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Pereira, catorce (14) de enero de dos mil veintidds (2022)

ACTA DE APROBACION No 008

SEGUNDA INSTANCIA

Imputado: Eddye Mauricio Martinez Gonzalez

Delito: Peculado y violacion de datos personales
agravado

Afectado: Banco Agrario con sede en Pereira (Rda.)

Procedencia: Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira
(Rda) con funciones de conocimiento.

Asunto: Decide apelacién interpuesta por la defensa
contra la sentencia de condena proferida en
enero 30 de 2020, por medio del cual se
condend al acusado. SE CONFIRMA.

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira pronuncia la decision en los

siguientes términos:

1.- HECHOS Y PRECEDENTES

La situacion factica juridicamente relevante y la actuacion procesal esencial para

la decisidon a tomar, se pueden concretar asi:

1.1.- Los hechos fueron plasmados en el fallo de primer grado de la siguiente

manera.

“Ante el otorgamiento de un auxilio del gobierno como victima de
desplazamiento forzado, y autorizado por su progenitora, la sefiora Mercedes
Rosa Campifio, para abrir la cuenta de ahorros a su nombre, al sefior MARTIN
EMILIO CAMPINO le fue consignada en el Banco Agrario de Pereira la suma de
$16'632.000.00, de la cual efectud varios retiros por valor total de 2 millones,
y advirtié luego que sin autorizacion se habian realizado retiros, dejandole en
su cuenta solamente $38.000.00. El 13 de enero de 2017 el sefior CAMPINO se
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presentd ante la Gerente Operativa de la entidad bancaria dando a conocer tal
situacion, por lo cual se inicid la investigacion pertinente, a la que fuera
vinculado el sefior EDDYE MAURICIO MARTINEZ GONZALEZ, empleado del
banco, de quien el quejoso manifestd era quien le ayudaba a realizar los retiros,
ante el total desconocimiento de su parte para ello”.

1.2.- Una vez se procedio por parte de las autoridades a materializar la detencion
del sefior EDDYE MAURICIO MARTINEZ GONZALEZ, se llevaron a cabo ante el
Juzgado Quinto Penal Municipal con funcién de control de garantias de Pereira
(Rda.) las audiencias preliminares (mayo 03 y 04 de 2018), por medio de las
cuales: (i) se declaro legal la captura; (ii) se formuld imputacion por los delitos
de peculado por apropiacidén en beneficio de terceros -articulo 397 inciso tercero
C.P.- en concurso heterogéneo con la conducta de violacién de datos personales
agravado -articulos 269F y 269H C.P.-, los cuales no fueron aceptados por el
indiciado; v (iii) se impuso medida de aseguramiento de detencidn preventiva en

lugar de residencia.

1.3.- Posteriormente, la Fiscalia presentd formal escrito de acusacion (junio 06
de 2018) en el que ratificd los cargos en la persona de MARTINEZ GONZALEZ
como autor de las conductas referidas, cuyo conocimiento correspondié al
Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira (Rda.), autoridad ante la cual se
llevaron a cabo las audiencias de formulacidn de acusacion (agosto 01 de 2018),
preparatoria (julio 03 de 2019 -luego de varios aplazamientos de la defensa y Fiscalia-
), Y se convocd a la audiencia de juicio oral (septiembre 17 de 2019, octubre 18
de 2019 y noviembre 25 de 2019), al final del cual se dio a conocer un sentido
de fallo de caracter condenatorio, para posteriormente emitir la sentencia

respectiva (enero 30 de 2020).

1.4.- Los fundamentos que tuvo en consideracion el funcionario a quo para llegar

a la conclusién de condena fueron los siguientes:

En cuanto a la materialidad de la conducta, se probd por parte de la Fiscalia: (i)
que el sefior MARTIN EMILIO CAMPINO abrié una cuenta en el Banco Agrario
para que le fuera consignado un auxilio reconocido a su sefiora madre por

desplazamiento forzado; (i) que fueron sustraidos $14'400.000.00 sin el
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consentimiento del cliente; (iii) que para realizar las operaciones de retiro
necesariamente se necesitaba informacion confidencial del cuentahabiente; (iv)
que se vulnerd el bien juridico de la Administracién Publica por ser el Banco
Agrario un empresa industrial y comercial del Estado, vinculada al Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural; y (v) que el sefior MARTIN EMILIO CAMPINO es

un ciudadano iletrado.

Frente a la responsabilidad del acusado, se tiene que el sefior CAMPINO expuso
lo relativo al tramite al que se vio sujeto en relacion con la apertura de la cuenta,
e indicd la ignorancia en materia tecnoldgica. Relatd que en la inmensa mayoria
de sus visitas al banco, fue atendido por el aqui acusado con el cual no tiene

rencor o retaliacidn alguna.

Se demostro que el sefior EDDYE MARTINEZ intervino en su condicion de Oficial
Operativo Senior del Banco, labor inherente a la introduccion de modificaciones
y actualizaciones de la informacidén que como usuario habia suministrado el sefor
CAMPINO. Asi mismo, que el acusado apoyd al cuentahabiente en todas sus
operaciones bancarias en cuanto a retiros en el cajero y conté con toda la
facilidad para conocer la clave o contrasefia cuando el cliente la digitaba en su

presencia.

El argumento de la defensa consistente en que cualquier empleado del banco
pudo haber cometido la defraudacién, como quiera que no fue el sefior EDDYE
MARTINEZ quien entregd la tarjeta débito, es irrelevante, toda vez que se

demostrd con suficiencia que si era él quien siempre atendida al sefior CAMPINO.

El mismo acusado relato que permanentemente tenia dentro de sus funciones
dirigir las operaciones, informar, coordinar, vigilar y remitir informacion,
alimentar el sistema, es decir, tenia un completo manejo de las operaciones del

banco.

