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l. ASUNTO

Celebrada la vista publica en el presente caso adelantado contra el togado JOSE
LIBARDO BORJA GARCIA, por el delito de peculado por apropiacion agravado, a
titulo de determinador, emite el Despacho la sentencia de primer grado que en
derecho corresponde.

I. HECHOS

Con ocasion de la liquidacién de la Empresa Puertos de Colombia (COLPUERTOS)
se asigno al Fondo de Pasivo Social de la misma (FONCOLPUERTOS), entre otras
funciones, la de pagar las prestaciones sociales de extrabajadores y pensionados
de la extinta compafia portuaria, entidad contra la cual se promovieron multitudes
de peticiones administrativas, procesos laborales y acciones de tutela, orientadas a
la cancelacion de todo tipo de prestaciones legales o convencionales.

El abogado JOSE LIBARDO BORJA GARCIA, en representacion de 6 exportuarios,
presentd reclamacién ante FONCOLPUERTOS, de la cual se derivd en la
Inspeccion Primera del Trabajo Regional de Cundinamarca del Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social, la constitucion de Audiencia Publica Especial de Conciliacion
con FONCOLPUERTOS, acto que se refleja en el acta de conciliacion 18 de 8 de
mayo de 1998, donde se acord6 pagar, de una parte, el 50% de los intereses
causados y, de la otra, el 100% de la condena impuesta por el Juzgado 1 Laboral
del Circuito de Barranquilla el 18 de diciembre de 1997, donde actu6 como abogada
NINA DEL CARMEN CASTRO DE LEON, condena adoptada con fundamento en el
recargo del 35%.

Este acuerdo fue pagado mediante las resoluciones administrativas 1904 de 8 de
mayo de 1998 y 2070 de 20 de mayo de 1998.



1. IDENTIFICACION DEL PROCESADO

JOSE LIBARDO BORJA GARCIA se identifica con cedula de ciudadania N°
17.126.735 expedida en Bogota D.C., nacio en Sevilla (Valle del Cauca) el 18 de
julio de 1945, tiene 77 afios de edad; separado, con doce hijos. Abogado de la
Universidad Libre con especializacion en derecho publico.

IV. ACTUACIONES RELEVANTES

La apertura formal de la instruccion se realizé el 3 de diciembre de 2008, cuando
se dispuso vincular a varias personas Yy aducir los medios cognitivos
correspondientes.

El 2 de agosto de 20112, el acriminado JOSE LIBARDO BORJA GARCIA rindi6
indagatoria, en tanto que el 23 de enero 201,03 y el 12 de marzo de 2010 hizo lo
propio NINA DEL CARMEN CASTRO DE LEON

El 25 de abril de 2012° se resolvié la situacién juridica de los procesados y, en
consecuencia, se declaré la extincion de la accion penal respecto del delito de
prevaricato por accion endilgado a JOSE LIBARDO BORJA GARCIA y NINA DEL
CARMEN CASTRO DE LEON, asi como que la Fiscalia se abstuvo de proferir
medida de aseguramiento de detencion preventiva frente a JOSE LIBARDO BORJA
GARCIA y NINA DEL CARMEN CASTRO DE LEON, decisién no modificada
horizontalmente el 13 de junio de 20125, ni en alzada el 31 de enero de 2013".

Con proveido de 30 de mayo de 20148, se decret6 cerrar la instruccion y se orden6
correr traslado respectivo a los sujetos procesales; dicha resolucion fue confirmada
el 12 de junio de 2015°.

Por medio de resolucién de 28 de agosto de 201519, el ente persecutor califico el
mérito del sumario y profirié resolucion de acusacion en contra de JOSE LIBARDO
BORJA GARCIA y NINA DEL CARMEN CASTRO DE LEON a titulo de
determinadores de los delitos de peculado por apropiacién agravado. Ademas, se
abstuvo de disponer la suspension de los efectos juridicos de la resolucién 2070 de
1998.

