigo Penal, vulnerando, a su

vez, los principios de presuncion de inocencia y legalidad de la pena.

En desarrollo del reproche, parte por resefar que el peculado se dedujo del detrimento

patrimonial de $495.774.277.00, resultante de i) la diferencia entre el valor de



$500.000.000.00 por el que el alcalde de Buenaventura recibié en permuta el lote situado
en el barrio El Jorge de ese municipio y el valor del avallo realizado por el perito German
Torres Ramos de $152.514.300.00, para un valor de $347.485.700.00 Yy ii) el sobreprecio
de la construccion del edificio de la Secretaria de Estructura Vial, pagado por el ente
territorial estimado en $148.288.577.00., en la medida que aquella obra se tasé en
$1.051.711.423.00, pero se acordd un costo de $1.200.000.000.00.

Asi mismo, recuerda que la permuta consistié en la entrega, por parte del municipio, de un
bien inmueble ubicado en el barrio el Tabor de Buenaventura en cuantia de
$3.000.000.000.00, a cambio de un lote localizado en el barrio El Jorge, de propiedad de
ECOFERTIL S.A. por $500.000.000.00, la construccion de la mentada edificacién por
$1.200.000.000.00, y $1.600.000.000.00 en cheque.

Ensequida, enlista los siguientes “errores de hecho”:

i) Se omitié la valoracién de la estipulacidon No. 9, consistente en el avallo catastral del bien
localizado en el barrio Tabor por $3.170.475.000, de manera que, al permutarlo por
$3.300.000.000.00, quedo a favor del municipio un saldo por $129.525.000.00, que
disminuye el monto del perjuicio causado, porque «dentro de elementales principios de
l6gica, el contrato de permuta debe ser tomado globalmente»47, de forma que se debe

analizar «qué gana o qué pierde cada uno de los contratantes, o si hubo equilibrio» 48.

ii) Se dejé de apreciar la Escritura Publica No. 638 de 17 de abril de 2008 y los libros de
contabilidad de la empresa ECOFERTIL S.A., que dan cuenta sobre el valor que esta pago a

Ofelia Cassierra por el lote del barrio El Jorge, en cuantia de $450.000.000.00.

Si se hubiera evaluado, arguye, se habria establecido que el lote costaba $500.000.000.00,
pues era razonable ya que «nadie, medianamente conoce[do]r de los negocios de finca raiz,
vende por el mismo precio por el que compré»49, sobre todo si el predio aledafio a la

Alcaldia era de dificil acceso, estaba abandonado y constituia un botadero de basura, y al



anexarse al otro inmueble obtenia el beneficio de ampliarse y obtener salida a la calle 18.

De igual manera, de haber sido apreciados esos medios de conviccidn, el testimonio del
perito German Torres Ramos -quien no era experto en avallos- no seria creible, dado que
«una empresa multinacional cuenta con expertos asesores econdmicos y comerciales, de
manera tal que no paga una suma por un predio, si no esta convencida de que ese es el

valor comercial»50.

iii) Aungue en la sentencia se advirtié que el perito Ricardo Mejia reconocié que, en el
costo de la obra, omitid tener en cuenta los valores del cerramiento por $8.000.000.00 0
$9.000.000.00, la puerta, la gravilla en la via de acceso al edificio nuevo y los andenes por
$27.000.000.00, esto se considero intrascendente, bajo el supuesto que esos montos no
superan la diferencia hallada y tampoco modifica los extremos punitivos, lo que significa que

«no Sse aprecio para establecer el valor del presunto perjuicio econdémico»51.

De todo lo anterior, se sigue que el aparente desequilibrio tan solo es de $32.764.000.00,
diferencia que, «dentro de un contrato de mutuo (sic), a favor de uno de los contratantes,
no rompe el equilibrio, no configura apropiacién indebida, maxime si se tiene en cuenta, (...)
que el predio del barrio El Jorge se entregé al municipio por un precio un poco mayor al de
compra»52, que el lote que previamente tenia el municipio aumentd su valor porque obtuvo
salida a la via publica, pues la que tenia era precaria ya que habia que pasar por un terreno

donde estaba una vivienda y, por ende, que al no existir dafio, la conducta es atipica.
Solicita casar el fallo impugnado y absolver a su representado.
3. Tercero (subsidiario)

Con apoyo en la causal tercera, denuncia la violacion directa de la ley sustancial por
aplicacion indebida del numeral 10 del articulo 58 del Codigo Penal, que habria contraido la

lesion del principio de legalidad de la pena.