El sefior CAMPINO indudablemente no sabia manejar un celular, tal como lo dijo
en el juicio oral, lo que igualmente afirmd el sefior JUAN PABLO GARCIA
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ARISTIZABAL -Coordinador de Seguridad Bancaria del Banco Agrario-, quien indicd que
dadas las caracteristicas del cliente evidentemente no requeria el servicio de
banca virtual, para cuyo manejo no era suficiente tener conocimientos basicos,

porque se necesitaba ademas un celular de alta tecnologia.

Finalmente, se debia tener en cuenta que la Fiscalia adelantaba investigacion
penal en contra del sefior IBAGUE ROTAVISTA, en su condicion de destinatario
del dinero transferido desde la cuenta del sefior CAMPINO, por lo que resultaba
irrelevante que la defensa resaltara que el ente persecutor omitié investigar a
esa tercera persona, cuando lo que se juzga en este asunto no es quién recibid

la transferencia, sino qué persona realizé la defraudacién al banco.

1.5.- Inconforme con esa determinacion, la defensora hizo expresa

manifestacion de apelar el fallo y que la sustentacién la haria en forma escrita.

2.- DEBATE

2.1.- Defensora -recurrente-

Se opone al fallo confutado en los siguientes términos:

- El sefior CAMPINO es claro en afirmar que en algiin momento perdié su tarjeta
debido y no recordaba donde la habia dejado, hasta que dias después el
peluquero que frecuentaba le dijo que la habia dejado alli. Frente a esos hechos
la Fiscalia no hizo ninguna labor de investigacion tendiente a verificar si de dicho
lugar se realizd la defraudacion por los canales de la banca virtual, pues es
comun que las personas de la tercera edad registren la clave en la misma tarjeta.
El ente acusador tampoco indagd acerca de la llamada que recibié el sefior
CAMPINO en la cual le ofrecieron un seguro, conversacion en la cual el

mencionado pudo haber dado informacion valiosa de su cuenta.

- Para el juez resulta irrelevante quién fue la persona que entregd la tarjeta y su
clave, cuando en realidad es un aspecto crucial pues se trata de informacién
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importante al momento de activarse la banca virtual. Y aunque el fallador senala
que el sefior EDDYE MARTINEZ conocia la cuenta del sefior CAMPINO y realizaba
varias labores en el banco, se pregunta la defensa si ese conocimiento que tenia
su prohijado sobre las actividades del banco incidieron en otras defraudaciones

en personas de la tercera edad.

- El andlisis que hace el funcionario del documento de actualizacion de datos del
sefior CAMPINO rifie con la realidad, pues si bien es claro que la persona que se
encargaba de registrar e ingresar al sistema los documentos o formatos de
actualizaciones era el sefior MARTINEZ, no por ese solo hecho se puede endilgar
responsabilidad, ya que el formato de cambio de nimero de celular cuenta con
la firma original del sefior CAMPINO. Surge entonces el siguiente interrogante:
épor qué el sefior CARLOS ALFONSO HINCAPIE ALZATE -cajero del banco- avald
lo consignado en ese formato, pero en el juicio sefala que lo firmo en blanco, y
que lo que aparece consignado en el formato no lo registrd él? Resulta
irrazonable que se dé plena validez a lo dicho por el sefior HINCAPIE ALZATE,
cuando fue él quien atendi6 al sefior CAMPINO.

- El reconocimiento fotografico al cual se hace referencia en realidad no tiene
ninguna trascendencia en este asunto, pues es claro que el sefior CAMPINO
conocia al sefior EDDYE MAURICIO a quien veia en el banco y quien en ocasiones
le colaboraba. Entonces aunque se hace un reconocimiento fotografico, ello solo
sirve para indicar que era la persona que lo atendia en el banco, pero no para

demostrar que fue la persona que defraudd su patrimonio.

- Se debe tener claridad que ese sefialamiento que hace el sefior CAMPINO viene
precedido por las manifestaciones que ya habia hecho la Directora Operativa del
Banco Agrario, bajo el entendido que fue ella la que le indicd que el responsable
era el sefior EDDYE MARTINEZ y que el sefior IBAGUE ROTAVISTA era su

cdmplice, lo cual no esta soportado con ningun elemento de prueba.
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- No por el hecho de que el sefior EDDYE MARTINEZ haya acompafiado al sefior
CAMPINO a realizar retiros, por esa mera circunstancia sea responsable de las

conductas atribuidas.

- El juez al momento de fundamentar su decisidn no expone realmente de qué
manera y como se esta configurando el ilicito de peculado por apropiacion, ya
que no existe prueba que establezca que los supuestos dineros objeto de
apropiacion le pertenecian del banco como entidad oficial. Ni tampoco se
argumentd de qué manera se cometio la violacion de datos personales, ni mucho

menos la circunstancia de agravacion.

- En este asunto se afectd de manera exclusiva el patrimonio econdmico de un
particular, nunca de un bien del Estado o de un bien de un particular entregado
al Estado; por tanto, no puede hablarse de un peculado por apropiacion a favor

de terceros.

- En principio el asunto lo tenia asignado la Fiscalia 46 delegada ante los juzgados
municipales por la conducta punible de hurto por medios informaticos y
semejantes, y violacién de datos personales con circunstancia de agravacion.
Posteriormente, el ente acusador cambid la tipificacion por peculado por
apropiacion, debido a que el indiciado para la época de los hechos era empleado
del banco. Como quien dice, que la apreciacion acerca de la calificacion del delito
fue apresurada, dado que faltd6 mas investigacién para demostrar otros
elementos esenciales de la conducta, e indudablemente no se probd la

antijuridicidad de la conducta contra la Administracion Publica.

