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MOTIVO DE LA DECISION

Examina la Corte las bases juridicas y ldgicas de las demandas de
casacion presentadas porlos defensores de JOSE LENEL CLAVIJO
FLOREZ, HERNAN JOSE BAUTE MEZA y CARLOS HERNAN SALAZAR
BERNAL contra la sentencia proferida el 2 de marzo de 2015 por la Sala Penal
del Tribunal Superior de Bogota, que confirmd, con modificaciones, la emitida
el 28 de febrero de 2014 por el Juzgado Primero Penal del Circuito de
Descongestién de la misma ciudad, en el sentido de condenar en calidad de
coautores, a CLAVIJO FLOREZ, por los delitos de peculado por apropiacion e
interés ilicito en la celebracién de contratos, a BAUTE MEZA, por los punibles
de peculado por apropiacidon y contrato sin cumplimiento de requisitos legales y
a SALAZAR BERNAL, por el reato de peculado por apropiaciént,

HECHOS Y ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

1. La cuestidon factica fue sintetizada por el a quo en los siguientes
términos:

En el curso de la investigacion 659 adelantada por la Fiscalia General de
la Nacidon sobre posibles irregularidades acaecidas en la contratacion de
la Direccion Administrativa del Senado de la Republica, la Unidad
Nacional de Delitos contra la Administracion Publica compulsé copias
para que se investigaran hechos, puestos de presente en un andnimo de
agosto 22 de 2000, relacionados con anomalias ocurridas en la
Contratacién de personal en la Biblioteca del mismo organismo del
Legislativo'Z.,

Fue asi como se determind que en el afio 2000 en la Biblioteca del
Senado de la Republica se realizd el denominado proyecto de
sistematizacion y organizacion, en cuyo desarrollo el entonces Director



General Administrativo, HERNAN JOSE BAUTE MEZA, celebré mds de
140 contratos de prestacion de servicios, que desde su etapa
precontractual se elaboraron directamente en la Oficina del entonces
Asistente de Biblioteca, DIEGO FERNANDO HENAO TORO, quien ademas
era el vigilante de los actos juridicos en cuestion. Dentro del aludido
tramite contractual, la expedicion de los certificados de disponibilidad
presupuestal, asi como también los respectivos registros presupuestales,
estuvieron a cargo del Jefe de Presupuesto, JOSE LENEL CLAVIJO
FLOREZ.

En el curso de esta actuacion se determindé que en la seleccion del
personal contratado prevalecieron los lazos de amistad, familiaridad o
regionalismo entre los contratistas y los servidores estatales ya
mencionados, que se vinculé personal que carecia de la idoneidad
suficiente para desempefar labores en Biblioteca, o sus funciones no
estaban claramente establecidas; a lo que se suma el incumplimiento
constante y masivo de los contratistas, ya sea porque no se presentaban
a trabajar, o lo hicieron en areas diferentes; circunstancias que no
impidieron la emision de las certificaciones de labor cumplida para
efectos del pago.

Dentro de la misma actuacion se establecid que en el afo 1996, se
celebraron siete contratos de suministro de papeleria con RUBEZPAL
Ltda., LUIS F. PAPELES y CIA Ltda., URIBE & ASOCIADOS PUBLICIDAD,
contrato de empaste de libros con esta ultima persona natural; época en
la que fungian como Jefes de la Seccion de Presupuesto, Division de
Bienes y Servicios, y Unidad de Almacén, JOSE LENEL CLAVIJO FLOREZ,
CARLOS SALAZAR BERNAL y YOLANDA GIRALDO DE VELA, acompafados
del Asistente de Biblioteca, DIEGO FERNANDO HENAO TORO.B!

2. El 19 de septiembre de 2000 el Fiscal 14 Seccional de la Unidad
Nacional de Delitos contra la Administracion Publica profirid resolucion de
apertura de investigacién previal®.

3. Tras la practica de algunas pruebas, el 19 de octubre de ese ano
se declard abierta la investigacién y se dispuso vincular mediante indagatoria
a DIEGO FERNANDO HENAO TORO, JOSE LENEL CLAVI1IO
FLOREZ y HERNAN JOSE BAUTE MEZA".

4. La situacion juridica de los dos ultimos se definié el 29 de diciembre
posterior con medida de aseguramiento de detencion preventiva. El primero,
como coautor de los delitos de interés ilicito en la celebracion de contratos,
falsedad ideoldégica en documento publico y cémplice de peculado por
apropiacién; y el segundo, en calidad de autor de los punibles de contrato sin



cumplimiento de requisitos legales, peculado por apropiacion y prevaricato por
omisiont®!

5. El 21 de febrero de 2001 se declaré6 persona ausente a DIEGO
FERNANDO HENAO TOROMY!8ly e| 10 de abril de idéntica calenda se definié la
situacion juridica de DIEGO FERNANDO HENAO TORO, con medida de
aseguramiento de detencidén preventiva, en calidad de coautor de los punibles
de peculado por apropiacién, interés ilicito en la celebracién de contratos,
contrato sin cumplimiento de requisitos legales y falsedad ideoldgica en
documento publico™.

6. EIl 17 de mayo de 2001 se declaré inicialmente cerrada Ila
investigacién en relacion con DIEGO FERNANDO HENAO TORO, JOSE LENEL
CLAVIJO FLOREZ, HERNAN JOSE BAUTE MEZA y otros mas?.

7. Una primera resolucién de acusacion se profirié el 26 de julio de ese
afio, entre otros, contra HERNAN JOSE BAUTE MEZA por los delitos de
peculado por apropiacién y contrato sin cumplimiento de requisitos
legales, JOSE LENEL CLAVIJO FLOREZ, por los de peculado, interés ilicito en
la celebracidn de contratos y falsedad ideoldgica en documento publico
y DIEGO FERNANDO HENAO TORO por los ultimos punibles mencionados mas
el de contrato sin cumplimiento de requisitos legales, todos a titulo de
autores.!t,

8. El 23 de noviembre siguiente, una delegada de la Fiscalia ante el
Tribunal Superior de Bogota declaré la nulidad parcial de la actuacién respecto
de HERNAN JOSE BAUTE MEZA y JOSE LENEL CLAVIJO FLOREZ desde el
cierre de la instruccionZ,

9. Reasumida la investigacion por el inferior respecto de HERNAN JOSE
BAUTE MEZA y JOSE LENEL CLAVIJO FLOREZ, el 10 de diciembre siguiente
se ordend que, en cuerda procesal separada, se continuara con la instruccion,
entre otros, contra DIEGO FERNANDO HENAO TOROM3!,

10. Tras la practica de otras pruebas, el 26 de marzo de 2002 se dispuso
vincular mediante indagatoria a YOLANDA GIRALDO DE VEGA y CARLOS
HERNAN SALAZAR BERNAL!%,

11. El 13 de septiembre posterior la Fiscalia se abstuvo de resolverle la
situacion juridica a YOLANDA GIRALDO DE VEGA, por los delitos de falsedad
ideoldgica en documento publico y peculado por apropiacién, en calidad de
cémplicet*®!,



12. El 17 de febrero de 2003 se retomaron las diligencias respecto del
diligenciamiento contra DIEGO FERNANDO HENAO TORO, toda vez que, en otro
proceso, el Juzgado 34 Penal del Circuito de Bogota, en la audiencia
preparatoria decretd la nulidad de lo actuado por violacién al derecho de
defensa. También se dio la orden capturar a CARLOS HERNAN SALAZAR
BERNAL®!,

13. Como no fue posible lograr la comparecencia de SALAZAR
BERNAL, fue declarado persona ausente, mediante resolucion del 25 de marzo
del mismo afiol*”,

14. El 17 de enero de 2006, nuevamente, se clausuro el ciclo instructivo
en cuanto se refiere, entre otros, a HERNAN JOSE BAUTE MEZA, JOSE
LENEL CLAVIJO FLOREZ, YOLANDA GIRALDO DE VELA, CARLOS
HERNAN SALAZAR BERNAL y DIEGO FERNANDO HENAO TOROM®!,

15. El mérito del sumario se calificd con resolucion del 16 de marzo de
2006, por cuyo medio se acuso a:

15.1 HERNAN JOSE BAUTE MEZA como coautor de los delitos de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales, peculado por apropiacién a
favor de terceros y peculado por aplicacidn oficial diferente.

15.2 JOSE LENEL CLAVIJO FLOREZ como coautor de los injustos de
falsedad ideoldgica en documento publico, interés ilicito en la celebracién de
contratos!'?! y peculado por apropiacién a favor de terceros.

15.3 DIEGO FERNANDO HENAO TORO como coautor de los punibles de
peculado por apropiacion a favor de terceros, interés ilicito en la celebracién de
contratos, celebracion de contratos sin cumplimiento de requisitos legales y
falsedad ideoldgica en documento publico.

15.4 CARLOS HERNAN SALAZAR BERNAL y YOLANDA GIRALDO DE
VELA, como coautores de los delitos de falsedad ideolégica en documento
publico, peculado por apropiacion a favor de terceros y celebracién de
contratos sin cumplimiento de requisitos legales2%,

16. Contra esta determinacion los defensores de BAUTE
MEZA, CLAVI]O FLOREZ, SALAZAR BERNAL y GIRALDO DE
VELA interpusieron recurso de apelacién, y el 31 de octubre de 2007 fue
confirmada por la Fiscalia 11 Delegada ante el Tribunal Superior de Bogota3,
con las modificaciones consistentes en precluir la instruccién a favor de BAUTE
MEZA, por el reato de peculado por aplicacién oficial diferente y respecto



de SALAZAR BERNAL y GIRALDO DE VELA, en punto de los injustos de
falsedad ideoldégica en documento publico y contrato sin cumplimiento de
requisitos legales, el primero por prescripcion y el segundo por atipicidad.

Igualmente, la providencia aclaré que los delitos imputados lo eran en
las modalidades comportamentales de concurso real y homogéneo sucesivol?!,

17. El 23 de mayo de 2008 el Juzgado 33 Penal del Circuito de Bogota
avocd el conocimiento del asunto y ordend correr el traslado de que trata el
articulo 400 de la Ley 600 de 2000"%?,

18. La audiencia preparatoria se surti6 el 10 de febrero de 200923,

19. La vista publica de juzgamiento, celebrada los dias 1° y 12 de
agosto de 2011, 9 de septiembre del mismo afio y 27 de abril de 2012, fue
presidida por el Juez 45 Penal del Circuito de Descongestidn de la capital®*.

20. Mediante sentencia del 28 de febrero de 2014, el Juzgado Primero
Penal del Circuito de Descongestion de la misma ciudad, declaré penalmente
responsables a los enjuiciados en los siguientes términos:

20.1 HERNAN JOSE BAUTE MEZA, en calidad de coautor de peculado
por apropiacién a favor de terceros y autor de celebracion de contratos sin
cumplimiento de los requisitos legales, a la pena de 127.8 meses de prision,
$675.611.885 de multa y 120 meses de interdiccion de derechos y funciones
publicas.

20.2 JOSE LENEL CLAVIJO FL()REZ, en calidad de coautor de
peculado por apropiacién a favor de terceros, en concurso real homogéneo vy
falsedad ideoldégica en documento publico y autor de interés ilicito en la
celebracidon de contratos, a la pena de 178.6 meses de prision, $1.074.653.885
de multa y 120 meses de interdiccion de derechos y funciones publicas.

20.3 DIEGO FERNANDO HENAO TORO, en calidad de coautor de
peculado por apropiaciéon a favor de terceros, en concurso real homogéneo,
celebracidon de contratos sin cumplimiento de los requisitos legales y autor de
interés ilicito en la celebracion de contratos y falsedad ideoldgica en
documento publico, a la pena de 214.2 meses de prisién, $1.195.723.000 de
multa y 120 meses de interdiccién de derechos y funciones publicas.

20.4 YOLANDA GIRALDO DE VELA, en calidad de coautora de
peculado por apropiacion a favor de terceros, a la pena de 99 meses de



prision, $402.122.000 de multa e interdiccion de derechos y funciones publicas
por el mismo tiempo de la sancién aflictiva de la libertad.

20.5 CARLOS HERNAN SALAZAR BERNAL, en calidad de coautor de
peculado por apropiacion a favor de terceros a la pena de 99 meses de prisidén,
$177.546.000 de multa e interdiccion de derechos y funciones publicas por el
mismo tiempo de la sancidn aflictiva de la libertad.

Igualmente, se abstuvo de condenar en perjuicios a los sentenciados,
dejando libre al Senado de la Republica para que los persiga a través de los
mecanismos juridicos que estime pertinentes, asi como les negd la suspension
condicional de la ejecucion de la pena y la prision domiciliaria a los
procesados?>,

21. Inconformes con el fallo de primera instancia, los defensores
de YOLANDA GIRALDO DE VELA, JOSE LENEL CLAVIIO
FLOREZ, HERNAN JOSE BAUTE MEZA y CARLOS HERNAN SALAZAR
BERNAL interpusieron el recurso de apelacidon, pero fue confirmado el 2 de
marzo de 2015 por la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota, con las
modificaciones consistentes en declarar la prescripcion de la accion penal,
respecto de HENAO TORO y CLAVIJO FLOREZ por el delito de falsedad
ideoldgica en documento publico; imponer al primero 182 meses y 20.25 dias
de prisidon, como coautor del concurso homogéneo de peculado por apropiacion
y celebracion de contratos sin cumplimiento de los requisitos legales y autor de
interés ilicito en la celebracién de contratos; y al segundo, 147 meses y 7.2
dias de prisidn, como coautor de peculado por apropiacion en favor de terceros
en concurso homogéneo y autor de interés ilicito en la celebracion de contratos
y; sancionar a todos los sentenciados con la pena de inhabilidad intemporal,
consagrada en el articulo 122 de la Constitucién Politicat?®..

22. Contra este proveido los mismos impugnantes
interpusieront?”! y sustentaron'?®! oportunamente el recurso extraordinario de

casacion.

23. El expediente arribé a la Corte el pasado 3 de septiembre y fue

repartido al despacho del magistrado ponente al dia siguiente.



24. El 19 de este mes el defensor de YOLANDA GIRALDO DE
VELA hizo saber que su asistida habia fallecido el 13 de agosto del ano en

curso. En prueba de ello, allegé el certificado de defuncidn correspondientel?®,

LAS DEMANDAS
1. A favor de JOSE LENEL CLAVIJO FLOREZ.

Previa identificacion de los sujetos procesales y de la sentencia
impughada, el recurrente precisa que el recurso tiene por fin el
restablecimiento de la presuncién de inocencia.

Enseguida, sintetiza la cuestién factica y la actuacion procesal para dar
paso a un capitulo preliminar-segun el actor propio de la casacidon excepcional-
dedicado a citar las normas que consagran la referida garantia, la doctrina-
JOAN PICO I JUNOY, ENRIQUE BACIGALUPO ZAPATER-y la jurisprudencia de la
Corte Constitucional (C-774 de 2001 y CS] SP, 9 mar. 2006, rad. 22.179) para
reafirmar que la presuncién de inocencia esta estrechamente vinculada con el
principio in dubio pro reo.

Tras recordar que su procurado fue condenado por los delitos de
peculado por apropiacion e interés ilicito en la celebracidn de contratos, con
fundamento en prueba indiciaria, derivada de su condicion de jefe de
presupuesto, la capacidad, conocimiento y dominio del area laboral, las
constantes reuniones con el director administrativo y el jefe de la biblioteca y
el hallazgo, en su oficina, de una hoja de vida de una persona oriunda de
Manizales, destaca que en los fallos de instancia se admitié que las funciones
de su prohijado, descritas en la Ley 52 de 1992 y el Manual de Funciones,
fueron confundidas.

A continuacion, reproduce algunos fragmentos de las sentencias acerca
del aporte del procesado a la comisién de los injustos y acusa a los
sentenciadores por distorsionar la prueba-no la identifica-, tratar de hacer ver
que las funciones del acusado, como jefe de presupuesto, fue esencial, invertir
la carga de la prueba, asegurar que las disculpas ofrecidas por el encausado no
encontraron respaldo probatorio e inadvertir que en su conducta no existio
dolo, ante lo cual se pregunta a cudles disculpas se refiere la providencia.

Resalta, asimismo, que los juzgadores aceptaron que no se demostré
cuales fueron los montos sustraidos por su defendido pues no existe un



dictamen pericial que lo establezca. En ese orden, no debié ser condenado por
el delito de peculado por apropiacién a favor de terceros, maxime cuando
tampoco se determinaron los beneficiarios y aunque se hace una relacién de
los contratos, esta no enuncia las cifras correspondientes, ademas que
aquellos no fueron suscritos por el procesado y, de acuerdo con el articulo 378
de la Ley 52 de 1992, el ordenador del gasto es el director general del Senado
de la Republica.

Luego de enlistar las funciones del jefe de presupuesto, asevera que su
representado «directa o indirectamente no tenia que ver absolutamente en
nada con la contratacion administrativa ni con el pago de contratos, ni de
giros, ni de cheques, con la protocolizacidon de contratos, con la escogencia de
contratistas, con la supervisidn o interventoria de contratos»3%, ya que su
labor se limitaba a expedir la disponibilidad presupuestal y a hacer los registros
respectivos.

Tras relievar que su prohijado explicd que solamente cumplia con sus
funciones al hacer la apropiacién presupuestal y garantizar el pago de los
contratos celebrados por el director administrativo, denuncia «un error de
hecho por falso juicio de existencia en la apreciacion de los hechos indicadores
de los indicios de la determinacién»Ll,

Critica al ad quem por aseverar que cuando de alegar causales de
atipicidad, justificacion, inculpabilidad o de atenuacién se trata, el acusado
tiene la carga probatoria, pues tal premisa vulnera la presuncién de inocencia.

Como los falladores encontraron que no existia certeza sobre el tipo
objetivo de peculado y, por ende, acerca de la responsabilidad del enjuiciado,
ha debido ser absuelto.

Esta es la razén por la que considera que le asiste legitimacién para
interponer el recurso de casacidon, ademas que corresponde a una sentencia de
las enunciadas en el articulo 205 del Cédigo de Procedimiento Penal, esto es,
gue excede los 8 afios de prisidn.

Al amparo de la causal primera, invoca la violacién directa de la ley
sustancial por falta de aplicacién de la presuncion de inocencia y la aplicacion
indebida de los articulos 133 y 145 del Cédigo Penal de 1980.

Previa alusidon a la técnica que informa la demostracién de la infraccion
directa, repite integramente y varias veces los extensos argumentos
empleados en el capitulo preliminar, afadiendo otras citas doctrinales
(MANUEL MIRANDA ESTRAMPES) acerca de la relacidon entre el postulado de in



dubio pro reo y la presuncién de inocencia e insistiendo en tres premisas: i) no
estdan demostradas las actividades irregulares de su cliente como jefe de
presupuesto, ii) él no era el ordenador del gasto v, iii) no le incumbia la carga
probatoria de sus exculpaciones.

Como normas vulneradas por falta de aplicacion, enuncia los articulos 29
Superior y 7° del Cdédigo Penal y por aplicacion indebida, los canones 232 del
Estatuto Adjetivo, 133, 145, 35, 43, 44 y 52 del Decreto 100 de 1980.

Solicita casar la providencia impugnada a fin de que se declare que
debia aplicarse el postulado in dubio pro reo a favor de CLAVIJO FLOREZ Y,
en consecuencia, se lo absuelva de los delitos endilgados.

2. A favor de HERNAN JOSE BAUTE MEZA.

Tras la identificacion de los procesados y la reproduccion de los hechos
como fueron concebidos por las instancias, compendia el devenir procesal y las
sentencias, y destaca que la demanda cumple con los requisitos formales
porque los delitos por los que fue condenado su asistido tienen sefialada pena
que excede los 8 afos. Postula cinco censuras:

2.1. Primer cargo (principal)

Por la senda de la causal tercera del articulo 207 del Cédigo de
Procedimiento Penal, invoca la nulidad por violacidon de los derechos al debido
proceso y a la defensa, debido a la infraccion de los principios de investigacion
integral, lealtad procesal y desconocimiento del precedente judicial de la Corte
Constitucional.

Aduce infringidos los preceptos 29 Constitucional, 8° y 20 de la Ley 600
de 2000y, 39y 909 de la Ley 270 de 1996.

En desarrollo del reproche, el censor parte por recordar que, a efecto de
acreditar la cuantia como elemento del tipo y la eventualidad de reintegrar los
bienes materia de apropiaciéon, la defensa, a lo largo del proceso, reclamé la
practica de un dictamen pericial contable que estableciera cudles contratos de
prestacion de servicios, de los 152 suscritos para la modernizacion vy
sistematizacion de la biblioteca no se ejecutaron pero fueron pagados, prueba
gue si bien se decreté en la audiencia preparatoria, no se cumplié a cabalidad,
toda vez que la experta concluyd que «no es posible establecer a ciencia cierta
si los contratos fueron ejecutados, entendiéndose por ejecutados cuando el
contratista desarrolld su labor en las instalaciones de la entidad contratante, lo
cual no es posible establecer desde el punto de vista contable. Sin embargo, y



de acuerdo con los elementos analizados, se observa que el porcentaje no
generd pago alguno frente al valor contratado.»3%

Como dicha pericia no se practicé en los términos requeridos, los
juzgadores violaron el principio de investigacién integral al no realizar las
diligencias complementarias a que habia lugar. En este punto, aclara que no
pretende cuestionar la legalidad del informe pericial porque esta prueba ni
siquiera fue mencionada en los fallos.