Tras mostrarse de acuerdo con el Tribunal en que bien pueden concurrir las calidades de
coautor, cémplice, determinador e interviniente con la circunstancia de agravacidn genérica
de “obrar en coparticipacion criminal”, se muestra inconforme con que se dedujera dicha
causal en contra de su cliente, pese a que en el fallo de segundo nivel se modificé el titulo
de imputacion de coautor a autor, porque -considerd el ad quem- no se preciso el plan
comun delictual, quiénes participaron en el mismo, ni la contribucién de cada uno en la

realizacion del resultado.

Anade que, esa circunstancia tampoco se puede inferir de la participacidon de varias
personas en el peculado, esto es, de los beneficiados con el punible, porque ello vulnera el
principio de non bis in idem, en la medida que, ese hecho estaria sancionado como
elemento integrante del tipo penal y como circunstancia genérica de agravacién, pues es lo
que sucede en los delitos de encuentro y convergencia, en los que el tipo exige la
concurrencia de varias personas -verbi gratia, rebelién, asonada, concierto para delinquir,

aborto-.
CONSIDERACIONES

Al tenor de lo dispuesto en el articulo 180 del Estatuto Adjetivo actual, el recurso
extraordinario de casacién tiene como finalidad «la efectividad del derecho material, el
respeto de las garantias de los intervinientes, la reparacion de los agravios inferidos a estos,

y la unificacién de la jurisprudencia».

Con tal proposito, el inciso 22 del canon 184 ejusdem fijo las reglas minimas de admisidn,
estableciendo que no se seleccionara el libelo en el que i) el demandante carezca de interés
para acceder al recurso, ii) no se invoque la causal conforme a la cual se edifica el reproche
de las contempladas en el articulo 181 ibidem, iii) omita desarrollar los cargos
correspondientes o, iv) fundadamente se logre establecer que no se requiere de la sentencia

para cumplir las finalidades previstas en el aludido precepto 180; lo anterior, salvo que



alguno de esos propdsitos permita superar los defectos técnicos que exhiba el libelo y
decidir de fondo.

También tiene decantado la jurisprudencia que la demanda debe ser integra en su
formulacion, suficiente en su desarrollo y eficaz en la pretension, de tal suerte que ha de
soportarse en los principios que rigen el recurso extraordinario, en especial, los de claridad,
precisién, fundamentacion debida, prioridad, no contradiccién, correccién material, critica
vinculante y autonomia, sin que sea viable argumentar a la manera de un alegato de
instancia. La proposicidn de los cargos exige escoger adecuadamente la causal y el

sentido de la violacién y, concretar el disenso en términos de trascendencia.

El libelo que se examina no satisface los requisitos minimos que exige el referido canon 184
para su admision, empezando porque omitié referirse a las finalidades que persigue con el

recurso. Las siguientes son las razones:
1. Primero

1.1. La declaracion de una nulidad esta atada a la comprobacion cierta de yerros de
garantia o de estructura insalvables que hagan que la actuacion y la decision de segunda
instancia pierdan toda validez formal y material, por lo que corresponde al libelista
expresar, conforme al principio de taxatividad, la irregularidad sustancial que afecta la
actuacién, determinar la forma en que ella rompe la estructura del proceso o lesiona las
garantias de los intervinientes, la fase en la que se produjo y demostrar que ninguno de los
axiomas que se erigen alrededor de la invalidacién de la actuacién ha operado en el caso

concreto.

Si el vicio denunciado corresponde a una violacién del debido proceso, es necesario que el
actor identifique el vicio sustancial que alterd el rito legal, pero si infringe el derecho de
defensa, se debe especificar la actuacién que conculcé esa prerrogativa; en cada hipétesis,

la argumentacién ha de estar acompafada de la solucién respectiva.