- Para adecuar la conducta como peculado, la Fiscalia debid establecer: (i) el
cargo que ostentaba el sefior EDDYE MARTINEZ, el cual era de oficial operativo
senior, que de acuerdo con la forma de vinculacion y naturaleza del empleo era
trabajador oficial; (ii) las funciones propias del cargo, en este caso para la época
en que ocurrieron los hechos el sefior EDDYE no tenia dentro de sus funciones
la atencidn al publico, y solo subia al sistema la informacion de actualizacion de
datos que recopilaban los asesores o cajeros; (iii) si los dineros o bienes
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pertenecian al Estado o eran de particulares cuya administracion, tenencia y
custodia se habia confiado a él, en razén o con ocasion de sus funciones, pero
en este asunto se encuentra demostrado que el dinero que le fue depositado al
sefior CAMPINO en la cuenta que abri® en el Banco Agrario ni siquiera
pertenecian a él, pues eran de su progenitora, es decir, que el dinero era de un
particular y esa fue la razén por la cual el sefior CAMPINO formuld denuncia; y
(iv) la naturaleza del ente del Estado en el cual presta sus servicios el funcionario
publico, y en este asunto de conformidad con la normativa la actividad

contractual del Banco se rige por el derecho privado.

- No se puede determinar la responsabilidad en el delito de violacion de datos
personales con la circunstancia de agravacion, cuando no hubo un seguimiento
por parte de la Fiscalia a los IP a través de los cuales se realizaron las

transacciones.

- El informe del sefior JUAN PABLO GARCIA ARISTIZABAL en el punto diez
manifiesta que hay cuatro funcionarios o exfuncionarios implicados, y no centra
su posicion exclusivamente en su defendido EDDYE MARTINEZ, pero a los demas

empleados del banco no se les vincul6 en este asunto.

- Se reprocha que por parte de la entidad RED MULTIBANCA no se tenga la
ubicacién de las camaras de seguridad en las cuales se pueda evidenciar qué
personas realizaron los retiros, situacion que incluso no fue contemplada en el
proceso. Y no se probd si su prohijado observé la clave del sefior CAMPINO al

momento en que lo acompaiio al cajero automatico.
Con fundamento en lo anterior, se debe concluir que en el plenario no existe
prueba alguna que dé ese conocimiento mas alld de toda duda acerca de la

responsabilidad del sefior EDDYE MARTINEZ en los ilicitos atribuidos.

2.2.- Las demas partes e intervinientes guardaron silencio en su condicion de no

recurrentes.
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2.3.- Debidamente sustentado el recurso, el funcionario de primer nivel lo
concedié en el efecto suspensivo y dispuso la remision de los registros

pertinentes ante esta Corporacion con el fin de desatar la alzada.

2.4.- Posteriormente, y en el tramite del recurso interpuesto contra la sentencia,
se recibio la apelacién contra el auto de diciembre 07 de 2021 proferido por el
juzgado fallador que negd la libertad condicional del sefior EDDYE MARTINEZ!,

porque pese al cumplimiento de los requisitos objetivos del articulo 64 C.P. -haber
cumplido las 3/5 partes de la pena, adecuado desempefio y comportamiento durante el

tratamiento penitenciario, arraigo familiar y social-, NO se supero el estudio relacionado
con la conducta punible que lleva inmersa la gravedad de la conducta y la

personalidad del sujeto.

2.5.- Los argumentos expuestos por el apoderado contra el citado auto, se
pueden concretar asi: (i) no obstante que en el recurso de apelacion de la
sentencia se discute la mala calificacion de las conductas endilgadas al sefor
EDDYE MARTINEZ, en esta oportunidad frente a la solicitud de libertad
condicional la titular del juzgado de conocimiento debe despojarse de cualquier
analisis probatorio frente a esas conductas concursales; (ii) una cosa son los
aspectos y presupuestos para condenar y otros para resolver la libertad
condicional; (iii) en este asunto la funcionaria nuevamente valora la gravedad de
la conducta, sus consecuencias y el impacto social de la misma; (iv) para resolver
la peticion se debe estudiar el comportamiento de EDDYE MARTINEZ, su
resocializacion, la funcién educativa y educadora que asumid su prohijado desde
el momento de su ingreso al centro de reclusidn, y su readaptacion a la vida civil;
y, finalmente (v) no se puede dejar de lado las fines primordiales de la pena,
como lo son la resocializacién y reinsercion social, definidos en el inciso segundo
del articulo 4° C.P., los cuales son reconocidos incluso por la Convencién

Americana de Derechos HUManos -numeral 6° del articulo 5°-.

! Previamente, el juzgado advirti6 que por no estar ejecutoriada la sentencia
condenatoria y hallarse el proceso ante esta Corporacion para resolver el recurso de
apelacion contra la sentencia, el despacho debia pronunciarse frente a la solicitud de
libertad condicional, como quiera que si bien la competencia se encuentra suspendida
por el recurso de alzada, debia primar el principio de la doble instancia.
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3.- Para resolver, SE CONSIDER &

3.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y
funcional a voces de los articulos 20, 34.1y 179 de la Ley 906 de 2004 -modificado
este Ultimo por el articulo 91 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente
interpuesta y debidamente sustentada la apelacién contra providencia
susceptible de ese recurso y por una parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso

la defensa-.

3.2.- Problema juridico planteado

Corresponde a la Sala establecer si los motivos para haberse proferido un fallo
de caracter condenatorio en el presente asunto estan ajustados a derecho y hay
lugar a su confirmacion; o si, por el contrario, como lo asegura la parte
inconforme, se impone revocar esa determinacion y en su lugar proferir una
sentencia absolutoria. Posteriormente, se estudiara la apelacion del auto que
negd la libertad condicional del acusado, para determinarse si la misma se

encuentra ajustada a los parametros legales y constitucionales.

3.3.- Solucion a la controversia

Para comenzar debe indicarse por parte de la Corporacién que no se avizora
irregularidad sustancial alguna de estructura o de garantia, ni error in
procedendo insubsanable que obligue a retrotraer la actuacion a segmentos ya
superados; en consecuencia, se procedera al analisis de fondo que en derecho

corresponde.