Enseguida, sintetiza los términos de la peticidon probatoria, de su decreto
y de la experticia-con su aclaracion y adicién-, asi como cita algunos
fragmentos tanto de la providencia del 4 de febrero de 2013, por cuyo medio
el juzgador se pronuncid negativamente sobre la objecidon grave formulada por
la defensa contra ese dictamen, como de las decisiones que horizontal y
verticalmente confirmaron dicha determinacion.

Luego de discurrir, con fundamento en jurisprudencia constitucional
(CC SU-087 de 1999, CC C-740 de 2003), acerca del derecho a la prueba vy el
postulado de investigacién integral y su incidencia en los derechos a la defensa
y al debido proceso por desacato de los articulos 250 de la Constitucion Politica
y 20 de la Ley 600 de 2000, desciende al caso concreto, para estimar que la
determinacién del monto de lo apropiado era indispensable para establecer si,
efectivamente, existié detrimento patrimonial y su cuantia exacta, «ya que tal
precisiéon tiene repercusiones en el ambito de la estructura tipica, de la
punibilidad e igualmente como mecanismo de atenuacién punitiva, cuando no
supera determinada equivalencia de salarios minimos o por la contingencia de
un reintegro total o parcial»33,

Previa referencia a los requisitos de la prueba pericial (articulo 251 del
Codigo de Procedimiento Penal), sefiala que el informe pericial CPA No. 2339
no identificd los fundamentos técnicos de su estudio, no es claro en cuanto a
los examenes, experimentos y metodologia empleada ni revela los elementos
utilizados pues «consigna datos en un cuadro de Excel, sin mencionar como
(sic) llegd a determinar por ejemplo los supuestos faltantes de los contratos y
los porcentajes de realizacion con respecto a cada uno de ellos, y sobre qué
elementos de juicio se basd para realizarlos»*, y tampoco absolvid los
interrogantes de Ila defensa, concernientes al monto del detrimento
patrimonial.

Para el recurrente, resulta sorprendente que la perito afirme que no es
posible establecer si los contratos se ejecutaron o no pero, sin ningun trabajo
de campo-en la pagaduria, la tesoreria, el archivo de la entidad o el sistema de



informacion financiera-SIIF-y con el solo listado entregado por el juzgado,
presente un cuadro que involucra porcentajes de ejecucion.

Lo anterior demuestra, en criterio del letrado, la inidoneidad de la
experta para ejercer el cargo-reconocida por el a gquo al negar la objeciéon por
error grave-, cuestién que afecta la eficacia del dictamen y que «se traduce en
una vulneracion al debido proceso, al pretermitir las reglas que gobiernan la
practica de la prueba pericial y su efectiva incorporacion»[3>,

Afade que no es posible admitir la falacia de los jueces consistentes en
afirmar que la sumatoria de los contratos permite conocer la cuantia del delito,
ya que no en todos los contratos se omitid la ejecucion del objeto. Al efecto, se
apoya en la sentencia CSJ SP, 16 jul. 2014, rad. 37.462.

Como la aludida prueba, habiendo sido decretada, no fue evacuada
dentro de los términos concedidos por el juzgador, se vulnerd el principio de
lealtad procesal y, por ende, el derecho a la defensa, defecto que, en su sentir,
se adecua a las causales 2 y 3 del articulo 306 de la Ley 600 de 2000.

Enfatiza en el concepto de error de hecho por «exceso ritual
manifiesto»3®!, para concluir que la nulidad es indiscutible cuando se ignoran
las pruebas pedidas por la defensa y por inercia procesal no se practican las
decretadas.

El yerro es trascedente porque soélo a través de la prueba echada de
menos por la defensa era posible cuantificar el monto del peculado. Ademas, la
omisién probatoria impidié identificar los contratos que desconocieron
requisitos legales esenciales.

Solicita decretar la nulidad de la actuacion desde el auto de cierre de la
investigacion.

2.2. Segundo cargo (subsidiario)
Por la ruta de la causal tercera, apela a la nulidad de la resolucién de
acusacién dada la indeterminacion de los cargos y la ruptura del principio de

motivacion.

Enuncia como normas violadas los articulos 29 de la Constitucion
Politica, 8°, 398 y 171 de la Ley 600 de 2000.

En fundamento de la censura, recuerda que la primera resolucion de
acusacién anulada por la Fiscalia de segunda instancia, por tener en cuenta



una cuantia global para el delito de peculado y no determinar el monto de cada
uno de ellos.

En cuanto al segundo pliego de cargos, del 16 de marzo de 2006, luego
de sintetizarlo, en extenso, y destacar que en la decisién que lo confirmd se
especificd que fueron muchos los contratistas que dejaron de cumplir su objeto
contractual y que no se viold el principio de investigacién integral, precisa que
esas decisiones son abstractas e indeterminadas porque los delitos de peculado
y celebracién de contratos sin cumplimiento de requisitos legales se imputaron
sin identificar si existié o no detrimento patrimonial, cual es la cuantia y en
cuales contratos se incurrido en esas irregularidades, e incluso incumplieron lo
resuelto en la declaratoria de nulidad de la primera acusacidon, acerca de la
indeterminacion de los cargos.

Reprocha que los fiscales de primer y segundo grado hayan acudido al
argumento de la generalidad, por cuanto ello limita el derecho de defensa.

Aclara que, aunque en la calificacion sumarial aparecen dos cuadros que
relacionan algunos contratos, no se individualiza cudles contratistas prestaron
0 no el servicio-en las dependencias de la biblioteca o por fuera de ella-, lo cual
ocurrié porque no se hizo un peritaje que dilucidara el punto.

A manera de ejemplo, cuestiona que en la tabla 1 de la resolucién se
relacionen 12 contratos por valor de $117.700.000, «sin analizar cada uno de
estos contratos desde el punto de vista de los requisitos legales, y en cuales no
se ejecutd el objeto contractual, para establecer la materialidad del delito de
peculado»[37,

En criterio del jurista, dicha decision «muestra una absoluta falta de
motivacién en punto de las conductas imputadas»®!, incumpliendo, de esa
manera, con el deber de hacer una narracidn sucinta de la conducta
investigada, con todas las circunstancias de tiempo, modo y lugar que la
especifiquen, al tenor del articulo 398 de la Ley 600 de 2000, lo cual le impidid
«defenderse con eficacia de imputaciones tan genéricas y carentes de
motivacion como las referidas a un peculado por apropiacion a favor de
terceros»9,

Asi, reprueba que en la providencia calificatoria se afirme, sin soporte
probatorio, que en los contratos de RAMON OSORIO, sin numero, 061, 063,
066, 067, 068, 069, 071, 072, 075, 078, 079, 082, 083, 084, 085, 087, y
otros mas, las personas fueron contratadas para prestar sus servicios en la
biblioteca pero no lo hicieron, que en los contratos 178, 167, 391, 390, 398,
398, 394 y 392 no se cumplié con el principio de seleccién objetiva y en



algunos mas que no se acatd el requisito de la pdliza de garantia o esta tenia
tachones o enmendaduras.

Como corolario, reclama decretar la nulidad de la resolucion de
acusacion.

2.3. Tercer cargo (subsidiario)

Con fundamento en la misma causal, en concordancia con el numeral 3°
del articulo 306 de la Ley 600 de 2000, denuncia la nulidad por ausencia de
motivacion respecto del ingrediente subjetivo del tipo de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales.

Las normas que estima vulneradas son los canones 29 Superior, 8°, 170
y 171 de la Ley 600 de 2000.

En desarrollo del reparo, resalta que la disposicidon que rige el asunto en
punto de los contratos celebrados el 1° y 2 de febrero de 2000 es el canon 146
del Decreto 100 de 1980, precepto modificado por el 410 de la Ley 599 de
2000, en el sentido de eliminar el elemento subjetivo del tipo que requeria que
la conducta de contrato sin cumplimiento de requisitos legales se ejecutara
“con el propdsito de obtener provecho ilicito para si, para el contratista o para
un tercero”.

Segun el recurrente, tanto el ente acusador como los falladores
omitieron argumentar que el procesado actué con tal finalidad, «limitandose
los jueces a sefalar que tal propdsito concurria era en JOSEE (sic) LENEL
CLAVIIO y DIEGO FERNANDO HENAO, en cuanto gran parte de los contratistas
vinculados eran familiares paisanos o allegados a estos.»*?!

La equivocacién, segun el censor, radica en que los operadores judiciales
abordaron el tema como si su asistido estuviera siendo juzgado conforme a
la Ley 599 de 2000.

Como el referido ingrediente es esencial, su suposicién deja indefenso al
acusado ya que «no puede atacarse a un fantasma que da por hecho la
comprobacion del desvalor de accién que dicho elemento implica, toda vez que
el mismo hace parte de los llamados elementos estructurales-basicos del tipo
penal en los términos del articulo 10 del Cédigo Penal»*l y tampoco es posible
valerse del interés que otros implicados tuvieran, dado que, tanto en la vision
neoclasica como en la del tipo complejo es un elemento del injusto personal,
en el que «importan los particulares conocimientos o las especiales tendencias
del sujeto configurativas del desvalor de accién»'*? y no seria viable acudir a la



comunicabilidad de circunstancias porque no estan referidas a elementos
estructurales del tipo, sino a las personales que agravan la punibilidad.

Para dar fuerza al reproche, el libelista cita algunos apartes de la
resolucion de acusacion y del fallo de primera instancia en los que se sostiene
gue en el proceso de contratacidon prevalecieron los vinculos de familiaridad y
amistad respecto de JOSE LENEL CLAVIIO y DIEGO FERNANDO HENAO vy
advera que la dogmatica penal descarta la tipicidad meramente objetiva
porque algunos tipos requieren ingredientes subjetivos explicitos o implicitos
para diferenciar las conductas punibles de las que no lo son.

Habida cuenta que, en este caso, se trata de un ingrediente subjetivo
explicito, el fallo de condena, necesariamente, debia motivar este aspecto. Si
no lo hizo, vulnerd el derecho de defensa porque impidié la impugnacién al
respecto.

Pide declarar la nulidad de lo actuado desde la resolucion de acusacion.

2.4. Cuarto cargo (subsidiario)

Por la ruta de la violacién indirecta de la ley sustancial, acusa errores de
hecho por falso juicio de identidad por tergiversacién, y existencia por omision
y suposicion.

La normas infringidas por aplicacién indebida son el articulo 133 del

Codigo Penal de 1980 y por falta de aplicacion los canones 238 de la Ley 600
de 2000y 10, 11 y 13 de la Ley 599 de 2000.

En el propdsito de demostrar la censura, reproduce el soporte probatorio
de la resolucion de acusacién-de primer y segundo grado y de los fallos, esto
es, el informe sobre contratacion de la biblioteca del ano 2000, suscrito
por MARIA GLADIS RAMIREZ y MONICA LILIANA SUAy las declaraciones
de OSCAR IVAN CLAVIJO, SANDRA EUNICE MEDINA, NURDIN DiAz
PEREZ, empezando por argulir que los jueces distorsionaron el testimonio
de EUNICE MEDINA, al estimar que 151 de los 152 contratistas de la biblioteca
del Senado no cumplieron alguna funcién en la entidad, pues ella Unicamente
sefald que al asumir el cargo de asistente de la biblioteca no encontrdé ningun
control para el cumplimiento de horarios y tareas asignadas y que la Unica
persona que venia trabajando de forma honesta, honorable y cumplida
era JUAN ALVARO VILLANUEVA.

Asi, destaca que, de lo narrado por aquella, no se podia establecer que
el resto de contratistas no trabajaron, ya que pueden haber laborado en otras



dependencias o fuera de la sede porque los contratos de prestacion de
servicios no demandan cumplimiento de horarios, tanto asi que ella expidid
una certificacion que acredita que, ademas del mencionado, otros también se
desempefiaron en el lugar.

Igual error se predica, asegura, tanto del informe de control interno, por
considerar que la Unica persona que se desempend cumplidamente fue el
sefior VILLANUEVA, mientras que ese documento sefiala que GLORIA SOTO se
mostré preocupada por la situacion de la biblioteca, debido a que no conoce a
la mayoria de los contratistas pues no han ido a laborar con regularidad, como
de la versién de OSCAR IVAN CLAVIJO, toda vez que el juez no podia concluir
gue los contratistas no trabajaron, ya que lo sostenido fue que en clasificacion
de material sélo trabajaban 8 personas y en otras areas unos 20 mas, cifras
estas que distan de los 152 beneficiarios de los contratos.

Acusa, asimismo, a los falladores de incurrir en falso juicio de existencia
por omision porque no valoraron el informe rendido por EUNICE MEDINA
GARCIA al Director Administrativo del Senado, por cuyo medio allegd el control
de asistencia del personal contratado por servicios y los informes de labores
entregados por ellos, el cual era trascendente para desvirtuar el delito de
peculado, ya que «ante la prestacion del servicio en la biblioteca o en otras
areas, la contraprestacidon recibida por los contratistas pierde su pretendido
caracter de ilegal. A lo sumo peculado técnico.»3!

También denuncia un falso juicio de existencia por suposicion derivado
de concluir, sin soporte alguno, que «existid un faltante, cuya cuantia no se
especifica en lo atinente a los contratos celebrados»** y que estaba probado
el provecho propio o de un tercero.

Agrega, apoyado en jurisprudencia de la Corte (CSJ SP-9225-2014), que
«no es posible demostrar un peculado argumentando Unicamente violacidon de
los principios de la contratacién puUblica»*®! (subrayas originales), asi como
tampoco es «valido que la determinacion de un supuesto detrimento
patrimonial se simplifique a la cuantificacién del valor total de los contratos,
bajo el entendido que dicha contratacidon no cumplié los requisitos legales
esenciales»!*®!, ni existe prueba que acredite que la prestaciéon de servicios
contratada no se ejecuto.

Solicita casar el fallo impugnado y dictar el de reemplazo absolutorio,
correspondiente.

2.5. Quinto cargo (subsidiario)



Invoca la violacion directa de la ley sustancial por desconocimiento del
principio de no reformatio in peius, respecto de la inhabilidad perpetua para
desempefar cargos publicos, consagrada en el articulo 122 de la Constitucion
Politica. Por consiguiente, denuncia la aplicacion indebida del mentado
precepto e identifica como normas vulneradas los canones 29, 31.2, 93, 4 y
230 ejusdem, 9 y 29.c) de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
5.1 y 15.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 20.2 de
la Ley 906 de 2004 y 18.2, 24, 2 y 16 de la Ley 600 de 2000.

Para acreditar el disenso sefiala que al confirmar la condena contra su
prohijado, el Tribunal la adiciond con la inhabilidad intemporal de que trata el
canon 122 de la Carta Politica, con los argumentos consistentes en que estaba
vigente para la época de los hechos y que opera de pleno derecho, sin
violentar el principio de non bis in idem por la aplicacién simultdnea con la
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas (CSJ SP, 19
jun. 2013, rad. 36.511).

Luego de distinguir entre las inhabilidades para ejercer cargos publicos
de caracter sancionatorio y las prohibiciones, el demandante precisa que la
inhabilidad intemporal, introducida por el Acto Legislativo 01 de 2004,
pertenece a la primera categoria y, por ende, no deviene de la aplicacidon del
texto constitucional sino del fallo penal condenatorio, tanto asi, que el
paragrafo 2° del articulo 38 de lalLey 734 de 2002-declarado exequible
mediante sentencia C-064 de 2003-excluye dicha sancidén respecto de los
delitos culposos y precisa que para su imposicidn, la sentencia debe especificar
si la conducta afecta el patrimonio del Estado.

Entonces, opina, «si el juez no se pronuncia sobre el tema concreto, en
el plano légico-juridico ha de inferirse que no considerd la conducta imputada
como una afectacion al patrimonio publico y en consonancia con ello, no
impone una inhabilitacién para el ejercicio de funciones publicas de naturaleza
intemporal.»“71

En este punto, recuerda que su asistido fue condenado por el a quo a
una inhabilidad temporal, por lo que, en segunda instancia no era posible la
aplicacién de la prevista en el articulo 122 Superior, por conculcar el principio
de no reformatio in peius.

Tras referirse a los requisitos decantados en la sentencia C-652 de
2003 para la estructuracion de la inhabilidad intemporal, particularmente, al
gue demanda que exista condena que precise si el procesado afectdé con su
conducta el patrimonio del Estado, razona que «la imposicién y motivacion de



la misma debe aplicarse en el fallo de primera instancia, pues hacerlo en la
segunda instancia, como ocurrid en el presente caso, resulta contrario a la
garantia de no reformatio in pejus»*&.,

El censor aspira a que la Corte reexamine su postura al respecto para
matizarla y establecer que la propuesta por él es la que resulta acorde con los
estandares internacionales, en materia de derechos humanos y con las
garantias constitucionales.

Previo discernimiento sobre el alcance del postulado de no reformatio in
peius, estima que la aplicacién de penas que operen de pleno derecho son
contrarias a dichos mandatos superiores, al tenor de los principios pro
homine y pro libertate y la necesidad de aplicar el control de convencionalidad.

Tras concluir que el fallo acusado vulnerd las garantias esenciales de su
representado, al aplicarle la referida sancidén, reclama casar esa providencia y
emitir sentencia de reemplazo que la suprima.

3. A favor de CARLOS HERNAN SALAZAR BERNAL

Una vez identificado su representado y los delegados de la Fiscalia y la
Procuraduria, asi como los proveidos acusados, trascribe la cuestion factica
consighada en el fallo de segundo nivel y compendia lo actuado, manifestando
tener interés legitimo en las resultas del proceso como consecuencia de la
condena impartida contra su asistido a fin de que, con ocasién del recurso de
casacion, sea absuelto o, en su defecto, se decrete la nulidad del proceso.

Encuentra procedente el recurso, con fundamento en el articulo 205 de
la Ley 600 de 2000, debido a que el delito de peculado por apropiacion tiene
pena maxima prevista de 15 afos.

3.1. Primer cargo

De acuerdo con la causal tercera del canon 207 ejusdem, denuncia la
incursién en irregularidades sustanciales durante la fase instructiva,
especificamente, haber vinculado al procesado como persona ausente, sin
agotar todos los recursos para ubicarlo, impidiendo que pudiera actuar, en
defensa de sus intereses, desde el inicio del tramite.

Precisa que, aunque viene alegando dicho defecto desde el 2011, los
jueces no han accedido a su pretension invalidatoria.

Asegura que, mediante resolucién del 26 de marzo de 2002, se ordend
la vinculacion mediante indagatoria de su asistido al proceso, por lo que fue



citado dos veces-el 27 de marzo y el 2 de abril posteriores-a la Calle 126 No.
12-10 de la ciudad de Bogota, pese a que, para ese momento, se
desempefiaba como asesor de la Unién de Ciudades Capitales Iberoamericanas
en el Ayuntamiento de Madrid (Espafa)-entre el 23 de marzo y el 17 de abril
del mismo afo-.

En concepto del jurista, el ente acusador no adelantd las actividades
necesarias para ubicar a su cliente, pues le basté el informe No.
018/3496/2273 del 5 de marzo de 2003, de la Direcciéon General Operativa del
DAS, que indica que fue imposible encontrarlo porque salié del pais el 19 de
diciembre de 2002, con destino a Madrid; esto, a pesar de que ahi se
menciond el numero del pasaporte-D031269-que corresponde a un documento
de caracter diplomatico y hubiera sido facil indagar en la cancilleria si ejercia
una funcion diplomatica.

Le parece increible al demandante que los funcionarios del DAS
ignoraran que se trataba de un pasaporte diplomatico, maxime si para acceder
al mentado cargo tuvo que pedir la expedicién del certificado de antecedentes
judiciales y de ello debié quedar constancia en la entidad.

Al defensor le resulta exodtico que «el mismo Estado no sepa que una
persona se encuentra sirviéndole a la patria en el exterior, precisamente como
servidor publico» (subrayas originales).

De la declaracion de persona ausente, a través de resolucion del 25 de
marzo de 2003, el libelista infiere que el Unico motivo para proceder asi fue el
referido informe del DAS, por lo que se vulnerd el debido proceso de su cliente
porque no pudo ejercer su defensa material, al ponerlo en desventaja frente al
ente persecutor y los demas procesados que comparecieron personalmente a
la actuacion.

Con apoyo en la sentencia CS] SP 6 jun. 2002, rad. 14.722, el
recurrente estima que tal declaracion se utilizdé como «un procedimiento
alternativo a la vinculacion personal, puesto que no agoté todos los medios
posibles ni las investigaciones pertinentes con el fin (sic) ubicar al
imputado»®9.,

Segun el letrado, para la Fiscalia es notorio que la ausencia del
procesado se tuvo en cuenta como un indicio de responsabilidad porque, pese
al escaso soporte probatorio, finalmente, resulté acusado y condenado.

Echa de menos, asi mismo, el procedimiento de emplazamiento, descrito
en el articulo 318 del Cddigo de Procedimiento Civil, aplicable en materia penal



de acuerdo con el canon 23 de la Ley 600 de 2000, lo cual lo lleva a concluir
gue la Fiscalia no siguid los pasos necesarios para declarar al procesado
ausente.