Ilgualmente, la fundamentacion del ataque se debe hacer a la luz de los apotegmas que
rigen la declaracién de las nulidades, esto es, los de convalidacién53, proteccidn54,
instrumentalidad de las formas55, trascendencia56 vy residualidad57, pues si se avizora
que el defecto denunciado no alcanza a transgredir, en grado sumo, el desarrollo de la
actuacién, ni alterar lo decidido en el fallo censurado, no hay lugar a la admisién del

reproche.

1.2. Aunque el censor acerté al seleccionar la ruta a través de la cual es viable censurar la
violacion de los principios de inmediacidn y concentracién que rigen el sistema penal
acusatorio, esto es, la causal segunda, asi como en sefialar que dicho tipo de irregularidad,
eventualmente, podria constituir, a la vez, vicio de garantia y de estructura, con la entidad
de lesionar el derecho al debido proceso, dejé de lado el deber de sefalar la causal
especifica de nulidad que se avendria al caso (articulo 457 de la Ley 906 de 2004), asi como
omitié acreditar la trascendencia del reproche, falencia argumentativa que se predica de

similar alegacion en sede de apelacion.

En efecto, pese a que, con apoyo en jurisprudencia de esta Corporacion (CS) SP 27 feb.
2013, rad. 37.228), el Tribunal sostuvo que i) el cambio de juez en el juicio oral no conduce
inexorablemente a la anulacion del tramite, sobre todo si se cuenta con los registros
audiovisuales, ii) es necesario que se demuestre el dafno o perjuicio -efectivo- causado con
el cambio de juzgador; vy iii) el defensor, al sustentar el recurso de apelacidn, se limité a
alegar que el funcionario que emitid la sentencia no fue quien presencid las pruebas, el
casacionista dejé de lado el deber de explicar, con suficiencia, de qué manera el cambio de

juez afectd verdaderamente los intereses de Ocoré Minotta.

En realidad, el censor se limitd a sefialar que también se vulneraron los principios de
oralidad, publicidad y contradiccién -sin justificar como es que ello ocurrié-, que el contacto
directo entre el 6rgano de prueba y el juez no se suple con la escucha de los audios, y que

no se presenta ninguna de las circunstancias que la Corte ha admitido como motivos de



flexibilizacion del postulado de inmediacidn (cuando la prueba practicada por el juzgador
predecesor no tiene incidencia en el sentido del fallo; el juez ante quien se practica alcanza
a anunciarlo y el nuevo funcionario respeta esa decisidon), pero nada sefiald, se insiste, de
cara a la delimitacién del perjuicio causado con la asuncion del proceso por parte de otro

funcionario judicial.

Al respecto, la Corte ha tenido oportunidad de precisar que, no siempre que el sentenciador
de primera instancia es diferente del que presencié el debate probatorio procede la
anulacion de la actuacién, por cuanto lo realmente importante es que se identifique la
afectacion real de los derechos y garantias procesales de las partes e intervinientes, o la

distorsidn de las bases fundamentales del procedimiento.

Es asi que, esta Corporacion ha sido del criterio que, cuando el juicio oral es
adecuadamente registrado en audio o video, de manera que no se adviertan dafios o averias
que dificulten o imposibiliten la auscultacion de su contenido, es posible que un juzgador
diverso al que presencié el debate oral pueda tener una aproximacion bastante certera a lo
sucedido en las diligencias, maxime cuando, como en este caso, muchas de las pruebas
corresponden a estipulaciones probatorias asentadas en documentos (CS) SP17660-2017,
rad. 44819; CSJ, AP1868-2018, rad. 52632).

Sobre ese particular, de vieja data, se ha sefialado que (CS) SP, 7 sep. 2011, rad. 35192):

(...) no puede desconocerse como al dia de hoy los adelantos tecnoldgicos, facultan
remplazar con una fidelidad bastante aceptable la verificacidn in situ que realiza el juez

dentro de la audiencia”.