De acuerdo con lo preceptuado por el articulo 381 de la Ley 906/04, para proferir
una sentencia de condena es indispensable que al juzgador llegue el
conocimiento mas alld de toda duda, no solo acerca de la existencia de la

conducta punible atribuida, sino también de la responsabilidad de las personas
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involucradas, y que tengan soporte en las pruebas legal y oportunamente

aportadas en el juicio.

Como se indicd en precedencia, los hechos a los cuales se contrae la presente
actuacion tuvieron ocurrencia a partir de enero 13 de 2017, cuando el sefor
MARTIN EMILIO CAMPINO -quien habia sido autorizado por su progenitora para

administrar una cuenta de ahorro en la cual le fue consignada la suma de $16'632.000.00

de un auxilio econdémico otorgado por el Gobierno Nacional- informd a la Gerente
Operativa del Banco Agrario de Pereira que de la citada cuenta bancaria le fue
sustraido un dinero sin su autorizacion, y solo le habian dejado $38.000.00. En
ese momento, el cuentahabiente sefiald que la persona que siempre le ayudaba
a realizar los retiros por cajero era el aqui procesado EDDYE MAURICIO
MARTINEZ GONZALEZ.

Acerca de la existencia de las conductas punibles atribuidas, se puede asegurar
que en efecto las mismas acontecieron, tal cual se corrobora con el siguiente

acervo probatorio:

El sefior MARTIN EMILIO CAMPINO fue claro en sefialar en el juicio que la cuenta
contaba con un poco mas de $16°000.000, de los cuales hizo retiros por dos
millones de pesos, pero posteriormente le fueron retiradas varias sumas de

dinero y solo le dejaron $38.000.00, transacciones que €l no realizo.

La sefiora BLANCA MARIA JIMENEZ RIOS, en su calidad de funcionaria del Banco
Agrario, narré que cada afio se realiza la actualizacion de datos de los clientes,
lo cual se hacia en los respectivos formularios donde se ingresa la direccion, el
numero telefonico, y la firma del cliente. Aclard que la actualizacién de datos se
debe reportar al sistema a través de una clave que asignan desde Bogota a cada

empleado, la cual es personal e intransferible.

La sefiora NANCY LOPEZ PINEDA -Directora Operativa del Banco Agrario- explicd que
tiene a su cargo cuatro cajeros, cuatro asesores comerciales, un oficial operacion

senior, y un oficial operacion. Que fue ella quien recibid la queja del cliente
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MARTIN EMILIO CAMPINO, motivo por el cual puso en conocimiento la situacion
a la oficina de Seguridad Bancaria. De esa forma se logro enterar que una buena
parte de ese dinero extraido se hizo por banca virtual, lo cual se puede realizar
desde cualquier computador o equipo mdvil, por medio de un usuario y una
clave, y no se requiere IP del Banco. Adicionalmente, la investigacion interna del

Banco arrojo que faltaba un formulario de actualizacion.

El sefior CARLOS ALFONDO HINCAPIE ALZATE -Oficial Operativo del Banco Agrario-
relatd a su vez cdmo los empleados del banco deben colaborar con los clientes
cuando estos no saben manipular un cajero automatico, y advirtié que el cliente
debe autorizar la actualizacién de datos. Indico que al aplicativo del banco se

debe ingresar con un usuario y contrasena que es personal e intransferible.

El sefior JORGE ALBEIRO ARIAS LOPEZ -Subgerente General de Operaciones- aclar
que la banca virtual siempre debe estar asociada a una cuenta de ahorros y que
la banca virtual se puede utilizar desde cualquier computador. Para el presente
caso, el sefior MARTIN EMILIO inicialmente registré un nimero de celular y
posteriormente hay una inscripcion de otro numero de celular, el cual fue

utilizado para lograr los citados retiros.

El sefior JUAN PABLO GARCIA ARISTIZABAL -Coordinador de Seguridad de la Regional
Cafetera del Banco Agrario- declard que la investigacion que realiz6 el banco arrojo
como resultado que al cliente le crearon banca virtual, y que a través de ella se
hicieron unas transferencia por valor de $12'000.000.00; pero ademas, se
hicieron seis giros de $400.000 cada uno, para ser retirados por cajeros
electrénicos. Que al cliente lo vincularon con un nimero telefénico que él no
identifico, y se resalta que la vinculacion del cliente con el nimero de teléfono
se hizo por medio del formato de actualizacién de datos que cuenta con la firma
y huella del cliente, pero posteriormente vincularon otro nimero de teléfono. Al
cliente le hicieron tres actualizaciones, de las cuales aparecen dos soportes, pero

uno NO aparece.
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Asi las cosas, los hechos que dieron origen a los delitos de peculado por
apropiacion y violacion de datos personales agravado efectivamente ocurrieron,
ya que contrario a lo manifestado por la defensa cuando sefiala que no se
configura el primero de los delitos y que frente al segundo no se encuentra
probada su existencia, debe decirse que existen elementos suficientes y
contundentes para estructurar el primero de los requisitos que consagra el
articulo 381 de la Ley 906/04.

Y es asi, porque aunque se diga por la parte recurrente que en este asunto no
estamos ante una conducta que involucre recursos econdmicos del Estado, sino
del patrimonio econdmico de un particular, y que por tanto no se configura un
delito contra la Administracion Publica, es claro que el tipo objetivo de peculado
por apropiacion involucra unos ingredientes descriptivos y normativos que
indudablemente se ajustan al presente asunto, por cuanto el articulo 397 C.P.

reza: “El servidor publico que se apropie en provecho suyo o de un tercero de bienes del

Estado o de empresas o instituciones en que éste tenga parte o de bienes o fondos
parafiscales, o de bienes de particulares cuya administracion, tenencia o custodia se haya

confiado por razén o con ocasion de sus funciones [...]"”