Explica que el enjuiciado sélo se enteré de las diligencias en abril de
2006, momento en el que designdé apoderado de confianza quien solicitd la
nulidad de la actuacién durante la audiencia de juzgamiento, la que le fue
denegada bajo el argumento formal de que la peticidon era extemporanea y que
su defensor de oficio presentd alegatos precalificatorios, lo cual desconocié la
posibilidad de controvertir las pruebas e incluso que pudiera solicitar la ruptura
de la unidad procesal, teniendo en cuenta que la investigacion verso sobre dos
ejes tematicos-suministro de papel en 1996 y contratacién masiva para la
biblioteca de 2000-que no eran conexos, que no podia solicitarla en el juicio
porque no existia prueba sobreviniente, al tenor del articulo 92 de la Ley 600
de 2000, al punto que el enjuiciado resulté condenado «mas por la fuerza de
las demds acusaciones que por [su] actuacion»>%,

Replica que, aunque en audiencia del 1° de agosto de 2012, el juez de
conocimiento admiti6 que el Estado no indagd suficientemente sobre la
ubicacion del procesado, para salvaguardar sus derechos, habilitoé la posibilidad
de practicar su version en el juicio como las pruebas que requiriera, lo cual
inadvierte que si bien lo primero era viable, no lo era participar en las que ya
se habian practicado y obtener una preclusidon, pues no es igual «afrontar un
proceso en etapa de instrucciéon, que soportarlo con una resolucién de
acusacién en firme»[>1,

Frente al primer aspecto, especifica que las declaraciones que dejo de
controvertir son las de RAFAEL DARIO PABON (Director Administrativo del
Senado), ELIAS SALOMON SALES (Jefe de la Divisién Financiera), ANDREA
JARLEYDI ROCHA (Secretaria de la Divisién de Bienes y Servicios), RUBEN
DARIO URIBE, RUBEN DARIO ZULUAGA, ALBA ELISA ZULUAGA y SERAFIN
BOTIA. El primero, para que aclarara las funciones de la Divisién de Bienes y
Servicios e impugnar su credibilidad; el segundo, frente a las funciones del
acusado en relacidon a la seleccion del contratista y si éste tenia el deber de
verificar la entrada fisica de la mercancia; la tercera, a fin de establecer si el
enjuiciado podia dar la certificacion de cumplimiento de los contratos y los
ultimos, con el objeto de saber si aquel hizo parte del acuerdo para defraudar
al Estado.

Ademas, pese a que en la audiencia preparatoria solicité una serie de
pruebas (testimonios de SAUL CRUZ, RUPERTO MOLINA, JAIME ALBERTO
MARTINEZ y NURDIN DIAZ, inspeccién judicial a registros de entrada y salida
de papeleria en el almacén del Senado, 10 cartas-aleatorias-de solicitud de
bienes y servicios de 1996 y 1997, 10 contratos-también aleatorios-suscritos



por la Direccion Administrativa de esos anos, convocatorias para contratar),
para acreditar que el procesado no intervenia en las fases precontractual o
contractual, pero sélo se escuchdé a SAUL CRUZ, pues la inspeccién se
denegd, MOLINA murio, no fue posible ubicar a los
sefiores MARTINEZ y DIAZ y los otros documentos no fueron remitidos a la
actuacion.

Respecto del segundo aspecto, predica que si su prohijado hubiera sido
escuchado en indagatoria, habria podido alegar la aplicacién de los principios
de confianza legitima e igualdad, pues, si SAUL CRUZ BONILLA, Jefe de
Suministro del Senado, fue favorecido con esa decisién, en tanto se senald que
concurrié el actuar doloso de un tercero y que dentro de sus funciones no
estaba el verificar fisicamente los ingresos de elementos al almacén, lo mismo
habria ocurrido con su cliente, quien tuvo idéntica participacién y tampoco
dentro de sus funciones estaba aquella. Precisa, en este punto, que la
irregularidad no se subsana por haberle permitido rendir su versién en el
juicio, porque para esa época ya soportaba una acusacion.

La imposibilidad del acusado y su defensa de informar a la Fiscalia sobre
sus facultades como Jefe de Bienes y Servicios afectd el principio de
congruencia porque la acusacion dedujo la coautoria y el dolo del hecho que el
procesado no tenia la funcién de certificar el cumplimiento de los contratos de
suministro de papeleria, pero, en el juicio se probd que si la tenia, cuestion
admitida por la primera instancia, que lo llevd a condenar con fundamento en
otro argumento.

Solicita la nulidad parcial de lo actuado a partir de la resolucién del 25
de marzo de 2003, por cuyo medio fue vinculado como persona ausente al
proceso.

Con este reproche pretende la garantia de los derechos de su
representado a ser oido en un proceso, a intervenir en la actividad probatoria y
a ejercer la defensa, asi como el desarrollo de la jurisprudencia acerca del
deber del Estado de emplear todos los recursos para ubicar al procesado y la
obligacidon de informar los cargos desde el inicio de la actuacion.

3.2. Segundo cargo

Con fundamento en la causal tercera, acusa la sentencia de segundo
grado de haber sido dictada en un juicio viciado de nulidad, con ocasién de la
falta de valoracion del Unico testimonio practicado a solicitud de la defensa,
esto es, el de SAUL CRUZ, del 9 de septiembre de 2011, que habia sido



grabado en medio magnético, pero al ser verificado resultd no tener ningln
contenido.

Dicha prueba era fundamental para demostrar la inocencia de su
prohijado porque de acuerdo con lo narrado por el defensor suplente que
participéd en esa diligencia, dicho testigo narré que «la necesidad para
contratar la generaban los senadores, el jefe de Bines y Servicios no
seleccionaba al contratista, las minutas de los contratos las elaboraban en la
Oficina Juridica, el jefe de la Division de Bienes y Servicios no tenia la
obligacién de verificar materialmente el ingreso de bienes al almacén por ser
una funcién exclusiva de la sefiora YOLANDA QUINTERO, que fungia como
almacenista»[®2,

Sobre el particular, sostiene que pese a que en la alzada, se puso en
evidencia esta irregularidad y el Tribunal admitidé que no tuvo acceso a ese
testimonio, se limitd a manifestar que el mismo no desvirtia las demas
evidencias y conclusiones del fallo y que éste se fundamenta en el estudio
contextualizado de las pruebas recaudadas en el proceso, siendo que en contra
de CARLOS SALAZAR uUnicamente obran unas constancias de cumplimiento
firmadas por él.

Afade que dicho testimonio no se suple con la indagatoria rendida por el
mismo deponente porque esta fue rendida libre de todo apremio y sin la
presencia de otros defensores.

El yerro es trascendente porque los juzgadores no pudieron valorar
dicha prueba-el a quo sdlo la enlista-y la defensa no puede hacer uso de ella
para impugnar la condena.

En consecuencia, solicita la nulidad parcial de lo actuado a partir del
testimonio de SAUL CRUZ, a fin de que se practique nuevamente en el juicio.
3.3. Tercer cargo

Al tenor de la causal segunda, denuncia el quebranto del principio de
congruencia por razén de la inconsonancia entre la acusacidon, que fundamento
el dolo del procesado, de manera exclusiva, en la suscripcion de una
certificacién de cumplimiento de los contratos de suministro, que no estaba
prevista entre las funciones del jefe de la Divisidn de Bienes y Servicios, y la
sentencia, que dedujo dicho ingrediente subjetivo de la facultad de vigilar el
cumplimiento de los contratos.

Segun el censor, teniendo en cuenta la base factica de la acusacion-
sostenida en los alegatos de conclusidn-, la defensa construyd su estrategia



probatoria, al punto que con unos documentos-no los identifica-y el testimonio
de SAUL CRUZ logré acreditar que su asistido si tenia la facultad de supervision
de los aludidos contratos, cuestion reconocida en el fallo de primera instancia.

No obstante lo anterior, el fallador condené al acusado por tener la
mision de vigilar el cumplimiento de los contratos. De este modo, «la
imputacién factica ya no va dirigida (como en la acusacién) a la ausencia de
dicha funcién, sino al incorrecto ejercicio de la misma (falta de vigilancia), con
lo cual termina diciendo el fallador que “Tal desacierto, sugiere el animo de
imprimirle celeridad al tramite post-contractual, en detrimento de los principios
que orientan la funcién administrativa”l>3»>4,

El Tribunal, por su parte, asegura el letrado, reconocié que el asistente
juridico del encausado desvirtud la tesis de la Fiscalia y, sin embargo, no
absolvid, afectando la congruencia y el derecho de defensa.

Agrega que no era posible atribuir responsabilidad penal al procesado en
calidad de coautor del delito de peculado por apropiacion porque éste no tenia
la funcién de certificar el cumplimiento de los contratos de suministro, no
gozaba de relacién funcional con los bienes del Estado y su aporte no era
esencial dentro del plan comudn. Es por eso, que el a quo optd por corregir el
yerro de la Fiscalia, pero vulnerando el principio de congruencia.

Solicita casar la sentencia impugnada para dictar otra de caracter
absolutorio.

3.4. Cuarto cargo

Conforme a la causal primera, cuerpo primero, acusa la violacién directa
de la ley sustancial por aplicacién indebida de los articulos 23 (o 29 de la Ley
599 de 2000) y 133 del Decreto 100 de 1980, acerca de la coautoria respecto
del delito peculado por apropiacion y la falta de aplicacién de los canones 9°
del Cédigo Penal de 2000 y 29 de la Constitucidn Politica, en relacion con el
«principio de culpabilidad en la eficacia del derecho penal de acto»®,
especificamente, en cuanto alude al postulado de confianza.

Para demostrarlo, luego de reproducir unos apartes de los fallos asevera
que se fundamentan, con exclusividad, en la causalidad natural y no en la
organizacion de los roles definidos al interior de la Divisién de Bienes y
Servicios y desempefiados por la almacenista y el jefe de suministro.

A juicio del libelista, de acuerdo con el axioma de confianza, no es
posible atribuir el resultado del detrimento patrimonial al acusado por suscribir



las certificaciones de cumplimiento y vigilar las competencias de las
dependencias a su cargo.

Critica a los juzgadores por no analizar «si se cred un riesgo
juridicamente aprobado por confiar que los demas miembros del equipo
actuarian cumpliendo cabalmente su rol»>%,

Al respecto, admite que si bien su asistido pudo haber creado el riego
juridicamente tolerado consistente en no comprobar, de manera personal, que
la papeleria ingreso fisicamente al almacén, podia esperar que sus subalternos
cumplieran su deber funcional, por lo que no le es juridicamente imputable el
resultado, maxime que no tenia ningun elemento de juicio para pensar lo
contrario, la sentencia de primer nivel reconocidé la actuacion dolosa de un
tercero-YOLANDA GIRALDO-y, la fiscalia aplicd el referido principio frente
a SAUL CRUZ, quien, respecto del tramite de adquisicion de bienes, estaba en
igual supuesto que CARLOS SALAZAR porque ninguno de los dos
seleccionaba el contratista ni creaba la necesidad del contrato, ambos eran
subordinados de la Direccion Administrativa y superiores jerarquicos de la
sefiora GIRALDO y confiaron en el visto bueno de entrada de la mercancia.

Si el juzgador no hubiera incurrido en el error de seleccidon normativa, no
se habria imputado el delito de peculado en grado de coautoria, sino que la
decisidén habria sido absolutoria.

Invoca la proteccion de los derechos al debido proceso, a la defensa y a
la libertad que se vieron afectados con la sentencia dictada en un juicio viciado
de nulidad, asi como procura que la Corte «perfeccione el alcance de las
normas inaplicadas en este caso, para delimitar las responsabilidades en
grupos de trabajo y preservar la prohibicién de regreso»>”,

3.5. Quinto cargo

Por idéntica ruta de ataque, postula la interpretacién errénea del
numeral 2° del articulo 195 de la Resolucion 237 de 1992 “Por el cual se
establece el régimen de administracion de personal del Senado de la
Republica”, que confiere a la Divisién de Bienes y Servicios la atribucion de
organizar y vigilar el cumplimiento de las funciones de las dependencias a
cargo del acusado, que derivd en la aplicacién indebida de los canones 23 (o
29 de la Ley 599 de 2000) y 133 del Decreto Ley 100 de 1980, relativos a la
coautoria respecto del delito de peculado por apropiacién y en la falta de
aplicacién de los preceptos 9° del Cédigo Penal de 2000 y 29 de la Constitucion
Politica, sobre el principio de culpabilidad en la eficacia del derecho penal de
acto.




Con miras a su acreditacién, el defensor recuerda que la primera de las
disposiciones mencionadas sirvio de soporte al juzgador para estimar
gue CARLOS SALAZAR tenia el deber de vigilar las dependencias a su cargo y
dedujo la coautoria en el referido punible, hermenéutica errada en criterio del
letrado pues le dio «un alcance excesivo a esta funcién de la Division de Bienes
y Servicios, atendiendo a un criterio exegético de la hermenéutica que poco
ayudd a entender la norma.»[®8,

Previa transcripciéon de unos cuantos fragmentos de las providencias,
arguye que la atribucién de vigilancia de las competencias de los subalternos
del jefe de la divisiéon, no se puede entender como la realizacién material y
efectiva de esas funciones porque estas deben ser ejecutadas por otros
funcionarios, concretamente, por el jefe de suministro y el almacenista.

Aclara que es inviable considerar que la funcion de vigilancia es
universal ya que tal postura extiende el ambito de proteccién de la norma a
cursos causales extremos-al infinito-, que podrian vincular incluso al presidente
del Congreso.

Enseguida, repite algunos de los argumentos del cargo anterior, en los
gue reprocha la falta de aplicacion del principio de confianza para sostener que
los jueces intentaron construir una excepcién a ese postulado cuando
aseveraron que el procesado debia vigilar la actuacion de la almacenista, es
decir, la entrada de la papeleria al almacén, pues esta era una funciéon de
aquella «y no existia una relacion que permitiera la orientacion y comprobacion
constante de sus actividades»>?.,

Los acdpites dedicados a la trascendencia y a la finalidad del recurso son
del mismo tenor que el de la pasada censura.

3.6. Sexto cargo

Al amparo de la causal primera, cuerpo segundo, propone la infraccion
indirecta de la ley sustancial motivada en error de hecho por falso raciocinio.

Explica que al valorar las tres constancias de cumplimiento de los
contratos del 6 y 12 de junio y 4 de octubre de 1996, los fallos concluyeron,
equivocadamente, que «(i) (...) la falta de vigilancia denota la intencién de
CARLOS SALAZAR de facilitar el detrimento patrimonial del Estado; y (ii) (...) el
hecho de haber suscrito las certificaciones el mismo dia en que se expidieron
las ordenes (sic) de entrada, supone la intencion de CARLOS SALAZAR de
facilitar el detrimento patrimonial del Estado.»!%



Con apoyo en jurisprudencia de la Corte sobre la prueba indiciaria (CSJ
SP, 23 sep. 2003, rad. 14093 y CSJ] SP, 13 ago. 2003, rad. 16.682, CSJ SP, 17
sep. 2008, rad. 24212) y doctrina (JORGE ARENAS SALAZAR) asegura que
tales indicios adolecen de inferencias ldgicas erradas.

Frente al primero, afirma que en las sentencias se establecid, a manera
de premisa mayor, que «cuando un jefe o lider no vigila la actuacidon de sus
dependientes, actia con el mismo conocimiento y la misma intencion de estos
en un resultado ilicito»'®!, como premisa menor que su asistido no vigilé y no
comprobd directamente la entrada de papeleria al almacén, dando como hecho
indicado que él actud con dolo para permitir el detrimento patrimonial, siendo
que no siempre que los jefes no supervisan a sus subordinados se es
condescendiente respecto de los mismos, al punto que, en otras
oportunidades, la Division de Bienes y Servicios suscribidé certificados de
cumplimiento y no por esto se defraudd al Estado. Por eso, no se trata de un
indicio necesario, sino contingente que obedece a un fendmeno cambiante y
que no tiene el concurso de otros indicios que permitan llegar a la certeza.

Ademas, el incumplimiento de un deber legal no necesariamente indica
la voluntad de atentar contra el precepto penal, porque se desconoceria el
principio de no contradiccién, ya que tal omisién ubicaria el comportamiento en
la modalidad culposa, que fue atribuido como doloso.

En cuanto al segundo indicio, explica que el hecho indicador consiste en
gue las certificaciones se suscribieron el mismo dia que la orden de ingreso, la
inferencia légica es como sigue: «no es posible certificar el cumplimiento de un
contrato de suministro el mismo dia de la orden de ingreso»®%y el hecho
indicado es que el procesado «quiso imprimirle celeridad a este tramite para
asegurar su finalidad: obtener un provecho econdémico a favor de un
tercero.»®3!

La inferencia légica, advera, desconoce las reglas de la experiencia
porque estas indican que «tratandose de un contrato de ejecucion instantanea
como este, la verificacion del ingreso de la mercancia permite la certificacidon
del contrato. Tan es asi, que el presupuesto factico para -certificar el
cumplimiento de un contrato de suministro, es precisamente la entrada de la
mercancia adquirida.»®%

Afade que, la premisa mayor no es constante, por lo que no permite
sacar conclusiones seguras sino probables y que el error generd que los
falladores tuvieran por acreditado el elemento subjetivo del tipo. De no incurrir
en él se habria establecido que la expedicién de los referidos certificados



«obedecidé a un acto puramente nominal y atendiendo a un requisito formal, en
donde [su] representado fue un instrumento para lograr la apropiacion
patrimonial de terceros.»®*!

3.7. Séptimo cargo

Con estribo en la misma causal, acusa un falso juicio de existencia por
omision respecto del testimonio de SAUL CRUZ, practicado el 9 de septiembre
de 2011 por la Juez 45 Penal del Circuito de Descongestion, el cual se fijéo en
medio magnético, pero luego no aparecid consignado en el CD
correspondiente.

Asi, aungue en el fallo se relacioné dicho testimonio, para el censor es
claro que solo se refirid al acta que aparece a folio 69 del cuaderno 2 y no a la
prueba que estaba entre los folios 71 y 72 ibidem.

Igualmente, advierte que en el acapite de la responsabilidad penal de la
sentencia no se alude a dicho medio cognoscitivo, siendo que era de gran valia
para la defensa, ademas que se afectd el principio de inmediacidon porque el
funcionario que practicd la prueba no es el mismo que dicto el fallo.

El mentado testigo narré que i) la necesidad para contratar la generaban
los senadores, ii) la Oficina juridica elaboraba las minutas de los contratos, iii)
el jefe de Bienes y Servicios no seleccionaba al contratista ni tenia la obligacion
de verificar materialmente el ingreso de la mercancia al almacén porque era
una funcion de la almacenista; sin embargo, no pudo ser apreciado por las
instancias.

Elabora idéntica critica al Tribunal que la sintetizada en el cargo segundo
por asegurar que dicho testimonio no desvirtua las demas evidencias, siendo
gue el relato del deponente influia en la tipicidad objetiva del delito de
peculado por apropiacién. Asi mismo, la suscripcién de las certificaciones por
parte del acusado habria sido entendida como «una actuacién nominal para
cumplir requisitos formales de adquisicion de bienes. No como una
participacidn esencial dentro de un plan comun»®, y no hubiera sido deducido
ningun dolo.

Procura que la Corte, «defina los criterios del error de hecho por falso
juicio de existencia cuando se pierde una prueba aportada legalmente al
proceso, en funcién de la garantia de inmediacidén que se exige del juez»!®”.,

Para cerrar, en relacion a los dos primeros cargos solicita casar la
sentencia impugnada y declarar la nulidad de la actuacién desde la resolucion



de vinculacién del procesado como persona ausente y a partir de la fecha en
gue se practicé el testimonio de SAUL CRUZ, respectivamente. Frente a los
restantes cargos aspira a que producida la casacion del fallo confutado se
emita otro de caracter absolutorio.

CONSIDERACIONES
1. Cuestion previa.

Seria del caso pronunciarse respecto de la demanda de casacién
promovida a favor de YOLANDA GIRALDO DE VELA, sino fuera porque,
estando el expediente al despacho del magistrado ponente para el examen de
admisién de la misma, su defensor allegé certificado de defuncidn de su
representada, acreditando que su fallecimiento acaeci6 el pasado 13 de agosto.

Por consiguiente, como operd el fendmeno extintivo de la acciéon penal,
previsto en el articulo 82.1 de la Ley 599 de 2000 (canon 76 del Decreto 100
de 1980), la Sala cesarda procedimiento, por el delito de peculado por
apropiacién por el que habia sido condenada y se abstendra de conocer el
libelo correspondiente.

2. Examen de admision de las demandas

De conformidad con el articulo 213 del Cédigo de Procedimiento Penal
del 2000, la Sala inadmitird las demandas formuladas a favor de JOSE LENEL
CLAVIJO FLOREZ,HERNAN JOSE BAUTE MEZA y CARLOS HERNAN
SALAZAR BERNAL, porque no reunen las exigencias minimas previstas en el
articulo 212 del mismo Estatuto, como pasa a verse.

En orden a derruir la doble presuncion de acierto y legalidad que recae
sobre el fallo de segundo grado, el recurso extraordinario de casaciéon debe ser
elaborado por quien demuestre tener interés juridico para impugnar,
respetando las formalidades técnico juridicas previstas en la ley y la
jurisprudencia, segun se trate de cada una de las causales establecidas en el
articulo 213 de la Ley 600 de 2000.