Y, entonces, si los registros de lo sucedido en la practica probatoria permiten esa
auscultacion directa del funcionario encargado de emitir el fallo, sin desnaturalizar el
contenido esencial del medio, nada obsta para que el examen se adelante por quien

remplazé al juez anterior.



De igual forma, la Corte sostuvo (CS] AP 26 oct. 2016, rad. 43392):

(...) hainsistido la Corte que se preservan los principios de oralidad, inmediaciony
concentracion, cuando ademas, segun lo ordena el mismo ordenamiento procesal (articulo
146 de la Ley 906 de 2004), las actuaciones son aseguradas por el empleo de medios
técnicos que permiten la fidelidad de lo acontecido en los diversos pasos procesales. Medios
que, igualmente, permiten en segunda instancia y en sede de Casacién su examen vy

valoracion.

1.3. En el caso de la especie, se tiene que el jurista no da cuenta de alguna averia en los
registros magnetofdnicos del juicio oral y le basta sefialar que la juez que dictd sentencia,
emitié sentido del fallo y escuchd los alegatos de cierre del juicio oral no tuvo la
oportunidad de percibir el lenguaje corporal y gesticular de los testigos -que no identifica-,
pero deja al margen que, i) el juicio oral fue documentado en video, ii) en el mismo son
comprensibles las actitudes de los deponentes, iii) el demandante no explica por qué esos
medios tecnoldgicos, necesariamente, invitan al suefio y «es muy dificil captar las
incoherencias y contradicciones del declarante»58 vy, finalmente, iv) como lo destacé el
Tribunal, el a quo hizo un completo, pormenorizado y detallado recuento del dicho de cada

uno de los testigos frente a lo cual el libelista no hace ninguna critica.

Para la Sala, resulta igualmente incomprensible que, en aras de justificar la conveniencia de
la declaracion de invalidacion de la actuacion, se afirme que, pese a lo costoso y dificil que
podria resultar la reconstruccién del juicio, en Colombia no lo es tanto, debido a que, el
cumulo de trabajo genera que el periodo entre la emisidn de las citaciones y la celebracion
de las diligencias, sea de meses y hasta afnos, sobre todo si lo que dice procurar el defensor
es que la memoria entre lo percibido por el juez y lo declarado por los deponentes no se vea

afectado por las interferencias del tiempo y la falta de inmediacidn judicial.

En ese orden de ideas, es palmario que no procede la admision de la censura.



2. Segundo

2.1. El letrado acudié correctamente a la causal tercera para denunciar la presencia de
sucesivos errores de hecho en el fallo impugnado, los cuales se inscriben en la infraccion
indirecta de la ley sustancial, pero omitié identificar el tipo especifico de yerro al que se
contraen las criticas, lo cual se tornaba indispensable para delimitar el cumplimiento de los

presupuestos de légica y debida argumentacion en cada caso.

2.2. En efecto, aunque el jurista aseverd que se dejo de valorar la estipulacién No. 9,
contentiva del avallo catastral del inmueble localizado en el barrio El Tabor de
Buenaventura por $3.170.475.000, asi como la Escritura Publica No. 638 de 17 de abril de
2008 y los libros de contabilidad de la empresa ECOFERTIL S.A., que muestran lo que esta
sociedad pagd a Ofelia Casierra por el lote del barrio El Jorge, en cuantia de $450.000.000,
no indicé que tales presuntas falencias serian del resorte del falso juicio de existencia por

omisién, como habria sido necesario.

2.2.1. Al margen de esa incorreccion formal, la Sala advierte que dicho avalto no
corresponde al bien sobre el que recayeron las inquietudes generadas frente a su verdadero
valor, pues se trata del lote que originalmente era de propiedad del municipio, permutado
por el de ECOFERTIL S.A., que, por ende, no constituia el objeto de prueba de la

materialidad de la conducta punible de peculado por apropiacion.