Asi las cosas, como atinadamente lo concluy el sefior juez a quo, aqui se vulnerd
el bien juridico de la Administracidn Publica por ser el Banco Agrario un empresa
industrial y comercial del Estado, vinculada al Ministerio de Agricultura y
Desarrollo Rural, que tenia como funcién la administracion y custodia de los
recursos que en su momento le fueron asignados a la progenitora del sefior
MARTIN EMILIO CAMPINO, producto de un auxilio econémico otorgado por el

Gobierno Nacional.

Con respecto al punible de violacion de datos personales, se ilustré con
suficiencia mediante los testimonios antes referidos, que el formato de
actualizacion de datos del sefior MARTIN EMILIO CAMPINO fue manipulado sin
su consentimiento para ingresar un numero de teléfono ajeno a él, a efectos de
crearse posteriormente una cuenta de banca virtual por medio de la cual se

realizaron los retiros denunciados por el cuentahabiente. Es decir, se modificaron
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datos personales del sefior CAMPINO con el animo de perfeccionar la
defraudacion por medio del sistema informativo financiero -articulos 269F y 269H

numeral 1°-.

Al quedar clara la consumacion de esa pluralidad de infracciones, lo que
corresponde es determinar si existe o no fundamento para sostener la
responsabilidad penal en cabeza del justiciable EDDYE MARTINEZ, y en ese
sentido se tiene que la misma se encuentra establecida con fundamento en los

siguientes razonamientos de hecho y de derecho:

El sefior MARTIN EMILIO CAMPIN rindié una exposicion desde todo punto de
vista creible, no solo por su espontaneidad respecto a la narracidon de todas las
circunstancias antecedentes, concomitantes y posteriores a estos
acontecimientos, sino porque en su testimonio no se advierten manifestaciones
con intencién alguna de perjudicar al aqui acusado. Alli preciso, lo cual se
corrobord como algo veridico, que el funcionario MARTINEZ GONZALEZ era quien
siempre lo atendida en el Banco y quien lo acompaid en dos oportunidades al
cajero automatico a retirar el dinero, como quiera que en su condicion de iletrado
o0 analfabeto no tenia la capacidad ni estaba en condiciones de poder manipular

por si mismo dicho equipo electroénico.

Con esa forma de proceder quedd claro que el aqui acusado estuvo en
condiciones excepcionales de enterarse de la clave que le habia sido asignada al
usuario, la cual era indispensable para efectos de efectuar los movimientos
bancarios; los cuales, segun quedd establecido, se realizaron a través de la banca
virtual, misma que, se repite, no estaba en capacidad de ser operada por quien

figura como victima.

A su vez y en forma paralela, la sefiora BLANCA JIMENEZ puso al descubierto
que era el aqui acusado EDDYE MARTINEZ, en su condicion de Oficial Operativo
Senior, el encargado de custodiar la papeleria de control como chequeras,
talonarios y tarjetas débito; pero ademas, apoyar a las asesoras y dar
autorizaciones para la emision de claves.
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Adicionalmente, los testigos CARLOS ALFONSO HINCAPIE ALZATE, JORGE
ALBEIRO ARIAS y NANCY LOPEZ PINEDA, coincidieron en sefialar que el
procesado EDDYE MARTINEZ no solo tenia efectivamente dentro de sus funciones
atender publico, sino que advirtieron que para el ingreso al sistema del Banco le
era asignado a cada empleado un usuario y una clave la cual era de caracter

personal e intransferible.

Pero de una manera mas contundente, el testigo JUAN PABLO GARCIA
ARISTIZBAL -Coordinador de Seguridad del Banco Agrario- manifestd que para la
actualizacién de datos el cliente debe dirigirse a la oficina y se requiere la
elaboracion de un formato. Y que los registros que se hacen de la actualizacién
de datos tienen trazabilidad por medio de los sistemas establecidos por el Banco,
con los cuales se puede verificar en qué momento los asesores y operativos
ingresan al sistema, y en ese sentido se tiene claro que: (i) en septiembre 18 de
2014 el cliente abrid la cuenta de ahorros y se vinculd a su informacion personal
el nuimero telefonico 3122194163, numero que fue reconocido por el
cuentahabiente; (ii) pero sucedid, que en septiembre 07 de 2015 vinculan a esa
cuenta el numero de teléfono 3225110025, el cual no fue reconocido por el
cliente; y para rematar (iii) la actualizacion de ese nuevo nimero de celular que
no fue reconocido por el cliente, se hizo a través de la cuenta de usuario de
EDDYE MAURICIO.

Indico el testigo, que luego de ese cambio y justo en la misma fecha, se realizd
el primer giro por $400.000.00, y posteriormente los dias 14, 16, 28, 30 de
septiembre y 02 de octubre de 2015, se realizaron los restantes giros, cada uno
por valor de $400.000.00. Y ya en septiembre 12 de 2016, se hizo una

transferencia por la banca virtual por valor de $12°000.000.00.

El Coordinador de Seguridad del Banco Agrario fue enfatico en sefalar que
cuando se realizan los giros por la banca virtual se genera un cddigo y es con
dicho cddigo que se hace el retiro por los cajeros automaticos. Ademas puso de
presente que la banca virtual se crea con informacion del cliente como lo es la
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cédula, el nimero de la tarjeta débito y una clave, y para crear dicha banca se
requiere un conocimiento en sistemas que evidentemente el sefior CAMPINO no

poseia.