En ese sentido, el libelo debe ser integro en su formulacidn, suficiente en
su desarrollo y eficaz en la pretension, de tal suerte que se debe soportar en
los principios que rigen esta impugnacion, en especial, los de claridad,

precisién, fundamentacién, prioridad, no contradiccidon, correccion material,



critica vinculante y autonomia, sin que sea viable argumentar a la manera de
un alegato de instancia. La proposicién de los cargos exige escoger
adecuadamente la causal y el sentido de la violacién y, concretar el disenso en

términos de trascendencia.

2.1. A favor de JOSE LENEL CLAVIJO FLOREZ

2.1.1. Lo primero a destacar es que el recurrente vulnera el principio de
no contradiccion al acudir a la casacion ordinaria y, seguidamente, invocar la
de caracter discrecional o excepcional, cuando es el mismo actor quien afirma
estar legitimado para proceder conforme al articulo 205 de la Ley 600 de 2000.

2.1.2. Ahora, cuando se intenta la postulacion de la censura por la ruta
de la violacidon directa de la ley sustancial, el recurrente debe hacer completa
abstraccion de lo factico y lo probatorio y, en ese sentido, admitir los hechos y
la apreciacién de los medios de conviccion fijados por el sentenciador, 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, por medio de cualquiera de sus tres
modalidades: falta de aplicacién, aplicacién indebida o interpretacién erronea
y, seguidamente, demuestre la trascendencia del yerro en el sentido de la
decisiéon impugnada.

Mientras que la falta de aplicacién opera cuando el juzgador deja de
emplear el precepto que regula el asunto, la aplicacién indebida, deviene de la
equivocada eleccién por el fallador de una disposicion que no se ajusta al
mismo, con la consecuente inaplicacién de la norma que recoge de forma
correcta el supuesto factico. La interpretacidon erréonea, en cambio, parte de la
acertada seleccion del precepto legal, pero conlleva un entendimiento
equivocado de la misma, que le hace producir efectos juridicos que no emanan
de su contenido.

Si se invoca algun defecto de seleccidn o interpretacion de la disposicion,
en punto de la declaracion de la duda, el demandante debe demostrar que,
pese al expreso reconocimiento, en la parte motiva del fallo, de Ia
incertidumbre sobre Ila materialidad de la conducta punible y/o la
responsabilidad penal del enjuiciado, el sentenciador no le confirid la
consecuencia juridica del caso, condenandolo cuando habia de absolverlo
porque no se logrd desvirtuar la presuncién de inocencia.



En cambio, la censura se debe dirigir por la via indirecta, en sus aristas
de falso juicio existencia-por omisidn o suposicién-, falso juicio de identidad-
por adicion, tergiversacién o cercenamiento-o raciocinio-por violacion de las
reglas de la experiencia, de las pautas de la légica o las leyes de la ciencia-
cuando la falta de reconocimiento de la duda se produce como consecuencia de
la desacertada valoracién de los hechos y la prueba.

2.1.3. En ese orden, como el memorialista escogié la ruta de la
infraccién directa, consagrada en la causal primera, tenia la carga de acreditar
que los juzgadores establecieron, en sus consideraciones, la existencia de la
duda probatoria para condenar al procesado y, sin embargo, se equivocaron al
ignorar la consecuente obligacién de declararlo asi en la parte resolutiva
correspondiente, excluyendo, con ello, la aplicacién del articulo 7° del Cédigo

de Procedimiento Penal.

2.1.4. No fue esta la metodologia seguida por el libelista, pues de los
fallos de primer y segundo nivel, no se desprende que hubieren admitido, en
ningun aparte, la existencia de duda probatoria. Por el contrario, fueron
constantes en definir, en grado de certeza, que JOSE LENEL CLAVIJO
FLOREZ es responsable a titulo de coautor de los delitos de peculado por

apropiacién e interés ilicito en la celebracion de contratos.

Es claro, pues, que el impugnhante no desarrolla el cargo de acuerdo a su
pretension, ya que, se recaba, el yerro atribuido a las providencias confutadas
debia partir de la base objetiva que en el contexto de sus consideraciones, se
aceptara la duda en beneficio del reo y, distinto a ello, en el segmento
resolutivo, se hubiera omitido su aplicacién al caso, lo cual, no se acredité en

el asunto de la especie, justamente, porque los falladores jamas dudaron de la



existencia de las conductas punibles ni de la participacién del procesado en las
mismas, ni mucho menos afirmaron, como se dice en la demanda,
contrariando el principio de correccidon material, que no existia certeza acerca

del tipo objetivo de peculado.

Ahora, si la intencidon del letrado estaba enderezada a cuestionar a los
sentenciadores por no predicar la duda prevalente en el plexo probatorio, ha
debido apuntalar la critica en la infraccion mediata de la ley sustancial,
especificando la modalidad concreta de error, con incidencia en la decisién de

condena.

Contrario a ello, a la manera de un alegato de instancia, tanto en lo que
denominé capitulo preliminar, como en el desarrollo del cargo, propiamente
dicho, dedicé su empeno a reprobar el soporte cognoscitivo del juicio positivo
de responsabilidad, sin evidenciar el acaecimiento de algln yerro especifico

susceptible de ser corregido en sede de casacion.

Es asi como, por ejemplo, menosprecia el valor de algunos de los
indicios, fundamento de la condena, pero no identifica si la anomalia se
produjo en la construccién indiciaria, en la aplicacidon de las leyes de la sana
critica en cuanto a la inferencia ldgica, en el mérito asignado al hecho indicado,
o en la convergencia de los indicios entre si y con los demdas medios de
persuasion, salvo porque postula un falso juicio de existencia respecto de los
hechos indicadores de los indicios de la “determinaciéon” como grado de

imputacién, jamas deducida en la acusacion.



Asi mismo, afirma que se distorsiond la prueba pero no indica cual de
ellas; da a entender que el juicio de reproche partié, entre otras razones, del
hecho de haberle encontrado a su prohijado, en su oficina, una hoja de vida de
una coterranea, ignorando que, la investigacion reveld la contratacion
indiscriminada de muchos familiares, amigos y paisanos, cuya formacion

académica o profesional ninguna relacidon tenia con el trabajo de bibliotecélogo.

Asegura, también, faltando a los principios légicos de correccion material
y no contradiccién, que los fallos admitieron que las funciones del jefe de
presupuesto se confundieron y a la vez que, fehacientemente, se demostraron,
cuando nada de ello informan esas providencias; y rehusa el calificativo
de esencial, conferido al aporte del procesado en la defraudacion patrimonial
del Estado, cuando es palmario que sin su concurso doloso-en la expedicién de
los certificados de disponibilidad presupuestal, en los registros presupuestales,
en las 6rdenes de pago, en la remision de los contratos de prestacién de
servicios del afio 2000 al area de biblioteca y no a la Direccién General, y en la
abstraccion del procesado a las flagrantes irregularidades que presentaban las
ordenes de entrega de los suministros de papeleria-no habria sido posible la

comision de los injustos.

Igualmente, olvida el recurrente que para reprobar la falta de practica
de un medio de prueba, como lo seria un dictamen pericial que dé cuenta del
monto de la cuantia del peculado, se debe acusar la violacién del principio de
investigacién integral por la senda de la nulidad, a través de la causal tercera,
reproche que, en el caso concreto, habria estado destinado al fracaso si se
considera que, tal como lo hacen ver los fallos, los montos objeto de la

exaccion, estan plenamente identificados, pues coinciden con los de los



contratos efectivamente pagados, que aparecen expresamente consignados en

la sentencia de primera instancia.

El jurista pierde de vista, asimismo, que los punibles le fueron
imputados a su mandante a titulo de coautoria impropia, luego, ninguna

relevancia tiene que el articulo 378 de la Ley 52 de 1992 asigne la ordenacion

del gasto al director general del Senado, si se considera que CLAVIJO
FLC')REZ, aprovechandose de sus funciones, también tuvo la disponibilidad
juridica de los bienes estatales y, en esa condicidn, sirvié de medio para el

desapoderamiento de los caudales publicos.

El recurrente intenta sacar de la esfera de accion delictiva a su prohijado
al afirmar que él no tuvo nada que ver con la contratacién administrativa o su
pago, reduciendo su comportamiento al de un simple ejecutor de sus funciones
legales. Sin embargo, inadvierte que, dado el grado de participaciéon que le fue
atribuido, no estaba obligado a realizar todo el iter criminis sino aquél aporte
gue resultara esencial; ademas que existe suficiente prueba que indica que
empled sus competencias ordinarias, justamente, para facilitar el

perfeccionamiento de las infracciones penales.

No en vano, varios de los contratistas seleccionados fueron sus
allegados, dio la orden de no entregar los contratos-no elaborados en la Oficina
Juridica-a la Direccién General y si a la biblioteca, mismos que terminaron
siendo encontrados en unas cajas depositadas en el baul del vehiculo del
asistente de esa dependencia-DIEGO FERNANDO HENAO TORO-, asi como
obvié cualquier control a las 6rdenes de entrega suscritas por la almacenista

del Senado.



Falta, igualmente, al postulado de correccion material al aseverar que
los juzgadores vulneraron la presuncion de inocencia al invertir la carga de la
prueba y exigir de la defensa la acreditacion de causales de atipicidad,
justificacion, inculpabilidad o atenuacion, pues auscultados los fallos de
instancia, en cuanto hace al procesado, no se registra tal consideracién, misma
que, dicho sea de paso, no es necesariamente incompatible en materia penal
cuando, en veces, de aplicar la carga dindmica de la prueba se trata, frente a

delitos tales como el lavado de activos o el enriquecimiento ilicito.

En estas condiciones, la demanda sera inadmitida.

2.2. A favor de HERNAN JOSE BAUTE MEZA

2.2.1. Primer cargo (principal)

Profusamente, ha insistido la jurisprudencia de esta Corporacion que la
causal de nulidad prevista en el numeral 3° del articulo 207 ejusdem, no es de
libre postulacién, sino que debe cumplir minimos presupuestos de
procedibilidad, de tal forma que es necesario sefialar con claridad meridiana el
fundamento del vicio alegado, su caracter sustancial y la trascendencia que el

mismo tiene en la decisidn censurada.

Ahora, en el contexto de lalLey 600 de 2000, el principio de
investigacion integral, consagrado en su articulo 20, resulta transgredido
cuando el funcionario judicial deliberada e irracionalmente omite investigar
cuanto le favorece o0 no al procesado y, ese defecto tiene incidencia decisiva en
el fallo.

No cualquier carencia probatoria puede ser identificada con la violacién
denunciada. Por ello, se requiere precisar, en términos de conducencia,



pertinencia, utilidad y posibilidades reales de recaudo, como del contraste
entre los medios de conviccion que sirvieron de fundamento a las declaraciones
del fallo y el contenido de la prueba dejada de practicar, no se puede inferir
nada distinto a que el sentido de la decisidn condenatoria debe variar.

Es por lo anterior que, siempre que se pretenda edificar un reparo por la
probable infraccion de dicho postulado, el censor tiene la carga de identificar
los medios probatorios no allegados a la actuacion y, especialmente, evidenciar
su idoneidad en el cometido legitimo de alcanzar la verdad procesal favorable
al encartado.

Igualmente, se debe acreditar que en la falta de practica de la prueba
medid una interposicidon injusta o contraria a derecho de la autoridad judicial
gue se negod a incorporarlo a la actuacién, asi como su trascendencia favorable
frente a las conclusiones del proveido confutado, en tanto las pruebas omitidas
tenian entidad suficiente para descartar o atenuar la responsabilidad del
procesado.

No obstante, mas alld de la mera enunciacidon de la prueba dejada de
practicar, esto es, un dictamen pericial orientado a establecer la cuantia de los
peculados, y una artificiosa referencia a su pertinencia, que hace descansar en
la necesidad de establecer, a ciencia cierta, cudles de los contratos para la
modernizacién y sistematizacion de la biblioteca por los que se pagd fueron
efectivamente ejecutados, nada dice acerca de la utilidad de tales probanzas,
de cara a los razonamientos del Tribunal que le niegan toda trascendencia a su

eventual recaudo.

En efecto, de un lado, el ad quem descartd, al amparo del principio de
libertad probatoria, la necesidad de obtener dicho medio de persuasién por
cuanto, en el propodsito de verificar el monto de la cuantia, no Unicamente
obran los contratos objeto del peculado, en los que se especifican sus valores,
sino que también se hace constar, conforme al testimonio de SANDRA
EUNICE MEDINA GARCIA que, escasamente, uno de estos se ejecutd a

cabalidad, por lo que no se emitid juicio de reproche al respecto, ademas que



el a quo, valiéndose del informe contable-que seglin el censor, contrariando el
axioma de correccion material, no se tuvo en cuenta en la providencia, pudo
determinar, con precision, las cuantias exactas de lo que efectivamente pagé el

Congreso.

Asi las cosas, no es como dice el letrado que los falladores incurrieron en
una falacia al apoyarse en la sumatoria de los contratos para fijar las cuantias.
Ellas estan plenamente determinadas en la pericia contable y, pese a que se
alegue, adicionalmente, que el objeto de algunos si se cumpliod, es lo cierto que
la sefiora MEDINA afirma que esto ocurrid, a cabalidad, sélo en uno de los
casos, el de JUAN ALVARO VILLANUEVA OCHOA, pues en los otros, por lo
menos en 20 de los 151 restantes, las labores se ejecutaron precariamente o
en otras dependencias distintas a la biblioteca del Senado, y en los demas
nunca las personas acudieron a su sitio de trabajo, dando Ilugar al
incumplimiento de los negocios juridicos y, por ende, a la apropiacion ilegal de

los recursos del Senado.

De otro lado, es el mismo demandante quien resalta que, el estudio
contable que propendia por establecer los contratos que se ejecutaron no se
pudo recaudar porque la experta designada para tal fin explicé que desde el
punto de vista contable no era viable establecer si los contratistas cumplieron
o no con las funciones encomendadas, argumento que le sirvid a las instancias
para validar el informe contable respectivo, luego, no se percibe algun acto
arbitrario por parte de las autoridades judiciales tendientes a evitar la

aprehension de la prueba.



Sumese el contrasentido que resulta de quejarse de la deficiencia
técnica del informe pericial y de la violacion del debido proceso probatorio,
pero prevenir, a su turno, a la Sala acerca de la ausencia de intencion de
proponer algun pretenso falso juicio de legalidad, como consecuencia de la

falta de valoracion de este medio de conviccion.

Del mismo modo, falta a la verdad el casacionista cuando asevera que la
anomalia denunciada impidié la identificacién de los contratos celebrados sin
requisitos legales, pues, al respecto, ademas que los falladores destacaron que
no habia ningln motivo legal para la suscripcion masiva de los contratos de
biblioteca, mucho menos respecto de personas sin formacion afin al servicio y
por cortos espacios de tiempo, por cuanto ello se aleja de los principios de
seleccion objetiva, imparcialidad, moralidad, planeacion y transparencia,
especific6 que varios de ellos desacataron el requisito de la podliza de

cumplimiento o lo aportaron de manera tardia.

2.2.2. Segundo cargo (subsidiario)

El articulo 398 de la Ley 600 de 2000-al igual que el 443 del Decreto

2700 de 1991-exige que la resolucion de acusacién, entendida como el

instrumento judicial de imputacién factico-juridica, se encuentre debidamente
soportada en la narracion sucinta de la cuestion factica con todas sus
circunstancias, el analisis probatorio, la calificacion juridica provisional y la
respuesta a los alegatos de los sujetos procesales, a fin de que la parte contra
la cual se ejerce la accidon penal pueda conocer las razones en que se funda la

determinacién pertinente, haciendo posible su legitima controversia.



No cabe duda que los defectos de motivacion de las providencias, bien
sea por ausencia absoluta, deficiencia sustancial o ambigledad, conllevan a la
trasgresion de los derechos al debido proceso y a la defensa y pueden ser
atacados por la via de la nulidad; sin embargo, la postulacién especifica de uno
u otro tipo de error no es homogénea, pues la argumentacién que los soporta
es diversa en cada caso, en tanto el primero apunta a la categérica falta de
fundamentacion factico juridica del fallo, la segunda, a la ausencia parcial de
elementos de juicio suficientes de orden probatorio o legal que lo tornan
incompleto y la dltima, a la confusa, contradictoria, ambigua, imprecisa o

dilégica proposicion de los argumentos de la decisidon que la hace ininteligible.

El cuarto defecto de motivaciéon, que no corresponde a un errorin
procedendo sino de juicio, denominado falsa motivacidén, en cambio, se ataca
por la via de la causal primera, cuerpo segundo, en el sistema de la Ley 600 de

2000.

El impugnante cataloga de indeterminados, por genéricos, los cargos
atribuidos a su mandante en el pliego de cargos, reparo que ubica en la
ausencia total de motivacion. No obstante, su critica resulta ambivalente y
confusa, si se considera que, a la par, admite que si hubo motivaciéon pero que
fue deficiente, contradiccion que impide comprender, con claridad, a cual de

las anomalias apunta el reproche.

En todo caso, estd bien decir que, la censura estd intimamente
relacionada con la recién examinada, en tanto asume vulnerada la garantia de
defensa por la supuesta imprecisiéon acerca del monto de la cuantia de los

peculados, cuestién que como se acabd de resefiar no es tal, debido a que,



como el demandante lo confirma, en la providencia calificatoria se hace
expresa referencia a los valores indebidamente apropiados, los que hizo
consistir en los de los contratos de prestacion de servicios para la

modernizacion de la biblioteca.

Asi mismo, ninguna trascendencia reportaria que el ente acusador haya
enlistado en la tabla 1 de su decisién contratos que ascendian a $117.700.000,
sin sefalar, con claridad, cuales fueron los requisitos incumplidos, si se tiene
en cuenta que ninguno de los ahi referenciados-025, 167, 178, 359, 390, 378,
391, 392, 394, 395, 398 y 399-, fue objeto de la sentencia condenatoria,

justamente, porque pertenecian a otras dependencias del Congreso.

Falta también a la verdad el casacionista cuando asegura que la
resolucion de acusacién no sefala el soporte probatorio para deducir que
algunos contratos no fueron ejecutados-061, 063, 067, 075, 078-pues la
decision se remite, para el efecto, al testimonio de SANDRA EUNICE MEDINA,
al Informe Comision Senado de la Republica del 14 de diciembre de 2000 y a

los documentos anexos a cada acto juridico.

Asi las cosas, no hay lugar a la admision del reproche.

2.2.3 Tercer cargo (subsidiario)

En el caso de la especie, aunque el censor escogid la ruta sefalada por

la jurisprudencia para denunciar los vicios relacionados con la motivacién:

causal tercera, no solo no indico si la anomalia de la que se queja constituye

un yerro de estructura o de garantia sino que tampoco precisé cual anomalia



es la denunciada-ausencia absoluta, deficiencia o ambigledad-y la Corte no

puede suponerlo sin desatender el principio de limitacion.

Del mismo modo, se constata la insuficiencia argumentativa del reparo,
pues reprueba a los juzgadores por no fundamentar el ingrediente subjetivo
del tipo: «con el propdsito de obtener un provecho ilicito para si, para el

contratista o para un tercero», previsto en el articulo 146 del Decreto 100 de

1980, pero ignora que su propuesta critica choca con cualquier interés juridico
gue pudiera asistirle como defensor, toda vez que, no podria aspirar
validamente a la estructuracion de tal elemento tipico por parte de los
sentenciadores, cuando, como bien lo advierte el abogado en su libelo, una

disposicidn posterior-el canon 410 de la Ley 599 de 2000-, lo elimindé de la

descripcién normativa.

Y, en todo caso, basta remitirse al fallo de primera instancia para
constatar que el a guo aludié a dicho elemento subjetivo especial, tanto al
examinar, con caracter general, el tipo penal de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales, especificando que el Ultimo precepto mencionado prescindio
del mismo, como a lo largo del acapite dedicado a examinar su responsabilidad
penal. Es asi como, en ese proveido, tras recordar que el 2 de febrero de 2000
se presentd un aparente proyecto de incremento del personal de la biblioteca,
gue no cuantificé el nimero de personas a vincular, y entre el 1 y 2 de ese
mes se suscribieron 61 de los 152 contratos bajo examen, se leen argumentos

como los siguientes:

Lo anterior, indica claramente que HERNAN JOSE BAUTE MEZA, lejos de
encaminar su conducta hacia la probidad y lealtad que demanda el cargo



de Director General Administrativo, se aprovechd del vinculo especial
gue mantenia con el presupuesto del Senado, concretamente: la
capacidad juridica de afectarlo y disponer materialmente de este (Ley 5
de 1992), para beneficiar a terceros.

No de otra manera se entiende que DIEGO HENAO TORO expidiera el
oficio del 2 de febrero de 2000-se itera: sin contenido que justifique la
contratacidon-e inclusive, con antelacién al mismo ya hubiese suscrito el
ordenador del gasto contratos que serian pagados con dineros publicos.
Alli se vislumbra, sin temor a equivocos, el acuerdo de voluntades previo
con el animo de defraudar patrimonialmente a la corporacion legislativa,
junto a la esencialidad del aporte. En efecto, es imposible percibir como
un hecho aislado o librado al azar, que el 40.1% de la contratacion que
se investiga, ya estuviese lista a comienzos del segundo mes del afo;
cifra altamente significativa, que solo juiciosos y serios estudios de
necesidad pueden respaldar.