Mientras el 30 de marzo de 2016*! no se repuso el pliego de cargos y en las mismas
calendas se declar6 desierto el recurso interpuesto por BORJA GARCIA, el 30 de
septiembre de 20162, la Fiscalia 61 Delegada ante el Tribunal Superior de Bogota
declar6 la nulidad parcial del pliego de cargos en lo que se refiere a NINA DEL
CARMEN CASTRO DE LEON por el delito de peculado por apropiacion agravado,
oportunidad en la que quedé en firme la acusacion frente al acusado JOSE
LIBARDO BORJA GARCIA.

1 Folios 1y ss, C.O. 2 del sumario.

2 Folio 185 y ss, C.0O. 2 del sumario.

3 Folio 264 y ss, C.0O. 2 del sumario.

4 Folio 279 y ss, C.O. 2 del sumario.

5 Folio 1y ss, C.0. 3 del sumario.

6 Folios 31 y ss, C.O. 3 del sumario.

7 Folios 2 y ss, C.0. segunda instancia Fiscalia.
8 Folios 48, C.0O. 3 del sumario.

9 Folios 96 y ss, C.O. 3 del sumario.

10 Folios 121 y ss, C.0. 3 del sumario.

11 Folios 24 y ss, C.0. 4 del sumario.

12 Folios 2 y ss, C.O. segunda instancia Fiscalia.



La etapa del juicio fue asumida por este Estrado; se corrié por ministerio de la Ley
el traslado del articulo 400 ritual, y se celebr6 la audiencia preparatoria el 30 de
marzo de 2017'3, cuando se decretaron algunas pruebas.

En desarrollo de la vista publica, ofrecié version bajo interrogatorio el abogado JOSE
LIBARDO BORJA GARCIA el 5 de febrero de 2018,

La audiencia publica finaliz6 con la sesién del 15 de marzo de 2018'%, cuando se
escucharon los alegatos finales de los sujetos procesales.

Cabe aqui manifestar que sélo hasta este momento se emite el presente fallo, con
respeto al orden de turnos de los casos que estan en el Despacho para este fin, en
razén de la seria congestibn que afecta a este Estrado, derivada de las
particularidades de cada caso, incluido el que aqui se analiza, asi como de la alta
complejidad de los asuntos asignados al Juzgado, sumado a que a pesar de que se
solicitdé oportunamente en reiteradas ocasiones a la autoridad competente de la
Judicatura el apoyo con medidas de descongestion que viabilizaran morigerar tal
situacion, no se recibi6 respuesta afirmativa sino hasta el segundo semestre del afio
2020, cuando se conto6 con la medida de descongestidon de asignar a este Estrado
un oficial mayor para proyectar sentencias entre el 03 de agosto y el 11 de diciembre
de 2020, a lo que se suma que se recibi6 nueva medida de descongestion de
mismas caracteristicas, la cual rigié entre el 15 de marzo y el 10 de diciembre de
2021, sin que estas medidas tuviesen las dimensiones y alcances que se requerian
para superar por completo esa situacion que adn persiste.

V. LA ACUSACION
1. Primera instancia.

Como se dijo, con proveido de 28 de agosto de 2015, la Fiscalia 6% Delegada
perteneciente a Direccion de Fiscalia Nacional Especializada contra la corrupcién —
Grupo de fiscales FONCOLPUERTOS - CAJANAL, calificé el mérito del sumario, y
profirié resolucién de acusacion en contra de JOSE LIBARDO BORJA GARCIA,
como presunto determinador del delito de peculado por apropiacion agravado, entre
otras determinaciones ya resefadas.

El ente persecutor estim6 que el comportamiento del acriminado consistente en
actuar como representante de 6 exportuarios, para lograr a su favor el acuerdo
conciliatorio 18 de 8 de mayo de 1998, donde se acordo pagar la sentencia del 18
de diciembre de 1997 proferida por el Juzgado 1 Laboral del Circuito de Barranquilla
que ordenaba la reliquidacion de prestaciones sociales, el reajuste pensional y el
pago de salarios moratorios, convenio que fue pagado mediante las resoluciones
2070 de 20 de mayo de 1998 y 1249 de 26 de mayo de 1998, constituyendo su pago
una erogacion ilicita de las arcas estatales al lograrse reconocimientos de conceptos
laborales sin fundamento juridico y factico.