Ademas, es claro que, el letrado no explica razonadamente por qué el ente territorial estaba
obligado a permutar su inmueble conforme al monto establecido en el avallo catastral
($3.170.475.000) y no al pactado de $3.300.000.000, cuando es usual que el precio de los
inmuebles se fije mas cerca del valor comercial que del catastral y es obvio que el mayor

valor equivale al margen de valorizacion del predio, el cual no se observa desproporcionado.

En ese orden, no podria descontarse, como lo pretende el defensor, a manera de



compensacién, la diferencia entre esas dos sumas, del monto del detrimento patrimonial
total generado por los sobrecostos del predio entregado en permuta por ECOFERTIL S.A. al

municipio de Buenaventura y de la edificacidn contratada.

En este punto, estd bien sefalar que, el letrado vulneré los postulados de autonomia y no
contradiccion, en la medida que, a la par que acuso la falta de valoracién del citado avallo
catastral, adujo conculcados los principios de la Iégica, segln los cuales «el contrato de
permuta debe ser tomado globalmente»59, de forma que se debe analizar «qué gana o qué
pierde cada uno de los contratantes, o si hubo equilibrio»60, propuesta que, entonces,
hubiera supuesto admitir que el medio de prueba si fue analizado y edificar el reproche por

la senda del error de hecho por falso raciocinio.

De igual manera, se constata que, la premisa que el censor cataloga como principio de la
l6gica -recién transcrito- no se inscribe en alguna ley de la sana critica que debiera respetar
la judicatura y mas bien obedece al particular criterio del abogado, el cual aspira a

sobreponer, sin ninguna formula de juicio, por encima del de los falladores.

2.2.2. Asi mismo, es manifiesto que el recurrente vulneré el principio de correccién material
al aseverar que los juzgadores no valoraron la escritura publica a través de la cual Ofelia
Casierra le transfirié el derecho de dominio a ECOFERTIL S.A., sobre el lote ubicado en el
barrio El Jorge por $450.000.000, que a juicio del censor demuestra que ese fue el precio de
esa transaccién, pues las sentencias de primera6l y segunda62 instancias hicieron expresa

referencia a ese aspecto, aunque lo entendieron como un acto juridico simulado o irreal.

Al respecto, consideraron que i) dicha negociacidn se hizo poco antes de celebrarse el

negocio de permuta, ii) no existe ninguna razén que justifique el alza del precio a mas del
doble en un mismo afio -«en enero de 2008 la sefiora Ofelia Casierra de Olaya compré el
predio contiguo al suyo al sefior Raul Moreno, por valor de sesenta millones de pesos (...),

con ello, posteriormente en septiembre de 2008 procedid a englobar los terrenos que eran



de su propiedad, y asi, en el mismo mes de septiembre de 2008 vendid esos terrenos
englobados a la empresa ECOFERTIL S.A. con un costo de cuatrocientos cincuenta millones
de pesos»-, iii) el valor de los predios contiguos es muy inferior y; iv) no se trata de un
inmueble especial porque no es cierto que no se tuviera acceso al mismo o fuera ciego,
razones todas estas, entre otras, que condujeron a los sentenciadores a darle plena
credibilidad al avallo realizado por el perito de la Fiscalia, quien dio cuenta de que el bien
apenas alcanzaba los $152.514.300.52.

En este punto, el defensor vuelve a quebrantar el principio de autonomia porque aunado a
que aduce que no se apreciaron las pruebas que indicarian que el precio que pagé
ECOFERTIL S.A. por el lote que luego permuté al municipio fue de $450.000.000, afirma
vulneradas las reglas consistentes en que «nadie, medianamente conoce[do]r de los
negocios de finca raiz, vende por el mismo precio por el que compré»63, considerando que
el predio aledafio era de dificil acceso, estaba abandonado y constituia un botadero de
basura y al anexarse al otro inmueble se beneficiaba con la ampliacién vy la salida a la calle
18 y que «una empresa multinacional cuenta con expertos asesores econémicos y
comerciales, de manera tal que no paga una suma por un predio, si no esta convencida de
que ese es el valor comercial»64, alegaciones estas que debid elevar, por ende, conforme al

error de hecho por falso raciocinio.