Asi las cosas, existen pruebas contundentes que apuntan y confluyen a
demostrar la responsabilidad del aqui acusado EDDYE MARTINEZ, por varias
razones: (i) el testimonio del sefior MARTIN EMILIO CAMPINO es claro en
manifestar que el sefor EDDYE era quien lo atendia en el Banco y quien lo
acompaio en dos oportunidades al cajero electrdnico; (ii) el sefior EDDYE en su
calidad de Oficial Operador Senior atendia publico y tenia dentro de sus funciones
el actualizar informacion de los clientes; (iii) la actualizacion de la informacion se
hacia en un formato y luego se registraba en el sistema; (iv) el ingreso al sistema
se realiza con un usuario y una clave asignada por la oficina del Banco Agrario
en Bogotd a cada empleado, la cual es personal e intransferible; (v) la
actualizacidon de datos llevada a cabo en septiembre 07 de 2015 en la cual se
vincula un ndimero de teléfono no reconocido por el sefior CAMPINO, se hizo
desde el usuario asignado al aqui procesado EDDYE MARTINEZ; (Vi) ese mismo
dia se efectla, con el aprovechamiento de esa variacién realizada en la
actualizacion de datos del cliente, el primer giro desde la Banca virtual por un
valor de $400.000.00, el cual generd un codigo para que el dinero fuera retirado
por cajero automatico; (vii) después se hicieron otros seis giros por el mismo
valor en los dias 14, 16, 28, 30 de septiembre, y 02 de octubre de 2015; y (viii)
curiosamente la introduccidon de ese celular no reconocido por el cliente en la
actualizacion de sus datos personales y que permitié la creacion de la banca
virtual para llevar a cabo el desfalco, fue reversada posteriormente para que las
cosas quedaran como lo estaban originariamente. Ese dato fue dado a conocer
por el testigo JUAN PABLO GARCIA en su condicion de coordinador de seguridad
del Banco, quien precisé que una tal situacion se presentd el dia 07 de enero de
2016. En otras palabras, se volvid a poner en la base de datos del cliente el
nimero celular que él inicialmente habia reportado cuando se hizo la inicial
inscripcién de sus datos personales. E incluso, el mismo deponente deja en claro
dos cosas trascendentes: la primera, que el cliente nunca cambié de numero
telefdnico, y la segunda, que de esa Ultima actualizacion en donde reversaron
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las cosas para volverlas a su estado original, no se dejo el correspondiente
soporte fisico de ese forma de actualizacion en base de datos, como era lo

establecido por las reglas del banco.

Como se aprecia, evidentemente hubo un fraude y el origen del mismo surgio
en el interior de la oficina del Banco Agrario; asi mismo, la Unica persona de la
entidad que tuvo acceso a la informacion del cuentahabiente fue el sefior EDDYE
MATINEZ, a cuyo efecto nétese que incluso fue por medio de su usuario que se
hizo la vinculacién de un nimero de teléfono ajeno al sefior CAMPINO, y ese

mismo dia se llevo a cabo el primero retiro fraudulento.

Indudablemente, esa secuencia factica debidamente concatenada, lleva a
asegurar sin dubitacion alguna que el acusado tuvo injerencia directa en la
defraudacion, y no puede pretender la defensa desviar la atencién en cuanto a
la responsabilidad que le asiste a su protegido con el argumento de existir una
supuesta intervencion de otros empleados del banco, cuando son los mismos
funcionarios quienes en el juicio oral explicaron con detalle las funciones que
realizaba cada uno, las responsabilidades existentes frente al manejo de la
informacion de los clientes, y la prohibicion de compartir el usuario y clave para

ingresar al sistema.

Se pregunta la defensa, por qué el sefior CARLOS ALFONSO HINCAPIE ALZATE
-cajero del banco- avald lo consignado en el formato de actualizacién de datos, en
tanto en el juicio sefald que dicho formato lo firmd en blanco, y no registro lo
alli consignado, a consecuencia de lo cual no debia darsele plena validez a sus
dichos. Sin embargo, en criterio de la Colegiatura, como lo fue para el juez a
quo, ese tipo de participacion que se le quiere endilgar a otro empleado del
Banco en cuanto a la colaboracién que pudo haber tenido para diligenciar el

formato de actualizacion de datos, no tiene ningin fundamento y se explica:

Es evidente que el testigo ofrecid las explicaciones que se requerian al momento
del contrainterrogatorio, y expuso los motivos por los cuales el formato cuenta
con su firma, y las razones para haber autorizado el formato en blanco. En ese
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sentido, el testigo fue claro en indicar que su firma en el formato en blanco lo
hacia cuando el banco estaba en jornada de actualizacion de datos, y ello con el
fin de que dicha actualizacién contara como estadistica para él; es decir, solo
firmaba el documento y dirigia el cliente hacia los asesores o el Oficial Operativo
Senior, y para este caso especifico el cliente fue direccionado al sefior EDDYE
MARTINEZ.

Objeta también la apelante el hecho de que la Fiscalia no investigara qué ocurrié
con la tarjeta del sefior CAMPINO durante los dias que la extravid en la
pelugueria que frecuentaba, por cuanto de dicho lugar pudieron haber surgido
los movimientos bancarios que dieron lugar a la defraudacion, y ademas censura
que el ente acusador no haya indago acerca de una llamada que recibio el sefior

CAMPINO en la cual le ofrecieron un seguro.

Al respecto hay lugar a asegurar que esa situacion referida por la defensa acerca
de la supuesta pérdida de la tarjeta que pudo haber tenido el cuentahabiente,
es simple y llanamente un hecho que introdujo a Ultimo momento el EDDYE
MARTINEZ en su declaracion en juicio, pero que en realidad no cuenta con
ninguin soporte probatorio, maxime cuando el sefior MARTIN EMILIO CAMPINO
nunca asevero la existencia de una tal situacidn; antes por el contrario, lo que la
victima siempre asegurd que es que en momento alguno dio a conocer la clave

a otra persona, porque “eso era tan personal como su cepillo de dientes”.

En todo caso, sea como fuere, de tenerse por cierta tal afirmacion de la defensa,
la misma no es de suficiente entidad como para desvirtuar que desde el Banco
Agrario se manipularon los formatos de actualizacion de datos del sefior
CAMPINO, con lo cual se franqued el ingreso indebido de un niimero de celular
ajeno al citado cliente, y del cual se cred una cuenta de banca virtual con el

posterior desfalco ya establecido.