Notese que de su indagatoria se extracta el procedimiento que se
adelanté en aquella dependencia para viabilizar y ejecutar el gasto,
donde al decir del directivo indagado la limitante era el monto de la
partida presupuestal'®®, de donde se infiere que las necesidades del
servicio, la planeacion del gasto en términos de austeridad y ejecucion
razonable de los recursos publicos no fueron criterios a considerar, sino
como ya se advirti6 un mero formalismo para conseguir el resultado
esperado, sin importar el cometido estatal y el interés general.

(...)

Asi queda claro que la premura de la contratacion, surtida en tiempo
récord-pues el proyecto para sistematizar y organizar la biblioteca data
del 2 de febrero de 2000, y las probabilidades de examinar con
detenimiento siquiera la propuesta e inclusive, las hojas de vida de los
contratistas es nula-se explica en la medida en que el Unico criterio para
afectar el presupuesto del Senado, era el monto del rubro disponible,
pero que en definitiva-cubriéndose con el “velo de la Ley”-, apuntaba a
exprimir las arcas de la corporacion, en beneficio de terceros; tomando
parte activa y esencial en dicho propdsito criminal, HERNAN BAUTE



MEZA, quien, en su calidad de ordenador del gasto, facilité que se
defraudara el erario publico.

(...)

Por ende, hasta el momento para el Despacho es claro que HERNAN
JOSE BAUTE MEZA, en su calidad de servidor publico, mediante acuerdo
previo con JOSE LENEL CLAVIJO FLOREZ y DIEGO FERNANDO HENAO
TORO, para que en especial se favoreciese con mayores términos de
duracion y valores contractuales a familiares, amigos o paisanos de
estos; bajo la posicion de ordenador del gasto, con la capacidad juridica
de afectar presupuestalmente al Senado de la Republica, por razén o con
ocasion de sus funciones, brindd un aporte esencial para la consecucion
del resultado tipico, esto es, apropiarse, en beneficio de terceros, del
presupuesto de la corporacién legislativa.'®®!

Es evidente que la motivacién existio; diferente es que el demandante
no esté de acuerdo con los razonamientos facticos y juridicos de los proveidos
atacados, inconformidad que, entonces, ha debido promover por la senda de la
causal primera, segun el reproche estuviera dirigido a cuestionar la apreciacion

probatoria o el juicio de derecho de la colegiatura.

También, es nitido que a fin de acreditar cualquiera de las falencias en la
motivaciéon-en tanto vicios de estructura-, la sola afirmaciéon de una
inconformidad con la valoracion producida en la sentencia o con las razones del
juzgador, porque se consideren desacertadas o contrarias a sus pretensiones

no es suficiente; se debe acreditar la existencia del yerro aducido.

Para persuadir a la Sala en torno a la necesidad de admitir el cargo
examinado, correspondia al censor comprobar que las sentencias carecen de

soporte probatorio, que la argumentacidon es precaria e impide conocer el



sustento de la decision o que la contradiccién que ensena dificulta desentrafar

su verdadero sentido. Nada de ello intentd el letrado.

La Sala tampoco concuerda en que el interés que le asistia a BAUTE
MEZA en la comision de los peculados, le haya sido transferido del reproche
que le cabe a HENAO TOROy CLAVIJIO FLOREZ, por el hecho de que las
personas contratadas fueran allegadas a estos y no a aquél, toda vez que el
animo de favorecer a un numero indiscriminado de sujetos, surge,
precisamente, del acuerdo criminal de favorecer a unos terceros, cercanos a

los coprocesados, amigos suyos, con quienes se reunia constantemente.

Igualmente, no es correcto afirmar que el pliego de cargos omitid
endilgar el mencionado ingrediente subjetivo especial del tipo de contrato sin

cumplimiento de requisitos legales. Los siguientes fragmentos lo aclaran:

No se explica el despacho, como fueron contratadas tantas personas, sin
ni siquiera habérseles exigido su diploma o titulo de Bachiller, mucho
menos existe personal con formacion en administracion documental,
administracion informatica o bibliotecologia (a excepciéon de un
contratista), el requisito que mas se tuvo en cuenta fue sin lugar a
dudas la familiaridad, la amistad, de personas que tenian que ver con
del Departamento de Caldas.

(...)

(...) se tuvo conocimiento de personas oriundas de la ciudad de
Manzanares (Caldas), que CARLOS ORLANDO SERNA LONDONO, es tio
de la esposa de OSCAR IVAN CLAVIJO FLOREZ, este ultimo hermano del
jefe de presupuesto del senado.

(...)

Nétese que los contratos numeros 069, 114, 117, 119, 120, 122, 129 y
127 suscritos el 2 de febrero de 2000, las pdlizas de cumplimiento se
expidieron el 10 de julio de esa misma anualidad, esto es, 5 meses mas



tarde, situacion que rifle con el principio de economia, y estos
justamente los suscritos al parecer con familiares, amigos, y paisanos
del entonces jefe de presupuesto (...).

(...)

Con todo lo anterior, se tiene claramente que hubo un beneficio a
terceros, esto es, a unos contratistas que resultaron familiares y amigos
de los mismos funcionarios en el Senado.

(...)

Es bueno traer a colacion lo que sehala el informe de Policia Judicial,
obrante al Fl. 136 del c.o. 2, donde se deja entrever el amiguismo,
favoritismo y descaro en la contrataciéon que suscribiera el sefor
HERNAN JOSE BAUTE MEZA, Director General Administrativo del Senado
de la Republica.l”®!

Esta censura no puede ser admitida.

2.2.4. Cuarto cargo (subsidiario)

Siendo el falso juicio de identidad un defecto de naturaleza
eminentemente objetivo, su desarrollo exige acreditar que el sentido literal de
un medio cognoscitivo fue cambiado para ponerlo a decir lo que no revela. Ello
puede ocurrir por tergiversacion, si se varia el contenido material de la prueba;
por adicidén, cuando se agregan aspectos o resultados facticos no comprendidos
por el elemento de persuasién; o por cercenamiento, si se suprimen hechos

fundamentales del instrumento probatorio.

En cualquier caso, la postulacion de este tipo de yerro, exige del
casacionista el deber de identificar la prueba sobre la que recae, revelar en
términos exactos tanto lo que dimana de ella de acuerdo con su estricto
contenido material, asi como lo apreciado por parte del sentenciador del mismo
medio de conviccion, y concretar el tipo de desfiguracion (adicion, supresion o
tergiversacion) en que haya incurrido el juzgador, para lo cual se debe efectuar



el correspondiente cotejo entre los dos textos y rematar ensefiando la
incidencia del defecto en la decisién final.

El acatamiento de tales exigencias es indispensable, por cuanto se trata
de una anomalia, se insiste, de caracter eminentemente objetivo, que para su
comprobacion requiere la constatacién de la alteracion del medio de prueba
por parte del fallador, la cual, por ende, excluye cualquier reparo de indole
deductivo del juzgador, que de existir debe ser postulado por la senda del falso

raciocinio.

En el caso de la especie, el censor aduce que los juzgadores
desfiguraron el informe de control interno de contratacién de la biblioteca del
afio 2000, rendido por MARIA GLADIS RAMIREZ y MONICA LILIANA SUA, asi
como las declaraciones de OSCAR IVAN CLAVIJO, SANDRA EUNICE
MEDINA y NURDIN DIAZ PEREZ, por cuanto, a partir de esas pruebas, se
dedujo que solamente una persona-JUAN ALVARO VILLANUEVA-cumplié con el
objeto del contrato, siendo que esos medios de conocimiento dieron cuenta de

la labor de otros contratistas en la biblioteca y otras dependencias.

Al respecto, la lectura pormenorizada de las decisiones de instancia
permite establecer que no es cierto que ellas hubieren ignorado que tales
pruebas informan ese concreto particular, pues, justamente, en varios
fragmentos se destaca que, SANDRA EUNICE MEDINA y otros deponentes
informaron que mas personas, ademas del sefior VILLANUEVA, trabajaron en
la biblioteca y en otros sitios. El siguiente aparte del fallo de primer nivel asi lo

muestra:



En lo relativo a los hechos que importan a la presente causa, la

testigo [YANIRA YANGUAS GAITAN] asevero:

En vista de la cantidad de personal que yo observé que esta
nombrado por contrato en el Senado, y la Biblioteca, el DR: HENAO
amablemente me presté personal del Senado para que me
colaboraran en la prestacion del servicio en la Hemeroteca [de la
Camara de Representantes], en vista a que habia solicitado a mi jefe

inmediato de personal y no me habian nombrado”!

Aclarando luego que los certificados de cumplimiento de labores, los

expedia DIEGO HENAO TORO.

En cuanto al numero de personas que efectivamente prestaron sus

servicios, OSCAR IVAN CLAVIJO FLOREZ (contrato 63), expresé:

Preguntado. Sirvase manifestar cuandas (sic) personas laboran con
Usted en la biblioteca. CONTESTO: en clasificacion de material hay
conmigo 8 aproximadamente, en otras areas (sic) hay como 20
personas no tenemos mucho contacto con los demést’Z.
Cifra que se separa sustancialmente de los supuestos 152 individuos,
beneficiarios de contratos durante el afio 2000, con cargo al presupuesto
del Senado; y sin embargo, el informe sobre contratacion de la Oficina
de Control Interno junto a las manifestaciones de SANDRA EUNICE
MEDINA, registran que la Unica persona que venia trabajando
cumplidamente era JUAN ALVARO VILLANUEVA OCHOA, cuyo contrato se

dio por terminado mediante Resolucion 1699 de 2000.



Ademas de lo anterior, otro aspecto preocupante que relata la sucesora
de DIEGO HENAO TORO en el cargo de Asistente de Biblioteca [SANDRA

EUNICE MEDINA], es el siguiente:

El 24 de octubre de 2000, fecha en que llegué como encargada de la
Biblioteca, no encontré ningun tipo de control establecido, tanto para
el cumplimiento de horario, como para el cumplimiento las labores
asignadas. Una vez detecté este inconveniente instrui a las personas
para que diariamente firmaran el control de asistencia y asi
determinar el cumplimiento del horario. De otra parte, se
organizaron cumplimiento de labores especificas comprometiéndolos
a cumplir con unas metas en sus labores, para lo cual, a pesar de no
tener la capacitacion necesaria requerida, trataron de cumplir con la
labor encomendada. Estas labores las venian desempefando, pero
como no habia un control que permitiera establecer la optimizacion
del tiempo y la calidad del trabajo. Vale aclarar aqui que por ser
contratos de prestacion de servicios algunos no cumplian horario
especifico de jornada, alegando que eso era parte del contrato, que
esto lo permitia el tipo de contratacion. Lamentablemente al
respecto no pude hacer nada puesto que me encontré con que
muchos (sic) de las personas contratadas eran directa o
indirectamente familiares tanto de la persona que yo estaba

reemplazando como de otros personajes de la institucién”*.,

Vistas las pruebas anteriores, lo primero que se resalta es que el

vigilante de los 152 contratos de prestacion de servicios, era el Asistente



de Biblioteca, quien en cada una de las minutas se identific6 como Jefe,
denominaciéon que no coincide con el listado de cargos a que alude la

Resolucion 237 de 1998.

En segundo Iugar, no exigia informes de labores y mucho menos
supervisaba las Ordenes de servicios. A pesar de ello, expedia
certificaciones de cumplimiento de las obligaciones de los contratistas,
documentos indispensables para el tramite de la orden de pago y
entrega del respectivo cheque, conforme al testimonio de NURDIN DIAZ

PEREZ, pagador del Senado de la Republicat”*.17>1

Asi las cosas, no es que los falladores hayan desfigurado las referidas
pruebas, sino que consideraron que la defraudacién patrimonial se produjo en
149 de los 152 contratos considerados por el a quo, en tanto las labores
ejecutadas, en algunos casos, no eran satisfactorias, se realizaron en lugar
distinto al sefialado en los contratos: Biblioteca del Senado o, en otros,

simplemente nunca se ejecutaron.

Ahora, si la intencion del letrado era cuestionar esta deduccién légica, el
reproche ha debido construirse al tenor del error de hecho por falso raciocinio
porque el yerro no recaeria sobre la comprobacién objetiva de las pruebas sino

en su analisis suasorio.

Tampoco tiene vocacién de prosperidad el reproche segun el cual se
incurrio en falso juicio de existencia por omision respecto del informe de
gestion rendido por SANDRA EUNICE MEDINA, pues verificado el fallo de

primer nivel, se observa que a folio 172 fue examinado, aunque no respecto



del aspecto destacado por el libelista, consistente en los controles de asistencia
y los informes de labores entregados por los contratistas, cuestion que, por lo
tanto, ha debido criticar por la ruta del falso juicio de identidad por

cercenamiento.

Aduce también el letrado que se supuso la prueba que acredita el
detrimento patrimonial; sin embargo, tal postura deja a un lado que los medios
de conviccién empleados por los sentenciadores para acreditarlo (contratos,
pericia contable, testimonio de SANDRA EUNICE MEDINA GARCfA, entre otras
declaraciones) obran materialmente en el expediente, por lo tanto no
corresponde a una invencién de las instancias sino a la constatacion de la
indebida destinaciéon de los recursos publicos a unas labores que no satisfacen

los principios de necesidad, moralidad y transparencia.

2.2.5 Quinto cargo (subsidiario)

Ciertamente, la infraccion de la prohibicién de no reforma en peor puede
ser alegada a través de la ruta de la infraccidén directa, debido a que involucra

un error en la seleccidon normativa.

Asi mismo, es cierto que si el juez de primer nivel omite sancionar a un
sujeto penalmente responsable con alguna pena especifica determinada en la
ley y el superior, advirtiendo dicha falencia, decide imponerla al apelante
Unico, habra vulnerado la referida garantia constitucional, en tanto quedara

afectado con un gravamen no considerado inicialmente por el inferior.



En apariencia, lo descrito es lo que ocurre en el caso de la especie; sin
embargo, no es asi porque en tratdndose de la pena de inhabilidad intemporal,
consagrada en el articulo 122 de la Constitucién Politica, en relacién a las
prerrogativas sefaladas en dicho precepto, esto es, la prohibicion de ser
inscritos como candidatos a cargos de eleccion popular, elegidos, designados
como servidores publicos o celebrar personalmente, o por interpuesta persona,
contratos con el Estado, esta sancién opera de pleno derecho (CSJ SP, 19 jun.
2013, rad. 36.511), obviamente, siempre que se cumplan las condiciones

sefaladas por la Corte Constitucional en sentencia C-652 de 2003, esto es, que

i) recaiga en un servidor publico y ii) exista una sentencia penal que imponga
una condena por la comision de un delito doloso contra el patrimonio del

Estado.

Al respecto, la Corte ha tenido oportunidad de precisar (CSJ SP, 19 jun.
2013, rad. 36.511):

4.1. En todos los casos de condena por la comision de delitos que
afecten el patrimonio del Estado, o por delitos relacionados con la
pertenencia, promocion o financiacion de grupos armados ilegales,
delitos de lesa humanidad o por narcotrafico, se debe imponer en la
sentencia la pena de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por el término previsto en el Cédigo Penal.

4.2. Es deseable en la sentencia, a la vez, imponer la sancion
permanente del articulo 122, inciso 5, de la Constitucion. Pero si no se
hace, es una omision intrascendente porque, de todas formas, como lo
ha reiterado la Sala, la medida opera de pleno derecho.

4.3. La imposicion simultanea de las inhabilidades temporal e intemporal
no quebranta el principio non bis in idem. Y sea que la regulada en la



norma constitucional se fije explicitamente en la sentencia o no, se
entendera que en los casos aqui considerados el condenado queda
privado a perpetuidad de los derechos a inscribirse como candidato a
cargos de eleccion popular, a ser elegido o designado como servidor
publico y a contratar con el Estado directamente o por interpuesta
persona. Y temporalmente, por el término establecido en el fallo, queda
privado de la facultad de elegir, del ejercicio de cualquier otro derecho
politico (menos el de acceso al desempefio de funciones y cargos
publicos-Art. 40-7 de la Constitucion—, pues su prohibicién es
intemporal) y el de recibir las dignidades y honores que confieran las
entidades oficiales, que naturalmente no comporten el ejercicio de una
funcién publica.

Esta postura ha sido reiterada, de manera pacifica, en la jurisprudencia
de la Corte, entre otras, en las siguientes providencias: CSJ AP, 20 nov. 2013,
rad. 36.040, CSJ AP, 20 nov. 2013, rad. 36.040, CSJ AP, 20 nov. 2013, rad.
42.517, CSJ AP, 21 oct. 2013, rad. 39.611, CSJ] AP, 18 dic. 2013, rad. 42.827.

En el asunto que ocupa la atencion de la Sala, se tiene que, los
procesados eran servidores publicos al tiempo de los hechos y en su contra, se
profirio fallo condenatorio por el delito de peculado por apropiacién, en su
modalidad dolosa-también por el punible de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales-, el cual afectd el bien juridico de la administracién publica,
en esencia, el erario de la Nacidon, luego, independientemente de que el a
guo no hubiera impuesto la sancidon perpetua de que trata el canon 122
Superior, el ad quem estaba facultado para hacerlo, sin infringir el postulado

de no reformatio in pejus.



El censor opina que dicha inhabilidad para ejercer cargos publicos,
siendo de caracter sancionatorio, no tiene como fuente de aplicacion la

Constitucidn sino el fallo penal condenatorio, para lo cual se vale del paragrafo

20 del articulo 38 de la Ley 734 de 2002 que excluye el peculado culposo y
sefiala que para su imposicion, la sentencia debe especificar si la conducta

afecta el patrimonio econémico.

Al respecto, en términos generales, se puede afirmar que la posicion del
demandante, no es del todo incompatible con la de la Corte, en la medida que,
afianza la idea de que la sentencia que declara responsabilidad penal debe
acreditar la lesidon intencional a los haberes publicos, cuestidén que satisfacen
las decisiones proferidas en contra de BAUTE MEZA-. La divergencia,
entonces, se centra en que para el letrado no basta la existencia del mandato
superior que, de manera directa, prohibe, intemporalmente, al servidor ejercer
cargos en la administracion publica cuando con su actuacidon ha dado lugar a la
pérdida de los dineros estatales sino que ha de ser impuesta en sentencia

condenatoria.

Al respecto, basta citar la norma constitucional, como estaba consagrada
para la época de los hechos-igual sucede con la vigente-, para reiterar que aun
si dicha sancién no es impuesta por los falladores, la prohibicidn rige por

imposicion directa constitucional. El precepto es del siguiente tenor:

Sin perjuicio de las demas sanciones que establezca la ley, el servidor
publico que sea condenado por delitos contra el patrimonio del Estado,

qguedara inhabilitado para el desempefo de funciones publicas.



Asi las cosas, tampoco hay lugar a la admisidn de esta censura, ni a

variar la constante jurisprudencia de la Sala.

2.3. A favor de CARLOS HERNAN SALAZAR BERNAL

2.3.1. Primer cargo

Aunque el censor acierta al seleccionar la causal tercera-nulidad-para
reprobar la vulneracién de los derechos al debido proceso y a la defensa, como
consecuencia de la vinculacidon de su prohijado como persona ausente, bajo el
supuesto de no haberse agotado todos los medios para lograr su
comparecencia al proceso, no asi en la acreditacién de la trascendencia del

reparo.

En efecto, si bien, en principio, es innegable que una labor mas diligente
de los organismos de policia judicial habria sido pertinente, a efecto de ubicar
a SALAZAR BERNALen Espafa, en tanto su pasaporte diplomatico indicaba su
vinculacion laboral con alguna funcidon de representacion estatal en dicho pais,
es lo cierto que tal deficiencia deviene irrelevante si en cuenta se tiene que,
como lo destacé el juez plural al conocer de idéntica suUplica en sede de
apelacién de la decisién que negd la nulidad de la actuacidn durante la
audiencia publica de juzgamiento!’®!:

i) la Fiscalia libr6 dos comunicaciones a la residencia del acusado (Calle
126 No. 12-10) el 27 de marzo y el 2 de abril de 2002, las cuales no fueron
devueltas por el servicio postal, ii) ante su silencio se libré orden de captura
gue no pudo materializarse porque el procesado se habia marchado a Espaia;

iii) de haberse procedido como lo indica el demandante, tampoco habria sido



posible su ubicacion en la referida nacion si se considera que para cuando se
procurd su aprehensioén-17 de febrero de 2003-y el DAS tratd de localizarlo-5
de marzo posterior-, SALAZAR BERNAL estaba residiendo en lugar diferente a
Madrid, no solo porque el poder que remitid, tras la emision de la resolucidon de
acusacién, se otorgd en Lisboa (Portugal), sino porque es el mismo letrado
quien informa que su asistido desempefidé el cargo de asesor de la Union de
Ciudades Capitales Iberoamericanas en el Ayuntamiento de Madrid entre el 23
de marzo y el 17 de abril de 2002 iv) el defensor de confianza que designd
recurrié horizontal y verticalmente el pliego de cargos, habilitdndose desde ese
momento la posibilidad de ejercer plenamente el derecho de defensa en su
componente de contradiccion, tal como lo hizo al apelar dicha providencia v)
habiéndose enterado de la decision calificatoria, mostré conformidad con la
forma de vinculacion a la actuacion, ya que durante el traslado de que trata el

articulo 400 de la Ley 600 de 2000 no formuld peticién de nulidad alguna,

aunque si elevo solicitud probatoria, la cual fue acogida por el juzgador y vi) en

el juicio el acusado ejercioé su derecho a declarar.