En todo caso, es manifiesto que tales proposiciones no son acordes con los criterios de
universalidad y generalidad que se predican de las reglas de la experiencia y tampoco se
inscriben en los postulados de la l6gica no formal o de la ciencia, ni mucho menos refutan el
criterio del juez unipersonal en el sentido que la libertad para establecer los términosy
condiciones de las negociaciones entre particulares no son aplicables cuando se contrata

con el Estado

ya que los valores de los bienes no corresponden al capricho y acuerdo de los intervinientes

en la negociacidn, sino a los parametros establecidos por la ley para cada contrato, y en este



caso, lo que se requeria para establecer el valor del lote a recibir como parte de la
“permuta”, era un avaluo, el cual brilla por su ausencia en la documentacion aportada para
correr la escritura publica que contiene el negocio de permuta y por ello, fue necesario que
la Fiscalia a través de un experto, determinara el valor real del predio como se dio en el

presente caso, y que obtuvo los resultados ya conocidos.65

2.2.3. Ahora, es cierto que no se examinaron los libros de contabilidad en punto de idéntico
tdpico; no obstante, como el tema fue dilucidado, en extenso, por los falladores a partir de
otros medios de conocimiento, incluso para desvirtuar la pericia de la defensa que pretendid
desacreditar la de la fiscalia en materia del avalto del predio, el reclamo deviene

intrascendente.

2.4, De otro lado, en la demanda se afirma que el Tribunal no evalu6 el testimonio del perito
Ricardo Mejia en el aparte en el que reconocié haber omitido, en el analisis del costo de la
obra, los valores del cerramiento por $8.000.000.00 0 $9.000.000.00 y de la puerta, la
gravilla en la via de acceso al edificio nuevo y los andenes por $27.000.000.00, reparo que
se contraeria, entonces, a un falso juicio de identidad por cercenamiento, que, sin embargo,
no fue postulado asi por el demandante; es el mismo libelista quien admite que dicho
aspecto si fue analizado aunque en sentido diverso al pretendido por el jurista, lo que

denota, entonces, la ruptura del principio de no contradiccion.

Ademas, es palmario que este reproche se ofrece, de nuevo, contrario al axioma de
correccion material, habida cuenta que si bien los falladores sefialaron que el descuento de
dichas sumas se tornaba irrelevante porque no afectaba la cuantia de lo apropiado ni la
punibilidad de la infraccién, se constata que, en todo caso, ambas instancias si aplicaron el
costo indirecto del cerramiento que el perito de la Fiscalia, por error, habia dejado de incluir
en su estudio de cantidad de obra analizada, equivalente a $9.103.460, de forma que
estimaron que el valor real de la construccion de la Secretaria de Infraestructura ascendié a
$1.051.711.423, producto de la diferencia entre $2.169.729.835 (cantidad de obra total



liquidada) y el valor del sobrecosto preliminar detectado de $218.018.412 (producto de
restar $227.121.872 -valor inicialmente reportado en la experticia respectiva-y $9.103.460

-por concepto del cerramiento-).

En este punto, es necesario precisar que, la cuantia del detrimento por razén de la mentada
obra publica se circunscribid, por parte de los sentenciadores, a $148.288.577, por cuanto se

mermd aquella parte que excedia los $1.200.000.000 pactados en la permuta.

lgualmente, es de resaltar que, la censura del letrado se erige de espaldas a las reflexiones
de los falladores segun las cuales no era viable considerar el valor de las vias de acceso, la
puerta de entrada, un andén en concreto y la gravilla de acabado de las zonas de ingreso,
que fueron cuantificadas por el perito ingeniero de la defensa en $27.000.000, justamente,
porgue no se discriminaron en la liquidacion de la obra, informacion que aparece
corroborada con el dicho del perito ingeniero de la Fiscalia, al aseverar que, en su analisis,
no tuvo en cuenta el valor del referido andén, dado que era una cantidad de obra que no
constaba en el acta de liquidacion final porque segun el mismo constructor no fue quien la

edifico.