Al respecto, sefialé que los factores acordados, esto es, “prima sobre prima”y el
35% de recargo nocturnos, asi como la omisiéon del grado jurisdiccional de consulta,
son irregulares al carecer de sustento factico y juridico, toda vez que contraria la
legislacién laboral y las convenciones colectivas vigentes para la época del retiro de
cada uno de los extrabajadores beneficiarios de los mismos, maxime cuando los
referidos beneficiaros del pacto conciliatorio fueron debidamente liquidados en sus
prestaciones sociales al momento de su retiro.

13 Folios 88 y ss, C.0. 1 de juzgamiento.
14 Folios 259 y ss, C.0. 1 de juzgamiento.
15 Folios 263 y ss, C.0. 1 de juzgamiento.



Finalmente, adujo que la responsabilidad a titulo de dolo del acusado esta
acreditada por cuanto era conocedor de la referida ilegalidad; y, aun asi,
voluntariamente decidio acudir ante la administracion publica mediante
reclamaciones administrativas, asi como a través de pacto conciliatorio, sin sustento
juridico ni factico, motivo por el cual debera responder por el reato de peculado por
apropiacion agravado.

2. Segunda instancia.

En alzada, el 30 de septiembre de 2016, la Fiscalia 61 Delegada ante el Tribunal
Superior de Bogota declard la nulidad parcial del pliego de cargos en lo que se
refiere a NINA DEL CARMEN CASTRO DE LEON, comoquiera que el ente
acusador le endilg6 responsabilidad mediante una decisién que no guarda relacién
con las cuestiones que han sido objeto de debate, lo que constituye una
irregularidad sustancial que afecta el debido proceso.

VI. ALEGACIONES CONCLUSIVAS EN LA VISTA PUBLICA

Los sujetos procesales que intervinieron en la diligencia de audiencia publica
presentaron los alegatos conclusivos que se sintetizan en los siguientes términos:

1. La Fiscalia.

El ente acusador deprecé fallo condenatorio, toda vez que conforme a las pruebas
que obran dentro del expediente se tiene certeza de la conducta punible y de la
responsabilidad del procesado.

Luego de enunciar los antecedentes que conllevaron a la presente investigacion,
sostuvo que el abogado BORJA GARCIA, en representacion de 6 extrabajadores,
acordé con FONCOLPUERTOS el pago de sumas ilegales a través del acta de
conciliaciéon 18 de 8 de mayo de 1998 que reconocié la sentencia de 18 de diciembre
de 1997 emitida por el Juzgado 1 Laboral del Circuito de Barranquilla, obtenida por
demanda de NINA DEL CARMEN CASTRO LEON, la cual ordeno la reliquidacion
de prestaciones sociales, reajustes pensionales, salarios moratorios, sobre la base
de conceptos ilegales, convenio pagado mediante las resoluciones 2070 de 1998 y
1249 de 1998.

Adujo que los conceptos laborales deprecados eran ilegales, toda vez que no
constituian factor salarial, eran factores inexistentes o nunca se causaron, bien
porque no fueron canceladas en el dltimo afio de servicio, bien porque la empresa
liquido acorde a la Ley a los exportuarios acriminados, tales como la prima sobre
prima y el recargo del 35%, entre otros, constituyéndose lo reconocido contrario a
la Ley, maxime cuando se pretermitieron instancias en el cobro del fallo, como el
grado jurisdiccional de consulta, sumado a que todos los beneficiarios del acta en
su debido momento se les pago en forma adecuada las prestaciones sociales y
pensiones al momento de su retiro.

Ademas, aseverd que no es exculpatorio lo alegado en cuanto a la ausencia de
ejercicio de la profesion de abogado por parte del procesado, ni la supuesta
direccion del iter criminis que ostentaba NINA DEL CARMEN CASTRO DE LEON,
mucho mas cuando BORJA GARCIA pidi6 el cumplimiento de la sentencia y recibi6
sustitucion de poderes de una actuacion ilegal.