A estos argumentos, hay que sumar los sefialados por el juez de

instancia:

i) como las citaciones dirigidas a la direccion de residencia del procesado
en Colombia, no fueron devueltas se podia «inferir que los recibid, por lo que
era procedente ordenar su captura para escucharlo en indagatoria. Entonces
cabe resaltar que el problema que tenia la fiscalia en ese momento no era
ubicar al indiciado, por lo que resulta racional que no librara mision de trabajo

7

con ese fin»”ZL, i) el 27 de noviembre de 2002 se ordend oficiar al jefe de la

Seccidon de Registro y Control del Senado para que ampliara la informacién



sobre los datos que reposaban en Ila hoja de vida del procesado,
particularmente, sobre sus nimeros de teléfono, pero no se obtuvo respuesta
y iii) durante el afo 2002 el acusado sali6 y entré del pais en varias
oportunidades (5 y 11 de febrero, 13 y 24 de marzo, 17 y 27 de abril), siendo

la ultima fecha reportada de salida el 19 de diciembre de ese afio.

Ademas, no es cierto que el ente investigador hubiera estado obligado a
aplicar el procedimiento de emplazamiento descrito en el articulo 318 del

Codigo de Procedimiento Civil, por remisién del 23 de la Ley 600 de 2000,

habida cuenta que, de acuerdo con el principio de especificidad, existiendo en
materia penal una norma que regula integramente un acto procesal, como
ocurre con el canon 344 ejusdem, aplicado por el dérgano instructor en el
tramite de declaracion de persona ausente, no surgia la necesidad de acudir al

postulado de integracion, reclamado por la defensa.

Ahora, a juicio del letrado la vinculacién tardia de su cliente al proceso
conculcd su derecho a la igualdad, en relacién con los demas coprocesados y le
impidié rendir indagatoria, controvertir las pruebas, presentar alegatos
precalificatorios, solicitar la ruptura de la unidad procesal y verse favorecido
con idéntica decisién de preclusién a la obtenida por SAUL CRUZ-Jefe de

Suministros-.

Al respecto, es suficiente precisar que, como lo consideraran las
instancias, a falta de indagatoria en la que hubiera podido alegar la aplicacion
del principio de confianza legitima e igualdad, el procesado tuvo la oportunidad
de ser escuchado en la vista publica de juzgamiento y de que se practicaran

las pruebas que a bien tuviera solicitar en la audiencia preparatoria, misma



gue utilizé exponiendo en el juicio sus exculpaciones y reclamando la practica

de algunos medios cognoscitivos de los que después, en su mayoria, desistid.

Asi también, el representante judicial de oficio que lo asistid, si presentd
alegatos precalificatorios, obviamente, con las limitaciones propias del ejercicio

de la defensa en ausencia del procesado.

De otro lado, ninguna incidencia para los fines exculpatorios reclamados
a favor del procesado, demuestra el letrado, de cara a la necesidad de declarar
la ruptura de la unidad procesal, como para que sirva de motivo invalidante de
la actuacién y, mucho menos, el recurrente puede aventurarse a estimar que
su cliente habria corrido la misma suerte que el sefior CRUZ, pues, ademas
gue la responsabilidad penal es de caracter personal y él no estaba en idéntica
situacion factica que SALAZAR BERNAL, durante la fase de juzgamiento,
también era viable obtener una absolucién de iguales efectos juridicos que la
preclusion, siempre que se acreditara la ausencia de participacién del acusado
en las conductas punibles, lo que finalmente no ocurrié dada la acreditacion

plena de su compromiso penal.

Como resulta apenas obvio, es verdad que, el procesado no pudo
controvertir varias de las pruebas testimoniales recaudadas en la fase
instructiva; no obstante, si su intencidon era desvirtuar o aclarar algunos de sus
contenidos ha debido solicitar la ampliacién de los mismos. Si no lo hizo, es
porque no estaba interesado en ello y, de este modo, declind, por virtud del

axioma de preclusidn, a cualquier replica al respecto.



Igualmente, no se evidencia el ejercicio arbitrario de la jurisdiccion en
punto de las pruebas solicitadas por la defensa y decretadas por el a quo pero
no practicadas en el juicio, pues el recurrente admite que no fue posible ubicar
a algunos de los deponentes, otro murié y los documentos ordenados no
fueron remitidos a la actuacion, ante lo cual, la defensa contractual manifesto

su desistimiento, mostrando, por ende, conformidad con tal situacién.

Si bien la imposibilidad de informar oportunamente a la Fiscalia sobre las
funciones que tenia como Jefe de Bienes y Servicios del Senado pudo incidir en
gue el ente instructor tuviera como base factica de la acusacion un hecho
distante de la realidad, esto es, que el procesado no tenia entre sus funciones
la de suscribir certificaciones de cumplimiento, es claro que el censor carece de
interés juridico para procurar la nulidad de la actuacién a fin de que se dicte un
pliego de cargos acorde con ello, pues, ademas que resultaria mas gravoso que
se habilitara la posibilidad de reconstituir los términos de la decisién, como se
sefalard adelante, aquél supuesto no constituyd el Unico fundamento de la

acusacion.

Por ultimo, la Sala no ve la necesidad de desarrollar la jurisprudencia
acerca del deber del Estado de emplear todos los recursos para ubicar al
procesado y el deber de informar los cargos desde el inicio de la actuaciéon por
cuanto ademas que no se especifica cudles son las decisiones de la Corte que
deberian ser ajustadas, dichos temas han sido suficientemente decantados en

el sentido aducido por el demandante.

2.3.2. Segundo y séptimo cargos (subsidiarios)



En la segunda censura el impugnante equivocd la ruta de ataque para
reprobar la falta de valoracién del testimonio de SAUL CRUZ-que si bien se
recaudd durante el juicio, siendo grabado en medio magnético, no aparece en
la actuacién-, toda vez que, una critica asi no podia ser intentada por la senda
de la nulidad sino del error de hecho por falso juicio de existencia por omision,

tal cual se postuld en el séptimo reproche.

Ahora, admitiendo que en el Ultimo cargo el profesional del derecho
acertd en la escogencia de la causal, en la modalidad especifica de disenso y
en la demostracion de la falencia, como quiera que es verdad que las
sentencias no valoraron dicha prueba, justamente, porque no fue posible
recuperarla, es lo cierto que, no se acredita la relevancia del dislate, en la
medida que, la informacién que para el letrado resulta de cardinal importancia,
en aras de abogar por la inocencia de su mandante-«la necesidad para
contratar la generaban los senadores, el jefe de Bienes y Servicios no
seleccionaba al contratista, las minutas de los contratos las elaboraban en la
Oficina Juridica, el jefe de la Division de Bienes y Servicios no tenia la
obligacién de verificar materialmente el ingreso de bienes al almacén por ser
una funcién exclusiva de la sefiora YOLANDA QUINTERO, que fungia como
almacenista»”®-no sélo fue aportada por otros medios de conocimiento-
testimonial y documental-y sopesada por los falladores, sino que no guarda
relacién alguna con el verdadero motivo de atribucién de responsabilidad.

En efecto, auscultadas las providencias confutadas se observa, que
a CARLOS HERNAN SALAZAR BERNAL no se le elevd juicio de reproche por
estar involucrado en la seleccion de los contratistas, en la elaboracion de las
minutas contractuales o en la generacion de la necesidad de los suministros,
como para que fuera necesario que se aclararan tales aspectos por parte
de SAUL CRUZ sino, exclusivamente, en la violacién a su deber de vigilancia
sobre la gestion de su subordinada: YOLANDA QUINTERO, jefe del almacén, lo
cual se vio representado en la suscripcién inmediata de los certificados de
cumplimiento, pese a que las drdenes de entrega adolecian de los errores en la
numeracion.

Siendo ello asi, como la narracion del testigo, en los términos
anunciados por la defensa, ningln aporte trascendente hubiera podido hacer al
esclarecimiento de los hechos, como para que tuviera que haber sido
dilucidado por los juzgadores, en este caso, su omisién valorativa deviene
insustancial.



Agréguese que, en el sistema procesal penal de la Ley 600 de 2000, rige
el principio de permanencia de la prueba, luego, si la juez que fallé el asunto
en primera instancia, no fue la misma que escuchd, durante la audiencia
publica de juzgamiento, al sefior SAUL CRUZ, no se genera la pretendida lesién
del principio de inmediacion, maxime cuando en el proceso, como lo reconoce
el letrado, obran varias salidas procesales-indagatoria y ampliaciones-de dicho
deponente, que eran susceptibles de ser apreciadas por las instancias.

2.3.3. Tercer cargo (subsidiario)

En el régimen de enjuiciamiento penal de la Ley 600 de 2000, la causal
especifica para denunciar la violacién al principio de congruencia es la
segunda, misma que acertadamente escogié el casacionista con el propdsito de
hacer ver una presunta inconsonancia entre la resolucidon de acusacién, que
dedujo el dolo del procesado de la ejecucién de una funcidn: la suscripcion de
las certificaciones de cumplimiento de los contratos de suministro, que
aparentemente no estaba descrita dentro del catdlogo de atribuciones
conferidas legalmente al Jefe de Bienes y Servicios del Senado, y la sentencia
gue infirid dicho ingrediente subjetivo del tipo, de la facultad de vigilar el
cumplimiento de los contratos.

Sobre el particular, lo primero a aclarar es que el censor vulnera el
principio de correccidon material al aseverar que los fallos edificaron el juicio de
atribucidén penal a partir de la constatacion del incumplimiento del deber de
vigilar la ejecucién de los contratos, pues, lo sefalado en las providencias
acusadas es ligeramente parecido pero determinantemente diverso, habida
cuenta que, segun dichos proveidos, la competencia reglada, no satisfecha por
el encartado, era la de supervisar las funciones de las dependencias a su
cargo.

En segundo lugar, como bien lo define el Tribunal, la incongruencia
denunciada no es tal, toda vez que aunque se demostré que uno de los hechos
endilgados en el pliego de cargos-consistente en que el acusado abusé de su
cargo al suscribir las mentadas certificaciones de cumplimiento, que no
estarian entre sus competencias-, no tiene asidero en la realidad porque,
aungque como lo admitié el a quo, aquél si gozaba de esa facultad, es lo real
gue el ente acusador, previa reproduccidn de todas las competencias que le
asistian al Jefe de Bienes y Servicios, entre las que esta la de organizar y
vigilar el cumplimiento correcto de las funciones de las dependencias que
pertenecen a la Divisién, también lo acusd, precisamente, por la emisién de
dichos certificados, omitiendo su deber de supervision respecto de los



documentos que daban cuenta de la ejecucién de los contratos de suministro,
mismo comportamiento por el que, finalmente, se termind emitiendo condena.

Con mayor precision, el representante de la Fiscalia de segunda
instancia plasmé los siguientes considerandos:

No obstante la seria argumentacion del respetado defensor, el rol que el
sefior SALAZAR BERNAL, realizaba como Director de Bienes y Servicios
del Senado era o fue de la mas amplia actividad, como lo requiera (sic) y
permitia el articulo 195 de la resolucién (sic) No. 237 de 1992; funciones
que el instructor |A-quo tuvo a bien transcribir en la pagina 59 de la
resolucion impugnada, amen (sic) de las que le imponia la resolucion
(sic) 010 de 1993, emitida por la mesa Directiva del Senado,
mencionada por el ilustre togado, donde se le ampliaron funciones
relacionadas con el tramite de compras y licitaciones, respecto de las
cuales se sostiene que el procesado perfectamente pudo haber actuado
de buena fe y sin malicia alguna en las certificaciones cuestionadas.

Muy respetable el saneamiento argumentativo del defensor Técnico (...),
sin embargo el acopio probatorio demuestra que en ejercicio de los
contratos de marras, hubo enorme aprehension entre funcionarios y
ficticios contratistas, pues todo el papeleo realizado entorno (sic) a los
ficticios pactos no era mas que el remedo de formalismos para darle
visos de legalidad a los mismos, porque lo cierto fue que, la papeleria
encargada no entré al almacén y, si algun porcentaje llego (sic) a
bodegas ello lo fue en minima cantidad, ya que lo perseguido era el
importe de tales contratos para las arcas, dolosamente y
particularmente, del Director Administrativo de la citada célula
legislativa, doctor Henao Toro, quien a no dudarlo, solamente les
participé a los complotados una pequefa “comisiéon”, al decir de algunos.

El Director de Bienes y Servicios, en realidad de verdad, no podia ser un
mudo inactivo espectador, un “convidado de las cuantiosas sumas de
dineros del Estado, con la argucia de los inventados contratos de
suministro. Bien conocia lo que se habia tramado y por lo siguiente no
es aceptable su candidez en cuanto suscribid, de buena fe y sin malicia,
las constancias de cumplimiento de los dichos contratos; precisamente



todas estas consideraciones, que en razén dentro del marco de una
I6gica simple y pura dentro de sencillas reglas de la experiencia,
conllevan la inaceptacion de los argumentos de la defensa, para
sostener, a priori, que su compromiso es innegable como coautor del
delito de peculado por apropiacion a favor de terceros, pues, se repite
que, hechos de tanta magnitud y trascendencia, implementados tan de
frente al funcionario que bien pudo oponerse a su agotamiento, no
pueden pasar por desapercibidos y menos validados aduciendo buena fe
y falta de malicia, cuando muy al contrario, sus variadas funciones
debieron hacerle entender diafanamente que alli se cocinaba el mas
reprochable escamoteo de caudales del erario publico, luego entonces, si
colabord certificando un cumplimiento y entrada de suministros de
papeleria que jamas llegé al almacén, ello en sana Iégica, no fue mas
que cooperacion dolosa persiguiendo, al menos, el favorecimiento de
terceros.[”?1

Asi las cosas, como no se vislumbra el problema de incongruencia
denunciado por la defensa no hay lugar a admitir el reproche.

2.3.4. Cuarto y quinto cargos (subsidiarios)

Desde una perspectiva eminentemente subjetiva, el recurrente intenta
rebatir la exigibilidad de la conducta, a partir de una exacerbacion del principio
de confianza como circunstancia excluyente de responsabilidad penal, tematica
suficientemente decantada por la Sala en el sentido que ese axioma no
necesariamente excluye la realizacion de conductas sancionadas por el
ordenamiento legal, o exime de responsabilidad penal, disciplinaria, o fiscal
(CSJ SP, 21 ene. de 2004, rad. 17.012, CS] AP, 22 sep. 2005, rad. 18.029,
CSJ] SP, 19 ene. 2006, rad. 19.746, CSJ] SP, 24 oct. 2007, rad. 27.325, entre
otros).

Recuérdese que la pretendida aplicacién del principio de confianza como
circunstancia excluyente de responsabilidad parte de suponer que quien se
comporta en el trafico juridico, por ejemplo, en ambitos laborales donde opera
la divisidn de trabajo, conforme a las normas preestablecidas, puede confiar en
gue todos los participantes en él también lo hagan, a no ser que fundadamente
se pueda suponer lo contrario porque quizd la actividad no estd
suficientemente demarcada.



En el caso que nos ocupa, es claro que dicho axioma no tiene cabida
pues como lo estimo el juez colegiado, el procesado tenia a su cargo no sélo la
obligacién general de velar por la preservacion de los bienes estatales, sino la
de vigilar que las dependencias a su cargo cumplieran satisfactoriamente sus
funciones, misma que no podia transmitir a sus subalternos sin desacatar sus
propias atribuciones.

Asi, una cosa es que la almacenista, de acuerdo con su rol, estuviera
obligada a efectuar el ingreso de los elementos contratados y otra, muy
diferente, la de fiscalizar esa funcidon de la mentada servidora.

No obstante, el enjuiciado desatendié absolutamente la obligacion de
verificar que los contratos de suministro, a los que sin mas les dio su aval de
cumplimiento, se hubieran ejecutado a cabalidad, deber que le era exigible
porque su capacidad volitiva, cognoscitiva e intelectiva le permitia conocer las
consecuencias lesivas de los comportamientos dolosos, conductas que, de la
mano de los demas coautores, se concretaron en el resultado, es decir, en la
pérdida definitiva de los caudales publicos.

No es como lo afirma el libelista que los jueces de instancias emplearon
una hermenéutica exorbitante y exegética-concepcion de plano contradictoria-
respecto de la competencia asignada al Jefe de Bienes y Servicios de organizar
y vigilar el cumplimiento de las funciones de las dependencias a su cargo, a fin
de deducir el compromiso penal del procesado en los injustos, pues,
simplemente, se atuvieron a dicha descripcion normativa para establecer que
la accidon de expedir, con extremada premura-el mismo dia de las supuestas
entregas-unos certificados de cumplimiento contractual frente a unas érdenes
de entrega, que, adolecian de evidentes irregularidades, hacia manifiesta su

intencion de defraudar las arcas del Estado.

2.3.5. Sexto cargo

La concrecion de un error de hecho por falso raciocinio requiere la

demostracién de un ejercicio valorativo del funcionario judicial trasgresor de



los postulados de la logica, las leyes de la ciencia o las reglas de experiencia,

es decir, de los principios de la sana critica como método de apreciacion.

Con tal fin, el libelista debe sefalar con exactitud el medio de prueba
sobre el que recae el yerro, identificar aquello que expresamente dice y se
deduce de él, el mérito persuasivo otorgado al mismo por el juzgador, indicar y
desarrollar con exactitud la regla ldgica, la ley de la ciencia o la maxima de la
experiencia aplicada indebidamente al realizar el proceso valorativo de los
medios de prueba, asi como la que apropiadamente le debid servir de apoyo, la
norma de derecho sustancial que indirectamente resultd excluida o
indebidamente aplicada o interpretada y finalmente, demostrar que, de no
haberse incurrido en el defecto, el sentido de la decisiéon adversa habria sido

sustancialmente opuesto.

Ahora, tratdandose de la critica respecto de la apreciacién del indicio, la
Sala tiene decantado que esta prueba como los demas medios de conocimiento
pueden ser controvertidos demostrando la existencia de i) errores de hecho
(falsos juicios de existencia o identidad) o de derecho (falso juicio de legalidad)
respecto de la prueba del hecho indicador, ii) errores de raciocinio respecto del
proceso de inferencia légica o iii) yerros de raciocinio frente a la convergencia

de los indicios entre si y con los demas medios cognoscitivos.

En verdad, si el juzgador se apoya en una prueba inexistente del hecho
indicador o deja de considerar alguna que lo soporta, o distorsiona, adiciona o
suprime el contenido literal de algiun medio probatorio del mismo o toma como
soporte una prueba que fue incorporada al proceso sin satisfacer los requisitos

legales de validez, es claro que por ello, se incurre en un defecto en la



edificacion del indicio que bien puede ser demostrado para suprimirle todo

efecto probatorio.

Del mismo modo, si al aplicar las leyes de la sana critica al hecho
indicador, el fallador las quebranta para elaborar inferencias subjetivas o
contrarias a ellas, es nitida la configuraciéon de un falso raciocinio que puede
ser denunciado especificando el postulado de la ciencia, la experiencia o la
légica indebidamente aplicado, el que en cambio debia aplicarse y, lo que debia

inferirse de ello.

Lo importante entonces, es saber que asi como el indicio suele ser un
instrumento de conviccidon Gtil para lograr el convencimiento en grado de
certeza, puede ser atacado a través de una metodologia también logica y
compleja que demanda un doble escrutinio, el referido a su construccién y el
atinente a la valoracién que del mismo haya hecho el sentenciador, ambos
precedidos de la aplicacién de la sana critica como método de persuasion

racional.

Aunque la Corte destaca el esfuerzo del defensor para cumplir con las
fases argumentativas recién precisadas, es claro que parte de supuestos
equivocados que, por consiguiente, lo llevan a conclusiones igualmente

erradas.

Esto, como cuando indica que el juicio de reproche contra su cliente se
produjo porque no comprobd directamente la entrada de la papeleria al
almacén, cuando lo reprochado es que no ejerciera vigilancia sobre las

funciones del almacén, concretamente, para este caso, respecto de las 6rdenes



de entrada suscritas por la almacenista que resultaban ser evidentemente
irregulares. En ese orden, los falladores no prohijaron la idea del letrado,
segin la cual «cuando un jefe o lider no vigila la actuacion de sus
dependientes, actlian con el mismo conocimiento y la misma intencidon de estos

en un resultado ilicito»®%,

De igual manera, la acreditacion de la intencion de defraudar el
patrimonio publico no surgidé, como lo entiende el casacionista, de considerar
que siempre que se certifique el cumplimiento de un contrato de suministro el
mismo dia de la orden de ingreso, existe el animo de obtener un provecho
econdmico a favor de un tercero-premisa esta que, el letrado inserta en el
ambito de las reglas de la experiencia, pero que es ajena a las caracteristicas
de generalidad vy reiteracion que rigen a aquellas-, ya que lo aseverado en los
proveidos es que resulta inusual que se le imprimiera especial celeridad, esto
es, que se certificara el cumplimiento de los contratos, justamente, en los que
las 6rdenes de entrada irregulares y que resultaron siendo los mismos cuyo

objeto no se cumplié.

Asi, bien puede resultar normal que se certifique el cumplimiento de un
contrato, con la sola orden de entrada de la mercancia adquirida, pero lo que
deviene inadmisible es que se proceda en ese sentido cuando el documento de
ingreso es abiertamente inconsistente, aspecto este que no le merece ningun
comentario reflexivo al abogado.