Es obvio, asi también, que el libelista erré al mencionar que se tratd de un contrato de
mutuo, pues, como se sabe, el negocio celebrado fue de permuta, pero aun asi, la
conclusiéon a la que llega, de que fue equilibrado, dadas las deducciones que habrian de
hacerse al monto del detrimento patrimonial, por las diferencias entre los precios de los
bienes permutados y los avallos y los montos de algunos items no incluidos en las
cantidades de obra y que la conducta no es tipica porque el valor apropiado solo seria, en su
opiniéon, de $32.764.000.00, carece de toda verificacién, por cuanto las compensaciones
que pretende el libelista solo tienen sustento en el marco de la especulacion y, en todo caso,
es claro que, la cuantia menor de un peculado no torna atipico el comportamiento delictivo,
sino que, si acaso, tiene incidencia en las circunstancias de agravacién o atenuacion

especificas.



Finalmente, si el actor estaba interesado en descalificar el mérito suasorio conferido al
perito técnico ingeniero que se ocupo de tasar el sobrecosto de la obra, como su idoneidad
profesional, ha debido hacerlo por la senda del falso raciocinio, estableciendo cudles son las
reglas de la experiencia, los postulados ldgicos y, en especial, las leyes de la ciencia,
vulneradas por los juzgadores, cometido no emprendido por el libelista, en tanto se limité a
sefalar que carecia de experiencia y nada indicd, en cambio, frente a la validez cientifica de

sus conclusiones.
En ese orden, no se admitira el cargo.
3. Tercero (subsidiario)

3.1. Recuérdese que cuando se intenta la postulacién de la censura por la ruta de la
violacién directa de la ley sustancial, el recurrente debe hacer completa abstraccion de lo
facticoy probatorio y, en ese sentido, admitir los hechos y la apreciacién de los medios de
conviccién fijados por los sentenciadores, de manera tal que le corresponde desarrollar el
reproche a partir de un ejercicio estrictamente juridico, en el que establezca la vulneracion
del precepto normativo en el caso concreto, a través de cualquiera de las tres modalidades
de error: falta de aplicacion, aplicacion indebida o interpretacién errénea y seguidamente,

demuestre la trascendencia del yerro en el sentido de la decisién impugnada.

Mientras la falta de aplicacién opera cuando el juzgador deja de emplear el precepto que
regula el asunto, la aplicacién indebida, deviene de la errada eleccién por el fallador de una
disposicion que no se ajusta al caso, con la consecuente inaplicacion de la norma que
recoge de forma correcta el supuesto factico. La interpretacion erronea, en cambio, parte de
la acertada seleccidn de la disposicion aplicable, pero conlleva un entendimiento
equivocado de la misma, que le hace producir efectos juridicos que no emanan de su

contenido.

Segun el casacionista, como consecuencia de la variacién del grado de participacion de



coautor a autor por parte del Tribunal se sigue que es imposible deducirle a su cliente la
circunstancia de mayor punibilidad, descrita en el numeral 10 del articulo 58 del Cédigo
Penal, relativa a la coparticipacién criminal, por cuanto, bajo las consideraciones de la
segunda instancia, tal agravante genérica solo es procedente cuando en la conducta
punible concurren otros sujetos: cdmplice, determinador, interviniente pero, en este caso, el

peculado solo habria sido ejecutado por el procesado.

Esta Ultima consideracion, es decir, la relativa a que el punible fue cometido exclusivamente
por el acusado, es la que no responde al postulado de correcciéon material, pues, si bien es
cierto, el ad quem estimd que no estd acreditado que Ocoréd Minotta desarrolld la accion
criminal peculadora a titulo de coautoria y que lo condendé en calidad de autor, no descarté
la existencia de otros participes, justamente, los que se beneficiaron con el detrimento

patrimonial.

Ahora bien, asegura el libelista que dicha agravante genérica no se puede inferir de la
participacion de dichos sujetos en el peculado, porque ello vulnera el principio de non bis in
idem, dado que se trata de un delito de encuentro y convergencia -como la rebelién, la
asonada, el concierto para delinquir, el aborto- en el que el tipo exige la concurrencia de

varias personas.