Concluy6 indicando que del acervo probatorio se desprende el conocimiento que
tenia el acriminado acerca de la ilicitud de lo reclamado, comprension que lo llevo
voluntariamente a realizar las actuaciones tendientes a obtener acuerdo
conciliatorio ilicito, asi como su pago en el marco del desfalco de
FONCOLPUERTOS, determinando a los servidores publicos que disponian del
erario en cuantia superior a 200 SMLMV, configurandose el punible de peculado por
apropiacion agravado.

2. La Parte Civil.

El representante de la UGPP imploré sentencia condenatoria, ya que de acuerdo
con los elementos de prueba se tiene que se consiguieron dineros publicos a través
de demandas laborales deprecando conceptos laborales a los que no tenia derecho
los extrabajadores.

También aseverd que obra prueba suficiente de la materialidad y responsabilidad
del procesado, quien actu6 con dolo, dada su condicién de profesional del derecho
y conocedor de las acreencias convencionales.

Rematd pidiendo se ordene lo pertinente al pago de perjuicios.

3. La Defensa.
3.1. Defensa material.

El letrado procesado dijo que labor6 17 afios en DAS, y alli, en actividades de policia
judicial conocié a NINA DEL CARMEN CASTRO DE LEON, con quien no mantenia
una relacion, aunque tuvo un hijo en comun con ella con necesidades especiales, a
lo que agrego que dicha togada le pidié el favor de recibir sustitucion de poderes en
un asunto de FONCOLPUERTOS, bajo la condicion que realizaria todos los
tramites, a lo cual él accedid debido al temor de que su negativa le pudiera acarrear
una suerte de acoso econémico en razon de su incumplimiento de la obligacion de
alimentos respecto de su hijo comun, mas aun cuando tenia dificultades
econdmicas.

Adujo que fue CASTRO DE LEON quien elabor6 la sustitucion de poderes y los
memoriales dirigidos al Juzgado de instancia, documentos que cuentan con la firma
de ambos, y el primero de ellos, que presento junto con ella, momento desde el cual
no volvio a tratar con ella.

Sefald que si bien participd la suscripcién del acta investigada, no menos cierto
resulta que la abogada era realmente NINA DEL CARMEN CASTRO DE LEON,
tanto asi que en el final del formato del acta se consigna el nombre de ellay no de
él, sumado a que cada uno de los folios del acta esta firmado por la togada, razén
por la cual dijo que toda su actuacion fue de buena fe.

Finalmente, aseverd que durante el proceso penal no tuvo defensa técnica, con
excepcion de la gestion de su defensor actual, violandose las normas del debido
proceso, lo que genera una nulidad de la actuacion. Al respecto, sostuvo que su
abogada si bien se notifico de la resolucién de acusacion, no interpuso recurso
alguno, ni tampoco solicitd pruebas en la audiencia preparatoria. Ademas dijo que
no se contradijeron las pruebas, y que cuando rindio indagatoria, aclaré que debido
a sus enfermedades no tenia capacidad para moverse, y, por ende, para
defenderse, ni tenia la capacidad econdmica para el mantenimiento de los hijos.



3.2. Defensa técnica.

El defensor del acusado pidié sentencia absolutoria, ya que no esta acreditada la
responsabilidad ni el dolo con el que actué su prohijado, ni tampoco la calidad de
determinador que se le endilga.

Sostuvo que su defendido no actué dentro del proceso realmente ni determiné a
nadie, porque sencillamente recibid sustitucion de poderes, sin que le insinuara a
nadie que le otorgaran poderes o que hicieran reclamaciones, mas aun cuando los
extrabajadores Andrés Osiris Castro Castro y Javier Antonio Fruto Charris aducen
que no conocian al procesado.

Manifesté que aunque el pliego de cargos le atribuye haber cobrado “prima sobre
prima”, realmente la peticion de la demanda laboral atafie al concepto de 35% de
laborales a destajo, razén por la cual bajo los pardmetros de la resolucion de
acusacion no tendria responsabilidad.