En suma, los errores advertidos hasta aqui, permiten afirmar que lejos
de confeccionar un reproche concreto que evidencie la insoslayable necesidad
de declarar la nulidad o la emision de fallo de reemplazo absolutorio, el

demandante pretende encontrar un escenario que, a manera de tercera



instancia, lo habilite para introducir su particular analisis probatorio e
interpretacién normativa, en contravia de los juicios valorativos expresados por

los juzgadores en las providencias atacadas.

Por manera que, no hay lugar a admitir la demanda.

3. Pronunciamiento oficioso.

3.1. Siendo el recurso extraordinario de casacion un control
constitucional y legal de las sentencias de segunda instancia, a la Sala de
Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia le corresponde salvaguardar
los derechos fundamentales de los sujetos procesales. En vigencia de esa tarea
debe velar por el respeto irrestricto de sus garantias esenciales, en aras de

posibilitar la efectividad de las mismas.

En aplicacion de tal compromiso y en el marco del Estado social y
democratico de derecho, cuando quiera que se advierta la existencia de alguna
trasgresion sustancial de los derechos constitucional o legalmente reconocidos
de las partes o intervinientes, debera remediarla oficiosamente aunque no se

advierta en el libelo.

3.2. En el caso examinado, la Sala advierte la necesidad de restablecer
las garantias procesales conculcadas por las instancias a HERNAN JOSE
BAUTE MEZA, JOSE LENEL CLAVIJO FLOREZ y DIEGO FERNANDO HENAO
TORO (no recurrente), empezando porque los juzgadores vulneraron el
principio de congruencia, como quiera que, como si se tratara de una unidad

de accién, la sentencia de primera instancia alude a la comisiéon de dos



peculados, de cuantia superior a cincuenta (50) salarios minimos (del afio
1996 y 2000), los cuales ubica en el primer inciso del articulo 133 del Decreto

100 de 1980, siendo que el pliego de cargos se elevd por el punible de

peculado por apropiacién, en concurso homogéneo y sucesivo-en relacion con
cada uno de los contratos ilegales-. Lo mismo ocurre, respecto de los punibles
de contrato sin cumplimiento de requisitos legales e interés ilicito en la
celebracion de contratos, que también fueron imputados en la modalidad

concursal homogénea.

De lo anterior surge que i) el fendmeno juridico de la prescripcidon operd
respecto de algunas conductas punibles de peculado por apropiacidén de cuantia
inferior a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes, ii) se
condend, en la modalidad consumada, por algunos de esos reatos que, por
falta de pago, debieron ser sancionados en la modalidad de tentativa, pero
que, también prescribieron, iii) también se vulneré6 el postulado de
consonancia, en cuanto a otros injustos de peculado, contrato sin
cumplimiento de requisitos legales e interés ilicito en la celebracidon de
contratos, que jamas fueron incluidos en el pliego de cargos, como pasa a

VErse.

3.2.1. Para empezar, los juzgadores se equivocaron en la adecuacién
tipica del concurso homogéneo de delitos de peculado porque sumaron el valor
de todos los contratos relacionados con el proceso de modernizacién vy
sistematizacion de la biblioteca del Senado de la Republica, como si se tratara

de un solo comportamiento delictivo.



Ello conllevd a que se ubicaran erradamente dentro del primer inciso del

articulo 133 del Decreto Ley 100 de 1980, que prevé unas penas principales de

seis (6) a quince (15) afos de prision y multa en cuantia del valor de lo
apropiado, e inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones publicas por
el término de 10 afios®Y, cuando lo correcto era acudir a las reglas del
concurso de conductas punibles del articulo 31 del Cédigo Penal, para dosificar,
inicialmente, las conductas individualmente consideradas, a efecto de
establecer el injusto base y las demas infracciones que concursaran de manera
homogénea y heterogénea, momento para el cual, el Tribunal habria podido

percatarse de que varias de ellas estaban prescritas.

En verdad, al tenor de lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 133

del Decreto 100 de 1980 (norma vigente al tiempo de los hechos), cuando el

monto de lo apropiado no supera un valor de cincuenta (50) salarios minimos
legales mensuales vigentes, dicho injusto, tiene prevista pena de prisidén de 1

afio y 6 meses a 7 afios y 6 meses!®2,

Segun lo disponen los articulos 83 y 86 del Cdédigo Penal de 2000
(canones 80 y 84 del Estatuto Sustantivo de 1980), la accidon penal prescribe
en el mismo término que el maximo punitivo establecido para cada delito,
salvo que el mérito del sumario haya sido calificado con resolucidon de
acusacién, pues a partir del momento en que ésta cobra ejecutoria, se
interrumpe el término prescriptivo y corre otro, por la mitad del inicial, el cual

en todo caso, no puede ser inferior a cinco (5) afios ni superior a diez (10).

Igualmente, respecto de los servidores publicos, el canon

83 ejusdem (precepto 82 del Decreto 100 de 1980) consagra un incremento de




la tercera parte!®3, lo cual significa que, durante la fase de juzgamiento, dicho
punible-atenuado por la cuantia-prescribe para dichos sujetos calificados, en

un término de seis (6) anos y ocho (8) meses.

En igual tiempo se extingue la accién penal frente al delito de peculado
por apropiacion, en grado de tentativa, descrito en el inciso segundo del

referido articulo 133, cuando fuere cometido por servidor publico®*.,

En el caso de la especie se tiene que la mayoria de los referidos punibles
de peculado por apropiacién a favor de terceros, relacionados con los contratos
de la modernizacién de la biblioteca, cuya vigencia se remonta al afio 2000,
son de cuantia inferior a 50 s.m.l.m.v., esto es, a $13.005.000%°!y, por lo

tanto, prescribieron.

En este punto, se impone precisar que no es posible atender la cuantia
determinada por la Fiscalia que corresponde al precio de cada uno de los
contratos, sino la establecida por el a quo, conforme a la prueba pericial
contable y los comprobantes de pago respectivos, los cuales indican que no
siempre el monto de la ilegal erogacion fue equivalente al valor pactado sino,
en general, a uno inferior, aunque en algunas ocasiones se cancelé uno

superior.

En verdad, como entre la ejecutoria de la resolucion de acusacién-31 de
octubre de 2007-y la fecha ha transcurrido mas de seis (6) afios y ocho (8)
meses, es nitido que el fendmeno prescriptivo de la accidn penal, respecto de
los delitos de peculado por apropiacion inferiores a 50 s.m.l.m.v., se concretd

el 31 de junio de 2014, a favor de HERNAN JOSE BAUTE MEZA, JOSE



LENEL CLAVIJO FLOREZ y DIEGO FERNANDO HENAO TORO, por lo cual, hay

lugar a cesar todo procedimiento por esas conductas.

A este respecto, oportuno se ofrece destacar que la prescripciéon opero,
incluso, antes de que el Tribunal Superior de Bogota profiriera la sentencia de
segunda instancia-2 de marzo de 2015-, cuestion que obliga a casar, en parte,
la sentencia a efecto de reconocer dicho fendmeno juridico frente a esas
infracciones penales y redosificar la pena correspondiente.

La siguiente tabla ilustra la cuantia de los peculados inferiores a 50

s.m.l.m.v. por los que procede la extincion de la accién penal:

CONTRATO CONTRATISTA VALOR DEL VALOR
CONTRATO SOPORTADO
(EFECTIVAMENTE
PAGADO)

49 Gloria Patricia Toro $10.450.000 | $9.975.000

53 Alfonso Ciro $17.600.000 | $12.320.000

55 Vitia Lizeth Correa | $4.200.000 $4.060.000
Moscoso

56 Maria Cecilia Vanegas | $4.800.000 $3.768.000
Henao

57 Pedro Julio Arboleda | $3.000.000 $2.899.000
Jaramillo

60 Luisa Fernanda | $3.000.000 $2.851.666
Sanchez Prado

61 Edwin Andrés | $9.900.000 $9.360.000




Ramirez Serna

62 Gerardo Cardona $9.900.000 $7.740.000

63 Oscar Ivan Clavijo | $11.000.000 | $10.500.000
Florez

64 Gloria Constanza Flor | $4.200.000 $3.430.000
Espinosa

No registra | Ramén Elias Osorio | $3.600.000 $3.600.000
Henao

66 Jeiner Castano | $3.600.000 $3.600.000
Quiceno

67 Carlos Orlando Serna | $3.600.000 $3.420.000
Londofio

68 German Ramirez | $2.400.000 $1.740.000
Sénchez

69 Uldalid Mufioz | $9.900.000 $7.740.000
Gallego

71 John James Giraldo | $4.600.000 $2.683.333
Alvarez

72 Jorge Alexander | $3.600.000 $3.480.000
Romero Ladino

73 Gabriel Jaime | $5.500.000 $4.850.000
Acevedo Correa

74 Gloria Cecilia Arango | $5.500.000 $5.350.000
Oquendo

76 Gloria Maria Giraldo | $3.600.000 $3.480.000

Arbelaez




77 Karol Zolange | $4.800.000 $3.100.000
Arévalo Jiménez

78 John Fredy Arellano | $11.000.000 | $6.900.000
Serna

79 William Eduardo | $3.600.000 $3.480.000
Ramirez Agudelo

82 Lot Usiel Villazén | $2.400.000 $2.234.000
Arias

83 Manuel Rosales | $4.000.000 $4.000.000
Farias

84 Giara Carolina | $4.000.000 $2.960.000
Morales Trujillo

85 Maria Teresa Fajardo | $3.600.000 $4.410.000
Pefa

86 Eucaris Pineda | $3.600.000 $3.420.000
Vargas

87 José Alberto | $2.400.000 $2.400.000
Rodriguez GoOmez

88 Omar Enrique | $1.800.000 $560.000
Casallas Bonilla

89 Luis Angel Gutiérrez | $3.000.000 $2.860.000
Salas

90 Rafael Enrique | $2.400.000 $2.222.000
Rodriguez Gomez

92 Lina Esther Quiroz | $800.000 $720.000

Castaneda




94 Maria Cristina Castro | $2.100.000 $1.306.000
Avila

95 Kelwin Allen Arlantt | $2.400.000 $1.740.900
Cobo

96 Alfonso Ledén Daza | $6.000.000 $5.700.000
Fernandez

97 Luis Guillermo Ramos | $7.200.000 $5.880.000
Vergara

98 Ariel Arvilla Dangond | $3.200.000 $2.242.666

99 Jorge Enrique | $7.200.000 $6.844.000
Benavides Lopez

100 Carlos Andrés | $2.800.000 $1.983.333
Montoya Arteaga

101 John de Jesls David | $6.000.000 $5.800.000
Meza

102 Alvaro José Pérez | $3.200.000 $3.040.000
Parodi

103 Yaneth Chaya | $3.200.000 $2.960.000
Payares

111 Yofrey Ramirez | $17.600.000 | $11.952.000
Baquero

112 Daniel Enrique | $17.600.000 | $12.586.666
Linares Mufoz

118 Robinson Ortegén $17.600.000 | $12.746.666

121 Claudia Patricia | $17.600.000 | $12.272.000

Herrera Cardoso




123 Adriana Elisa Gémez | $17.600.000 | $12.746.667
Rivera

128 Ernesto Sarta Pulido $17.600.000 | $10.826.666

129 Ligia del Carmen |$17.600.000 |$10.826.666
Lizarazo

130 Margarita Berenice | $3.600.000 $3.303.000
Soto Garcia

131 Hoover Zarta | $2.400.000 $1.950.000
Malagdn

132 Felipe Andrés Medina | $2.400.000 $2.280.000
Trujillo

133 Yina Paola Torres | $1.000.000 $900.000
Maldonado

134 José Alberto Herazo | $1.800.000 $1.800.000
Molina

135 Julio César | $1.000.000 $1.000.000
Herndndez

136 Mauricio Urrea | $1.600.000 $212.000
Zuluaga

137 Jorge Arturo Diaz | $2.100.000 $1.959.000
Beltran

138 Pedro Antonio | $1.000.000 $900.000
Grisales Beltran

139 Daniel Ernesto | $2.400.000 $1.296.000
Roman Herazo

141 Helman Javier Gdmez | $2.400.000 $1.520.000




Gamez

142 Edgar Junior Zuleta | $1.800.000 $1.620.000
Fernandez

143 José del Carmen | $1.200.000 $1.200.000
Leone Guzman

144 Orlando Rico | $2.400.000 $2.160.000
Rodriguez

145 Patricia Castro Acosta | $2.100.000 $1.274.000

146 Eliana Isabel Casas | $1.800.000 $1.112.000
Buitrago

147 Leonor Astrid | $6.000.000 $4.670.000
Guardiola Jiménez

148 Gabriel Fernando | $4.800.000 $3.839.995
Gaitan Montafiez

154 Alvaro Alberto Molina | $4.000.000 $4.000.000
Daza

158 Julio Ernesto Higuera | $3.000.000 $2.799.999
Romero

159 Maria Cecilia Ledn $3.200.000 $2.720.000

160 Luisa Fernanda | $2.400.000 $2.400.000
Berrocal Negrette

165 Eduardo Andrés | $1.400.000 $1.260.000
Velandia Canosa

166 George Antony | $1.600.000 $1.080.000
Villalba Brun

173 Octaviano Augusto | $1.800.000 $1.646.000




Navarro Gutiérrez

174 Tulia Inés Defex | $2.000.000 $950.000
Cuervo

175 Carlos Andrés Vargas | $1.500.000 $1.200.000
Soto

180 Gloria Inés Tamayo | $8.000.000 $4.466.666
de Echeverry

183 Miguel Angel | $2.000.000 $2.000.000
Machado Nufez

185 Ricardo Olmos | $3.000.000 $1.440.000
Gonzalez

187 Martha Elena Lea |$2.400.000 $810.000
Diastagle

188 Carlos Banegas | $2.000.000 $1.125.000
Herrera

189 Margarita Gomez | $2.500.000 $2.125.000
Pintor

196 José Dario Martinez | $2.800.000 $1.050.000
Acosta

197 Jennifer Castro | $2.400.000 $2.250.000
Suarez

198 Gustavo Adolfo Daza | $2.800.000 $2.800.000
Diazgranados

199 Said Alberto Pinzén | $2.800.000 $2.800.000
Negrete

200 Edinson Manuel | $3.200.000 $1.800.000




Socarras Pastrana

201 Claudia Margarita | $3.000.000 $2.340.000
Castano Garcia

202 Yohanna Jiménez | $3.200.000 $1.446.667
Sierra

250 Luz Jeanneth | $1.200.000 $900.000
Sanabria Cepeda

251 Rubén Dario Uribe | $16.000.000 | $10.160.000
Betancurt

252 Yudi Andrea | $3.600.000 $3.600.000
Marulanda Osorio

253 Gustavo Urefia | $9.800.000 $7.560.000
Rugeles

255 Julio Vicente | $5.600.000 $5.600.000
Rodriguez Lépez

257 Merlys Garcia Arrieta | $1.200.000 $800.000

259 Alba Lucia Chacdn | $3.200.000 $2.200.000
Cifuentes

260 Aura Patricia Franco | $3.200.000 $1.920.000
Vélez

262 Maribel Tenorio Pefia | $1.200.000 $270.000

267 Clara Inés Echevarria | $4.000.000 $3.750.000
Lépez

268 Juan Manuel Ledn | $3.200.000 $3.200.000
Herrera

269 Gloria Inés Serna | $3.200.000 $1.920.000




Rivas

271 Juan Manuel Ortiz | $4.000.000 $4.000.000
Gutiérrez

273 Pedro Nel Jiménez | $4.000.000 $4.000.000
Alzate

275 Carlos Arturo Alarcén | $10.000.000 | $7.500.000
Bonilla

278 Olga Granados Ruiz $3.200.000 $2.000.000

279 Nidia Fabiola | $3.200.000 $3.400.000
Pefarete Bautista

282 Jairo Yesid Cardenas | $1.500.000 $1.375.000
Robayo

287 Herman Zuluaga | $4.000.000 $3.750.000
Serna

288 Edgar Toro Lopez $3.200.000 $1.200.000

289 Esteban Francisco | $2.800.000 $1.680.000
Clavijo Bendeck

290 Blanca Rocio Garzén | $4.500.000 $4.125.000
Anzola

296 Rafael Forero $6.000.000 $3.600.000

297 Alba Lucia Gdémez | $2.800.000 $2.310.000
Cardenas

58 Luz Patricia Mejia | $11.000.000 | $8.800.000

Chica




Asi mismo, existen varios injustos por los que habria sido del caso
condenar, a titulo de tentativa, en cuanto hace al delito de peculado por
apropiacién, en la medida que, de acuerdo con el dictamen pericial contable, si
bien los contratos involucrados nacieron a la vida juridica, el Senado de la
Republica no canceld ningun valor; no obstante, teniendo en cuenta que su
cuantia es inferior a 50 s.m.l.m.v. se encuentran dentro del grupo de los
ilicitos respecto de los cuales el Estado perdié la potestad punitiva, por el
acaecimiento de la prescripcién durante la fase de juzgamiento, esto es, el 31

de junio de 2014. Son los que se enlistan enseguida:

CONTRATO CONTRATISTA VALOR DEL VALOR
CONTRATO SOPORTADO
(EFECTIVAMENTE
PAGADO)
140 Carmen Cecilia | $4.200.000 $0

Estupifidn Pinto

182 Jubelly Eneriet Arias | $1.200.000 $0
Rueda
184 Camilo Alfonso | $2.800.000 $0

Reyes Garcia

186 Norma Constanza | $1.200.000 $0

Silva Ledn

3.2.3. De igual manera, la Sala constata que los jueces de conocimiento

excedieron los términos de la acusacion frente a algunos comportamientos



delictivos que no se incluyeron en ella pero fueron objeto de condena,

vulnerando de éste modo, el postulado de congruencia.

Ciertamente, en los diversos sistemas de enjuiciamiento penal, la ley y
la jurisprudencia han sido consistentes en establecer que entre la conducta
punible definida en el pliego de cargos y la de la sentencia debe existir perfecta
armonia personal-en cuanto al sujeto activo-, factica-en torno al hecho
humano investigado con todas sus circunstancias y motivos de agravacién o
atenuacién-y juridica-en punto de las normas transgredidas con la conducta-,
de tal suerte que, la imputacidon concebida por el 6rgano acusador corresponda
al limite dentro del cual el juez debe verificar si hay lugar o no a atribuir
responsabilidad al presunto infractor.

Este postulado emerge como una clara garantia inmanente a los
derechos al debido proceso y a la defensa, en su componente de contradiccion,
toda vez que impone el deber de informar al sujeto pasivo de la accién penal el
objeto concreto de persecucidon, a fin de que pueda tener completa claridad
acerca de los hechos y la descripcion tipica que se le imputan y, de este modo,
logre establecer la estrategia defensiva, que durante el juzgamiento, resulte
ser mas favorable a sus intereses.

En ese orden, la alteracidon por el juzgador de la imputacion factico-
juridica-salvo que siendo de menor entidad, de manera concurrente, sea de
igual género que el formulado en la acusacidn, guarde identidad en cuanto al
nucleo basico o esencial de la imputacion factica y no impligue desmedro para
los derechos de las partes e intervinientes-quebranta la estructura del proceso
e impide el ejercicio efectivo del derecho a la defensa, en cuanto contrae la
configuracion de un nuevo e inoportuno motivo de persecucién respecto del
cual el acusado no podria ejercer adecuadamente su contradiccion.

Los siguientes son los delitos de peculado, contrato sin cumplimiento de
requisitos legales e interés ilicito en la celebraciéon de contratos frente a los
cuales el ente instructor no elevé pliego de cargos en relacion con BAUTE
MEZA, CLAVIJO LOPEZ y HENAO TORO y que, no obstante, fueron incluidos
en la sentencia de primera instancia, porque, como lo afirma el a quo, los

encontrd referenciados en los cuadernos anexos, en los listados de contratos



vigentes para la biblioteca a diciembre 21 de 2000, en los documentos
incautados a DIEGO FERNANDO HENAO TORO, e incluso en un oficio dirigido
por este a HERNAN JOSE BAUTE MEZA para que autorizara la expedicion de
credenciales a algunos contratistas, pero no aparecen enlistados en la

calificacion sumarial:

CONTRATO CONTRATISTA VALOR DEL VALOR
CONTRATO SOPORTADO
(EFECTIVAMENTE
PAGADO)

73 Gabriel Jaime | $5.500.000 $4.850.000
Acevedo Correa

74 Gloria Cecilia Arango | $5.500.000 $5.350.000
Oquendo

148 Gabriel Fernando | $4.800.000 $3.839.995
Gaitan Montafiez

46 John Fredy Chavez $9.900.000 $9.630.000

47 Wilson Martinez $13.200.000 $10.440.000

48 Jairo de Jesus | $10.450.000 | $9.310.000
Cardona

50 Oliverio Salazar $13.200.000 $11.760.000

51 Nelson de Jesus | $13.200.000 $11.640.000
Florez

59 Luz Helena Gémez $8.800.000 $6.400.000

104 Daniel Esteban | $3.600.000 $5.220.000
Ochoa

113 Pablo Javier Garzon | $17.600.000 $16.592.000




Montafno

161 Arline Agamez | $5.600.000 No registra
Jiménez

162 Alfonso Salamanca | $4.800.000 $2.986.000
Rincén

163 Alexander Montoya $2.600.000 $2.383.334

265 Julio Vicente | $8.800.000 No registra

Rodriguez Lépez

272 Olga Lucia Yepes No registra No registra

No registra | Claudia Patricia | No registra No registra

Pérez Duque

No registra | Avraham Victor | No registra No registra

Ramiro Castro

No registra | Maria del Carmen | No registra No registra

Arias Garzoén

No registra | Julio Rodriguez | No registra No registra

Sarmiento

A fin de restablecer las garantias conculcadas a los procesados por la
emision de condena por punibles respecto de los cuales no se profirid
resolucion de acusacién, se impone casar parcial y oficiosamente la sentencia
impugnada, para adicionarla en el sentido de excluir dichos comportamientos
de la atribucidon de responsabilidad y redosificar la pena impuesta.