Por demas, no se puede pasar por alto que si la Fiscalia hubiera querido
investigar acerca del origen del IP o del lugar donde se realizaron las
transacciones virtuales, ello definitivamente tampoco no era posible, porque
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igualmente quedd consignado por intermedio del investigador de la Fiscalia
PETER ANDERSON VARGAS GRAJALES -ingeniero en sistemas-, que por el
transcurso del tiempo entre la fecha en que se realizaron las transacciones vy el
momento en que se dio comienzo a la investigacion, los registros del IP ya se

habian borrado.

Agrega a continuacion la defensa que es de suma importancia conocer cual fue
la persona que entrego la tarjeta débito. Pero se trata de un argumento a todas
luces irrelevante, porque no se puede aseverar que quien entregd la tarjeta
conocid la clave, cuando es sabido que se trata de una informacion que se

entrega al cliente de una manera reservada.

De otra parte, se pregunta la apelante si ese conocimiento que tenia su prohijado
acerca de las actividades del banco incidieron en otras defraudaciones en
personas de la tercera edad. Cuestionamiento que en realidad a nada conlleva,
por constituye una verdadera especulacion, ya que aqui solo se juzga lo ocurrido
con la defraudacién al sefior CAMPINO, y la investigacion no se centrd en otros
casos similares o semejantes, como para pensar que si defraudd a uno entonces
tuvo que haber defraudado anteriormente a varios. O contrario sensu, se quiere
dar lugar a una premisa inatendible, bajo el supuesto de que si no defraudd a
otras personas de edad avanzada, es porque necesariamente no llevé a cabo la

defraudacion que aqui se le atribuye.

Asi mismo, se asegura por la defensa que el reconocimiento fotografico llevado
a cabo en la persona de su procurado, es intrascendente como quiera que nadie
niega que su cliente labord en esa entidad bancaria y atendi6 a la victima; sin
embargo, ese sefalamiento si tenia sentido como quiera que se hacia
indispensable a efectos de garantizar que en realidad si habia sido el sefior
EDDYE MARTINEZ y no otro funcionario del banco al que le correspondio
gestionar en varias ocasiones los retiros de dinero con el sefior CAMPINO, en las

circunstancias aqui relatadas.
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Finalmente, propone la letrada que en este asunto los sefalamientos del sefior
CAMPINO vienen precedidos de las manifestaciones que hizo la Directora
Operativa del Banco Agrario, pues fue ella quien le indico al ofendido que el
responsable era el sefior EDDYE MARTINEZ y que el sefior IBAGUE ROTAVISTA
era su complice; empero, no se puede perder de vista que si en algiin momento
esas expresiones las utilizd la funcionaria de la entidad bancaria, indudablemente
ellas fueron el resultado de la investigacion interna que habia efectuado el Banco,
pero no con el animo de hacer un sefialamiento infundado, y mucho menos con
la intencién de generar una idea equivocada en la persona del sefior CAMPINO,
cuando es sabido que éste se limitd en juicio a decir Unica y exclusivamente lo
que le constaba, sin agregar o intentar de algin modo tergiversar los hechos
para hacer mas gravosa la situacién del aqui procesado, a quien entre otras
cosas le estaba agradecido por la ayuda que le habia ofrecido como funcionario

del banco y en quien por supuesto delegd toda su confianza.

Se concluye entonces que la responsabilidad del sefor EDDYE MARTINEZ se
encuentra soportada con las pruebas presentadas en el juicio oral las cuales
demuestran que participd en la defraudacidon que se hizo al cuentahabiente del

Banco Agrario, lo que da lugar a confirmar la sentencia condenatoria.

ACERCA DE LA SOLICITUD DE LIBERTAD CONDICIONAL

El canon 64 C.P. fija las pautas para establecer si un condenado puede o0 no ser

favorecido con el subrogado de la libertad condicional. Dicha norma dispone:

“ARTICULO 64. LIBERTAD CONDICIONAL. El juez, previa valoracion de la
conducta punible, conceder3 la libertad condicional a la persona condenada a
pena privativa de la libertad cuando haya cumplido con los siguientes requisitos:
1. Que la persona haya cumplido las tres quintas (3/5) partes de la pena.

2. Que su adecuado desempefio y comportamiento durante el tratamiento
penitenciario en el centro de reclusion permita suponer fundadamente que no

existe necesidad de continuar la ejecucion de la pena.

3. Que demuestre arraigo familiar y social. (...)” -subraya de la Sala-
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El referido articulo fue objeto de diversas modificaciones, entre las cuales se
destaca la plasmada en la Ley 890/04, normativa que fue demandada y dio lugar
a que la Corte Constitucional profiriera la Sentencia C-194/05 por medio de la
cual declard la exequibilidad condicionada de dicho nomenclado, para plasmar

al respecto en su parte resolutiva lo siguiente: “Por los cargos analizados en esta

providencia, declarar EXEQUIBLE la expresion “previa valoracién de la gravedad de la
conducta punible” contenida en el articulo 5° de la Ley 890 de 2004, que modificé el articulo
64 del Codigo Penal, en el entendido de que dicha valoracién debera atenerse a los términos
en que fue evaluada la gravedad de la conducta en la sentencia condenatoria por parte del

juez de la causa.”

Tal normativa -articulo 64 C.P.- fue objeto con posterioridad de una nueva reforma
que introdujo el articulo 30 de la Ley 1709/14, el que también fue objeto de
analisis por parte de la alta Corporacion, y en Sentencia C-757/14 concluyo:
“[...] la Corte Constitucional declarara exequible la expresién “previa valoracion
de la gravedad de la conducta punible”, contenida en el articulo 5° de la Ley 890
de 2004, que modifico el articulo 64 del Codigo Penal, pero para garantizar su
correcta aplicacion, la condicionara a que se entienda que la valoracion que hace
el Juez de Ejecucidén de Penas y Medidas de Seguridad debe estar acorde con los

términos en que haya sido evaluada la gravedad de la conducta en la sentencia
condenatoria, por parte del juez de la causa.” -negrilla de la Sala-

Como facilmente se advierte, el juez al momento de determinar si procede o no
la libertad condicional reclamada, debe analizar la conducta punible cometida
con fundamento en lo que en su momento dispuso el operador juridico que

emitid la sentencia de condena.