Sin embargo, se equivoca el censor al incluir el delito de peculado en la categoria

dogmatica sefialada, pues aquél es monosubjetivo, es decir, no es de sujeto activo plural y,
en ese orden, estd estructurado de manera que una sola persona puede realizar la conducta
descrita, por lo que la mayor punibilidad se predica del actuar en cooperacién con otra,
cuestion que, en esas condiciones, procura lograr el aseguramiento del resultado con la

intervencidén de mas de un individuo.

Esta forma de ejecucidn de la conducta afade al desvalor del resultado un especial e

intenso desvalor de la accion, ya que el sujeto activo, en esas condiciones, obtiene una



evidente ventaja que hace mas probable la produccion del resultado delictivo.

Asi las cosas, se concluye que era perfectamente posible la imputacién de la circunstancia
de mayor punibilidad relativa a la coparticipacién criminal en el caso concreto y se descarta

la posibilidad de admitir el reproche.

4. Es indispensable recordar que al amparo del articulo 184 de la Ley 906 de 2004, cuando
la Corte decide no darle curso a una demanda de casacion, es procedente la insistencia,
cuyas reglas, en ausencia de disposicion legal, fueron definidas por la Sala desde el auto del
12 de diciembre de 2005, radicacion 24.322 y precisadas en el auto CSJ AP, 25 jun. 2014,
rad. 42.597.

5. Anuncio de casacion oficiosa

Si bien el recurso extraordinario de casacion no constituye una oportunidad para rebatir el
criterio del juzgador como si se tratara de una instancia adicional, si comporta un control de
legalidad y constitucionalidad concreto frente al fallo recurrido, que propende por la eficacia
de los fines previstos en el articulo 180 del ordenamiento procesal penal vigente, estos son,
la guarda de las garantias de los intervinientes, la reparacién de los agravios, la unificacion

de la jurisprudencia y la realizaciéon del derecho material.

En ese orden, el articulo 184, inciso 32 de la Ley 906 de 2004, faculta a la Corte a actuar
oficiosamente cuando, aun inadmitiendo la demanda de casacidn, advierta la necesidad de
hacer efectiva alguna de las mencionadas finalidades, por razones distintas a las planteadas
en el libelo.

Esta es la ocasidn, pues la Sala observa la posible vulneracién del principio de legalidad de
las penas, en torno a la tasacién de la pena de multa, lo que amerita un pronunciamiento
oficioso de la Corte, a fin de restablecer las garantias probablemente trasgredidas al
enjuiciado.



Asi las cosas, una vez emitida esta decision y cumplido el rito de la insistencia, el
expediente regresara al despacho del Magistrado Ponente con el propdsito de que la Sala se
pronuncie oficiosamente acerca de la posible vulneracién de derechos fundamentales,

conforme se ha indicado.

6. Como quiera que, de la verificacién preliminar del expediente, surge que, eventualmente,
los particulares que contrataron con el municipio de Buenaventura en la permuta objeto de
este proceso pudieron haber infringido la ley penal, se dispone compulsar copias de todo lo

actuado ante la Fiscalia General de la Nacidn, para lo de su competencia.
En mérito de lo expuesto, la Sala de Casacidn Penal de la Corte Suprema de Justicia,
RESUELVE

Primero. Inadmitir la demanda de casacion presentada por el defensor de José Félix Ocord
Minotta contra la sentencia proferida el 3 de junio de 2016 por la Sala Penal del Tribunal

Superior de Bogota.

Segundo. Conforme al inciso 29 del articulo 184 del Cédigo de Procedimiento Penal de 2004,

procede la insistencia.

Tercero. En firme la anterior decision y cumplido con el referido tramite, procede el regreso
de la actuacidn al despacho del Magistrado Ponente para que la Sala se pronuncie

oficiosamente acerca de la posible vulneraciéon de garantias fundamentales.

Cuarto. Compulsar las copias de que trata el numeral sexto de la parte motiva de esta

providencia.
Notifiquese y cumplase.

EYDER PATINO CABRERA
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