3.2.4. De lo anterior, se sigue que el juicio de reproche subsiste
solamente respecto de los siguientes reatos de peculado por apropiacién, en

los términos del inciso 19 del articulo 133 del Decreto 100 de 1980, con la

salvedad consistente en que, en aquellos casos en que se pagd un precio



superior al pactado no es viable condenar a los acusados por el excedente, sin
violentar el principio de congruencia, por lo que en esos precisos eventos,

solamente se tendra en cuenta el valor del contrato.

Delitos relacionados con los contratos de prestacion de servicios de la

biblioteca:
CONTRATO CONTRATISTA VALOR DEL VALOR
CONTRATO SOPORTADO
(EFECTIVAMENTE
PAGADO)

52 Beatriz Hernandez | $17.600.000 $13.920.000
Castro

75 José Arturo | $16.500.000 $14.200.000
Calderdn Orozco

114 Arley Nieto Cardoso | $17.600.000 $17.172.666

115 Luz Amparo | $17.600.000 $19.893.333
Cardozo Quintero

116 Alfonso Arturo | $17.600.000 $14.992.000
Romero Ramirez

117 Amelia Ramirez $17.600.000 $16.752.000

119 Plinio Fabian | $17.600.000 $15.733.332
Ortegdn

120 Ibon Yamile Bassil | $17.600.000 $17.173.333
Cortez

122 Argelucia Troncoso | $17.600.000 $15.418.666




Ledn

124 Alfonso Javier Leén | $17.600.000 $21.493.332

125 José Luis Espinosa | $17.600.000 $18.506.666
Arbelaez

126 Esperanza Rocha $17.600.000 $15.146.666

127 Diana Patricia | $17.600.000 $13.706.666
Hernandez

Punibles relativos a

los contratos de suministro de la

papeleria,

endilgados a JOSE LENEL CLAVIJO FLOREZ y HERNAN JOSE BAUTE

MEZA:
CONTRATO CONTRATISTA VALOR DEL
CONTRATO
PAGADO
No registra | RUBEZPAL Ltda. $60.726.000
DJ-42 RUBEZPAL Ltda. $56.500.000
No registra | Luis F. Papeles y Cia | $57.420.000
Ltda.
70 Uribe & Asociados | $47.444.000
Publicidad
No registra | Uribe & Asociados | $60.320.000
Publicidad
No registra | Correa Aristizabal | $59.972.000
Impresores
No registra | Serafin Botia $59.740.000




Injustos concernientes a los contratos de empaste, atribuidos a DIEGO

FERNANDO HENAO TORO:

CONTRATO CONTRATISTA VALOR DEL
CONTRATO
PAGADO
71 Serafin Botia $72.500.000
Adendo al | Serafin Botia $36.250.000
71

Establecidos como estan los comportamiento delictivos por los que

procede la condena, es indispensable readecuar las penas impuestas.

3.2.5. En cuanto se refiere a HERNAN JOSE BAUTE MEZA, se debe
partir por destacar que debido al error del que se hablé atras, consistente en
imponer una pena global por los punibles de peculado por apropiacién, con
ocasion de los contratos de la biblioteca, siendo que debia tenerse como
injusto base a alguno de los regidos por el inciso 1° del canon 133 del Decreto

100 de 1980 y como concursantes de manera homogénea a los restantes de

igual naturaleza, la Corte no solo estda impedida, por razén del principio de no
reformatio in pejus para tasar una sancién adicional por razén de los que no
estan prescritos y fueron objeto de la acusacion, sino que debe reducir
proporcionalmente la tasada en el maximo del primer cuarto para el Unico
delito de peculado por el que se condend, para que se vean reflejadas las
declaraciones de incongruencia y prescripcion de la accién penal, habida

cuenta que uno de los criterios utilizados por el juez unipersonal para ubicarse



en ese extremo superior fue el plural nimero de conductas lesivas del

patrimonio publico (149 en total®®)).

Con el propodsito de corregir el incremento ilegal que el juzgador efectud
sobre el limite minimo del primer cuarto, la Corte reducird, discrecionalmente,
la pena de prisién para el delito de peculado por apropiacién de 99 a 76 meses,
teniendo en cuenta que, no es viable imponer el minimo punitivo de 72 meses,
ya que, en todo caso, para el juzgador de primera instancia el parametro de
gravedad de la conducta no solo se fundd en la «multiplicidad de contratos de
prestacion de servicios con los que resultd afectado el erario publico, el
correcto funcionamiento de la administracidén y los principios de que trata el
articulo 209 de la Carta Politica, en especial la moralidad vy
transparencia»®”! sino en «la defraudaciéon de las expectativas sociales y
juridicas fundamentadas en la importancia del cargo directivo que
desempefiaba HERNAN BAUTE MEZA»®8 y en «el dafio real creado, en punto
de la desestabilizacion institucional en la Biblioteca del Congreso, area
especializada que debia servir de apoyo a la labor legislativa, sin desconocer el
impacto que tuvo en el presupuesto del Senado; la intensidad del dolo; y el

mensaje de prevencién general que ha de transmitirse a la ciudadania»®,

Ahora, por los delitos de contrato sin cumplimiento de requisitos legales,
la sentencia de primera instancia muestra que el juzgador habia impuesto 28.8
meses de prisidén, pero dado que se debe excluir las penas por las infracciones
por las que se emitidé condena vulnerando el principio de congruencia (20), la
condena sélo procede por 129 punibles de esa naturaleza, lo que disminuye la
pena a 24.93 meses®, que al ser sometidos al principio de proporcionalidad,

respecto del delito base de peculado, se ajusta a 19.13 meses® que, a su



vez, sumados a los 76 meses, arroja 95.13 meses de prision, o sea, 95

meses y 4 dias.

En punto de la pena de multa que equivale, a voces del articulo 133

del Decreto 100 de 1980, al valor de lo apropiado, a BAUTE MEZA se le

impondra la pena de $207.015.329°2.,

A este valor no es posible adicionarle los 20 s.m.l.m.v. tasados por el
juzgador por el delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales,
habida cuenta que superaria el maximo de $10.000.000, descrito en el articulo
46 del Codigo Penal de 1980, con la interpretacién que sobre la posibilidad de

exceder esta cuantia ha decantado la Corte.

Al respecto, bien esta traer a colacion el criterio jurisprudencial que rige

la materia (CSJ] SP, 3 ago. 2005, rad. 22.112):

2.1. En materia de concurso de multas se deben sumar las
correspondientes a cada infracciéon, sin que pueda sobrepasarse el valor
de $10.000.000, segun lo establecido en el articulo 46 del C.P. de 1980,
pero por excepcion, tal guarismo se puede superar, siempre que se haya
establecido como pena principal por una norma especial, como en este
ocurre con el delito de peculado por apropiacion, sefalamiento que
constituye el limite maximo legal de dicha sancion y que en este caso es
igual al monto de lo apropiado.

En consecuencia, el valor de lo apropiado no puede ser incrementado
con las multas de los prevaricatos por accion y por omisién ni de la
concusion, porque se vulnera la garantia del limite maximo legal de la
multa, debiéndose en consecuencia reducir los $61.147.800 impuestos
en el numeral tercero de la parte resolutiva de la sentencia a la suma de



$40.765.000 (fl. 76, cd. 8), monto éste en el que se estimé el valor de
lo apropiado con el peculado en el fallo de primer grado.

3.2.6. Frente a JOSE LENEL CLAVIJO FLOREZ, el juez de primer nivel,
inicialmente, tasé en 99 meses de prision los delitos de peculado por los
contratos de la biblioteca de 2000, en otros 99 por los del mismo tipo penal
pero en relacidn con los contratos de suministro de 1996, 60 mas por los de
interés ilicito en la celebracion de contratos y 40 por los de falsedad ideoldgica
en documento publico; ahora, al aplicar el concurso de conductas punibles, a
los 99 meses del delito base, afiadid un 40% del otro tanto posible-segun el a
quo 199 meses (verdaderamente era 198!3)-para un valor de 79.6 meses,

que afadidos a 99 meses le dio un monto de 178.6 meses.

Dado que el Tribunal advirtié que los punibles de falsedad ideoldgica en
documento publico prescribieron, cuando readecud la pena fijé 99 meses por
los peculados relacionados con la biblioteca-no incluydé los de suministro-, vy
sefald que los 40 meses por los delitos de falsedad, correspondian,
proporcionalmente, en el concurso, a 31 meses y 10.8 dias, los cuales restd a

178.2%% para imponer en definitiva, 147 meses y 7.2 dias de prisién.

Ese ejercicio dosimétrico de la colegiatura no solo ignord, al igual que en
el caso de BAUTE MESA, la obligacion impostergable de escindir cada uno de
los punibles de peculado a efecto de identificar el delito base y los que
concursaban de manera homogénea y heterogénea sino que i) no tasé la pena
de prision para los peculados de 1996 que si fueron considerados por su
inferior, ii) contradictoriamente enlistd entre los delitos a cuantificar los de

contrato sin cumplimiento de requisitos legales en cuantia de 72 meses-por el



que no fue acusado ni condenado el procesado-, monto que no tuvo en cuenta
al sacar la proporcién de 31 meses y 10.8 dias por los punibles de falsedad
(cantidad que ni siquiera es correcta), iii) inadvirti6 que 20 de los punibles de
interés ilicito-de los 149 atribuidos en la sentencia-no fueron incluidos en la
acusacién, por lo que no podian ser sometidos a juicio de reproche y tenian
gue ser excluidos de la pena y iv) desconocid, como el a quo, que la acusacion
respecto del injusto de interés ilicito en la celebracion de contratos, lo fue a

titulo de cémplice y no de autor.

Para redosificar la pena de prisién, lo primero a establecer es que, en
salvaguarda del principio de no reformatio in pejus, no es posible imponer la
sancion privativa de la libertad por los punibles de peculado del afio 2000 que
dej6 de tasar el Tribunal. Luego, se debe sefialar que de los 31.68 meses!®?,
por las falsedades prescritas que deben ser sustraidos de 79.2 meses'®®! surge
que la pena preliminar por el interés ilicito es de 47.52 meses®”.,

Al eliminar de este ultimo valor lo concerniente a 20 de las conductas
punibles de interés ilicito, en garantia del postulado de congruencia, se alcanza
una suma de 40.16 meses®®, cantidad a la que adicionalmente, se debe
descontar lo concerniente al grado de participacion®®!, endilgado en la

modalidad de complicidad, para un valor de 20.08 meses.

Entonces, como consecuencia de la prescripcion de las conductas de
peculado inferiores a 50 s.m.l.m.v. y de la incongruencia de otras tantas, la
Corte partird, discrecionalmente!®”, de 76 meses, a los que, por virtud del
principio de proporcionalidad, adicionard 15.41 meses!°! por el concurso con

los punibles de interés ilicito-que lo es a titulo de cdmplice, no de coautor,



como erradamente lo dedujo el a guo-, para un total de 91.41 meses (91

meses y 12 dias).

En punto de la pena de multa, al tenor del articulo 133 del Decreto 100
de 1980, la multa imponible a CLAVIJO FLOREZ equivale al valor de lo
apropiado, es decir, $609.137.3291%?1 con la advertencia consistente en que
dicha cantidad surge de la sumatoria entre el valor de los peculados no
prescritos del afio 2000 y los del ano 1996, en tanto el Tribunal no modificé la
sancion pecuniaria y, por lo tanto, es viable mantenerla aunque no haya

impuesto pena de prisidn por el segundo bloque de peculados.

Igualmente, es necesario hacer la misma prevencién que se efectud en
torno a BAUTE MEZA, en relacidén a la imposibilidad de agregar la suma de 15
s.m.l.m.v., con ocasién de los delitos de interés ilicito en la celebracién de
contratos, al tenor del limite maximo de $10.000.000 previsto en el articulo 46

del Decreto 100 de 1980, con la interpretacion jurisprudencial de que se habld

atras.

5.2.7. En torno a DIEGO FERNANDO HENAO TORO-procesado no
recurrente-, el a gquo gradud la pena de prision en 99 meses por los peculados
del afio 2000, en una suma igual por los peculados de 1996, 72 meses por los
de contratos sin cumplimiento de requisitos legales, 60 meses por los de
interés ilicito en la celebracion de contratos y 57 mas por los de falsedad

ideoldégica en documento publico.

Al concursarlos, tomdé como base los peculados de 2000 y por los

restantes punibles concursantes dedujo el 40% de la suma aritmética de todos



ellos (288 meses!'®®), es decir, 115.2 meses, que, en todo caso, era inferior al

otro tanto de 99 meses (198 meses).

El ad quem, por su parte, como producto de la redosificacién generada
por la declaracién de prescripcion de la accidon penal de los delitos lesivos de la
fe publica, redujo los 115.2 meses a 79.2 meses, al considerar que el 40% de
la pena maxima imponible, es decir, del otro tanto, equivalente a 198 meses,
era 79.2 e indicé que la proporcidon a restar por las falsedades-inicialmente
tasadas en 57 meses-era de 15 meses y 20.25 dias, de tal suerte que fijé la

pena definitiva en 182 meses y 20.25 dias.

Las operaciones del juez colegiado son desacertadas, tanto porque, al
igual que en los dos casos anteriores, unié las cuantias de todos los peculados
del afio 2000 en uno solo, como, debido a que i) excluyd de la pena de prision
los peculados del afio 1996-igual que con CLAVIJO FLOREZ-, ii) se equivocd
al determinar la proporcién de descuento por la prescripcion de las falsedades
y iii) dejé de excluir las conductas de contrato sin cumplimiento de requisitos

legales e interés ilicito en la celebracion de contratos por las que no se acuso.

Asi, para remediar tales dislates, se tiene que las proporciones dentro
del rango de 79.2 meses, correspondientes a dichos punibles concursantes, en
su orden, son de 30.17 meses!!®y 25.14 mesest®! (las falsedades cuya

prescripcién declaré la colegiatura equivalen a 23.88 meses!'%)),

Ahora, por virtud de la violacion del principio de congruencia en 20 de

las conductas de contrato sin cumplimiento de requisitos legales e interés ilicito



en la celebracion de contratos, las penas de 30.17 meses y 25.14 meses, en su

orden, han de mermarse a 26.121%1 y 21,76 meses!'%,

Esto significa que a los 76 meses que la Corte también impuso, de forma
discrecionalt®!, respecto de los otros dos coprocesados, por los peculados del
afo 2000-tras la reduccién de la pena de 99 meses con ocasién de las
conductas inferiores a 50 s.m.l.m.v. prescritas y de las lesivas del postulado de
consonancia-, le agregara 26.12 y 21.76 meses por los punibles concursantes
atras resefados, excluyendo la cantidad correspondiente a las falsedades que

prescribieron de 23.88, para un gran total de 123.88 meses, esto es, 123

meses y 26 dias.

En punto de la pena de multa que equivale, segin el articulo 133

del Decreto 100 de 1980, al valor de lo apropiado, a HENAO TORO se le

impondrd la pena de $717.887.329%% con la misma precisién efectuada
frente a los coprocesados CLAVIJO FL6REZyBAUTE MEZA, sobre la
imposibilidad de incrementar la multa con las penas de 20 y 15 s.m.l.m.v., por
razén de los injustos de contrato sin cumplimiento de requisitos legales e

interés ilicito en la celebracion de contratos.

Ahora bien, como quiera que respecto de varios de los punibles de
peculado, contrato sin cumplimiento de requisitos legales e interés ilicito en la
celebracion de contratos, el a quo estimé pertinente absolver, pero no lo
declaré asi en la parte resolutiva del fallo, asi procederd oficiosamente la

Corte, a fin de remediar tal dislate.



Lo mencionado ocurre frente a los punibles imputados en relacidn con
los contratos identificados con los nimeros 167, 178, 390, 391, 392, 394, 395
y 398, en cuanto a JOSE LENEL CLAVIJO FLOREZ por los delitos de peculado
por apropiacion e interés ilicito en la celebracién de contratos, HERNAN JOSE
BAUTE MEZA por el primero de los reatos mencionados y contrato sin
cumplimiento de requisitos legales y DIEGO FERNANDO HENAO TORO por los
tres ilicitos sefialados.

Lo mismo procede en torno a los injustos concernientes a los contratos
No. 54, 70 y 258, con la aclaracidon que como ellos prescribieron, por lo menos
en punto de los peculados de cuantia inferior a 50 s.m.l.m.v., se adicionara el
fallo impugnado para hacer prevalecer la absolucidon sobre la declaracion de

extincion de la accion penal.

CONTRATO CONTRATISTA VALOR DEL VALOR
CONTRATO SOPORTADO

(EFECTIVAMENTE
PAGADO)
54 Juan Alvaro | $7.700.000 $7.350.000
Villanueva Ochoa
70 Indira Alexandra | $4.200.000 $4.060.000

Zuluaga Luque

Pedro Nel Montes | $1.200.000 $1.100.000

Pérez

En mérito de lo expuesto, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema
de Justicia, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la ley,



RESUELVE

Primero. Declarar la extincién de la accién penal, por muerte, respecto
de YOLANDA GIRALDO DE VELA. En consecuencia, se dispone cesar todo
procedimiento en su contra.

Segundo. Abstenerse de examinar la demanda de casacion presentada
a favor de la sefiora GIRALDO DE VELA.

Tercero. Inadmitir l[as demandas presentadas a nombre de JOSE
LENEL CLAVIJO FLOREZ, HERNAN JOSE BAUTE MEZA y CARLOS
HERNAN SALAZAR BERNAL contra la sentencia proferida el 2 de marzo de
2015 por la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogotd, por lo anotado en la
motivacion de este proveido.

Cuarto. Adicionar la parte resolutiva de la sentencia de primera
instancia, para absolver a JOSE LENEL CLAVIJO FLOREZ por el concurso de
delitos de peculado por apropiacion e interés ilicito en la celebracién de
contratos, HERNAN JOSE BAUTE MEZA por el concurso de delitos de
peculado por apropiacién y contrato sin cumplimiento de requisitos legales
y DIEGO FERNANDO HENAO TORO por el concurso de delitos de peculado por
apropiacién, interés ilicito en la celebracion de contratos y contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, derivados de la celebracién de los
contratos identificados con los nUumeros 54, 70, 167, 178, 258, 359, 390, 391,
392, 394, 395 y 398, para armonizarla con lo anunciado en su parte

considerativa.

Quinto. Casar de oficio, en forma parcial, la sentencia impugnada,

con el fin de adoptar las siguientes determinaciones:

5.1. Declarar prescrita la acciéon penal en relacién con los delitos de
peculado por apropiacién en favor de terceros, en cuantia inferior a 50 salarios



minimos legales mensuales vigentes, por los que fueron procesados JOSE
LENEL CLAVIJO FLOREZ, HERNAN JOSE BAUTE MEZA y DIEGO FERNANDO
HENAO TORO, con excepcion de los relacionados con los contratos ndmeros
54, 70 y 278, cuya absolucion se mantiene, conforme a lo anotado en la parte
motiva de esta providencia. Declarar, por consiguiente, la cesacidon de
procedimiento por tales conductas.

5.2. Excluir del fallo recurrido la condena impuesta a los
procesados JOSE LENEL CLAVIJO FLOREZ, HERNAN JOSE BAUTE
MEZA y DIEGO FERNANDO HENAO TORO, porlos delitos de peculado por
apropiacién, interés ilicito en la celebracion de contratos y contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, relacionados con los contratos 46, 47, 48,
50, 51, 59, 73, 74, 104, 113, 148, 161, 162, 163, 265 y 272, y los suscritos
con CLAUDIA PATRICIA PEREZ DUQUE, AVRAHAM VICTOR RAMIRO
CASTRO, MARIA DEL CARMEN ARIAS GARZON, JULIO RODRIGUEZ
SARMIENTO, conforme se argumentd en la parte motiva de esta providencia,
por no haber sido imputados en la resolucién de acusacion.

5.3. Ajustar las penas impuestas a JOSE LENEL CLAVIJO FLOREZ, en
el sentido de fijar en91 meses y 12 diasla pena de
prision y en $609.137.329 la de multa.

5.4. Ajustar las penas impuestas a HERNAN JOSE BAUTE MEZA, en el
sentido de fijar en 95 meses Y 4 dias la pena de
prision y en $207.015.329 la de multa.

5.5. Ajustar las penas impuestas a DIEGO FERNANDO HENAO
TORO, en el sentido de fijar en 123 meses y 26 dias la pena de prision

y en $717.887.329 la de multa.

Sexto. En lo demas la sentencia se mantiene incélume.

Séptimo. Contra esta decision no procede recurso alguno.
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