Frente al tema materia de estudio, la Sala de Casacion Penal como juez
constitucional en la sentencia 107664 de noviembre 19 de 2019, indicd que no
solo se debia analizar la gravedad de la conducta, sino también lo relativo a la
existencia o no de circunstancias de mayor o menor punibilidad descritas en la
sentencia, el cumplimiento de los factores objetivos, el adecuado desempefio y
proceder del interno en su tratamiento penitenciario, la demostracién del arraigo

familiar y social, asi como la reparacion a la victima -punto en el cual dejé claro que

aunque en la sentencia condenatoria no se impuso el pago de perjuicios al sentenciado, por

no encontrarse la sentencia en firme, como quiera que esta en tramite el recurso de
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apelacién, esta abierta la posibilidad de que la victima una vez se decida el recurso de alzada

inicie el incidente de reparacion integral-.

Lo anterior, es reiterado por la CSJ en sentencia STP15008 de octubre 21 de
2021; pero ademas de esos requisitos sumados a las condiciones personales del
condenado y la ausencia de antecedentes penales, hizo referencia que el estudio
del comportamiento intramuros del procesado no puede ser superficial y debe
sopesar otros aspectos para establecer la funcion resocializadora del tratamiento

penitenciario, lo cual es fundamental para decidir una peticién en tal sentido.

En su decisidn, la funcionaria de primer grado sefialé que frente a los aspectos
favorables del sentenciado se tiene que durante el tiempo que ha estado privado
de la libertad ha efectuado un proceso de resocializacién y readaptacion a la
sociedad que le favorece, pues ha redimido tiempo por ensenanza, sumado a
que ha presentado buen comportamiento durante el cautiverio intramuros, pero
concluyd que la magnitud de la afectacion originada en este asunto merece una
sancién ejemplarizante, razon por la cual la libertad condicional pedida por el

sentenciado debia ceder ante el fin supremo de la justicia.

Como ha quedado establecido, en esta clase de asuntos no basta solo con hacer
relacion al bien juridico afectado de manera abstracta, sino que deben
establecerse los otros elementos que le puedan ser favorables al interno, para
que estos sean ponderados al momento de decidir. Y aunque la funcionaria a
quo hizo el ejercicio de resaltar cuales son los elementos favorables con los que
cuenta el sefior EDDYE MARTINEZ, puso de presente que estamos ante una

conducta grave.

Pero se itera, no se trata de una simple enunciacion de lo favorable, sino de un
analisis a profundidad de los elementos de personalidad del condenado durante
el tratamiento penitenciario, con los cuales se pueda determinar si existe una
adecuada resocializacion y reinsercion social, o si el condenado requiere de un
tratamiento penitenciario mas prolongado, de ahi que sea de suma importancia

que el funcionario haga un estudio de esos aspectos para que exponga las
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razones juridicas que justifiquen la decision de negar o conceder la libertad
condicional, lo que en este asunto no ocurrid, porque aunque se menciond
acerca del buen comportamiento del condenado en el centro carcelario y se
determiné que la libertad condicional pedida debe ceder ante el fin supremo de
la justicia, no se argumentd en momento alguno el por qué esas condiciones
favorables del interno son de poca entidad como para acceder al subrogado
penal pedido y en qué se basa el argumento segun el cual: los aspectos de la
gravedad de la conducta “tienen un mayor peso” sobre el buen comportamiento

intramuros que ha tenido el sentenciado EDDYE MARTINEZ.

Se tiene entonces, que la valoracién de la conducta debe ir acompafiada de: (i)
las condiciones personales; (ii) la ausencia de circunstancias de mayor
punibilidad; (iii) la imposicién de la pena minima del delito acusado; (iv) el
contexto factico de la conducta; (v) la cantidad de delitos atribuidos; la ausencia
de antecedentes penales; (vi) la cantidad de pena descontada; y (vii) el

comportamiento intramuros del condenado.

Asi las cosas, se hace necesario decretar la nulidad del auto de diciembre 07 de
2021 para que el juzgado ajuste la decision a los parametros establecidos por la
CSJ en la decision de octubre 21 de 2021, y se pronuncie acerca de cada uno de

los aspectos que comprenden el concepto de conducta punible.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién Penal del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia condenatoria proferida en enero 30 de
2020 por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de esta capital, en contra del
procesado EDDYE MAURICIO MARTINEZ GONZALEZ, y por los punibles de

peculado por apropiacion y violacion de datos personales agravado.
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SEGUNDO: SE DECRETA LA NULIDAD del auto de diciembre 07 de 2021, por medio
del cual se negd la libertad condicional al sentenciado, por las razones expuestas

en el cuerpo motivo de esta providencia.

En atencion a lo dispuesto por el Consejo Superior de la Judicatura en el articulo
40 del Acuerdo PCSJA20-11518 del 16 de marzo de 2020 y en la Circular
CSIRIC20-75 expedida por el Consejo Seccional de la Judicatura de Risaralda,
no se realizara audiencia de lectura de sentencia, y por ende esta decision se le
notificarad por la Secretaria de esta Sala via correo electrdnico a las partes e
intervinientes, decisién contra la cual procede el recurso extraordinario de

casacion que de interponerse debe hacerse dentro del término legal.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JORGE ARTURO CASTANO DUQUE
Magistrado

Con firma electronica al final del documento

JULIAN RIVERA LOAIZA
Magistrado

Con firma electronica al final del documento

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
Magistrado

Con firma electronica al final del documento

AUTORIZADO CONFORME
arts. 7°, Ley 527 de 1999, 2° Decreto 806 de 2020
y 28 del Acuerdo PCJA20-11576 del C.S.J.

WILSON FREDY LOPEZ
Secretario
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