Igualmente, asevero6 que el Juzgado Laboral actué en derecho al condenar en favor
de 6 extrabajadores, absolviendo lo relativo a 11; que en esa época existian
diversas posiciones sobre si el grado jurisdiccional de consulta en dichos asuntos
de FONCOLPUERTOS; y que no hubo confabulacién alguna entre su defendido y
la togada CASTRO DE LEON, ya que aquél actué para poder cumplir con la
obligacion de alimentos con de hijo.

VIl. CONSIDERACIONES

Visto que el presente caso se encuentra para emitir sentencia de primer grado y
versa sobre la probable comision de la conducta punible de peculado por
apropiacion agravado en las condiciones de la acusacion conformada por
pronunciamiento de primer y segundo grado, de conformidad con lo establecido en
los articulos 77 y 83 del CPP y el Acuerdo PSAA13-9987 emitido por la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura el 16 de septiembre de 2013,
mediante el cual se asigna el conocimiento exclusivo para adelantar procesos en
temas de FONCOLPUERTOS, este Despacho esta habilitado para pronunciarse de
fondo sobre el particular.

De acuerdo con el articulo 232 adjetivo, para emitir fallo condenatorio se requiere
gue obre en el proceso prueba que conduzca tanto a la certeza del hecho punible
como de la responsabilidad del procesado, de suerte que acorde a los canones 29
superior y 7° instrumental, toda duda al respecto debe resolverse en razén de la
presuncion de inocencia a favor del mismo.

Empero, de cara al principio de prioridad es menester decidir en primer lugar lo
pertinente a los cuestionamientos realizados por los sujetos procesales en torno de
la nulidad de lo actuado, ya que en el evento de prosperar se desencadenaria una
decision que haria totalmente inviable pronunciarse en torno de los tépicos centrales
de la sentencia.

1. Solicitud de nulidad por parte del acriminado BORJA GARCIA.

En desarrollo de la vista publica, el acriminado BORJA GARCIA solicit6 nulidad por
ausencia de defensa técnica, salvo la gestion de su defensor actual, o que viola las
normas del debido proceso. En esa medida, indicé que su entonces abogada si bien
se notifico de la resolucion de acusacién, no interpuso recurso alguno, ni tampoco

6



solicito pruebas en la audiencia preparatoria. También adujo que no se contradijeron
las pruebas y que cuando rindi6 indagatoria aclaré que debido a sus enfermedades
no tenia capacidad para moverse ni tampoco para defenderse, sumado a que no
tenia capacidad econémica para el mantenimiento de los hijos.

Para resolver lo pertinente tiene en cuenta el Juzgado que de acuerdo con los
canones 306, 309 y 310 instrumentales, la falta de competencia del funcionario
judicial, los vicios de tramite que resquebrajan la estructura del proceso penal o de
garantias que afectan las prerrogativas fundamentales y legales de los sujetos
procesales, invalidan la actuacion y asi debe declararse, siempre que se acredite la
existencia de las irregularidades sustanciales, que éstas no puedan ser corregidas
de otra manera y la situacion se ajuste a los principios orientadores consagrados
por la Ley'$, los cuales se conocen con los nombres de taxatividad, subsidiariedad,
trascendencia, convalidacion, instrumentalidad de las formas, proteccion y
postulacion, y deben acatarse tanto por el sujeto procesal que reclama la nulidad
como por el funcionario judicial que decide aplicarla en cuanto se trata de una
medida remedial y extrema para subsanar el proceso penal.

De cara al caso concreto, recuerda el Despacho que el precepto 309 instrumental
establece:

“Solicitud. El sujeto procesal que alegue una nulidad, debera determinar la causal que
invoca, las razones en que se funda y no podra formular una nueva, sino por causal diferente
0 por hechos posteriores, salvo en la casacion”.

De regreso a este asunto, detalla el Juzgado que el acriminado invoc6 nulidad tanto
por la presunta existencia de irregularidades sustanciales que afectan el debido
proceso, y, también por la afectacion al derecho de defensa, las cuales el Despacho
observa que corresponden a las causales 2 y 3 del canon 306 de la Ley 600 de
2000.

Por ello, es menester recordar lo que el maximo Juez nacional en lo penal también
ha explicitado en lo que toca al entendimiento y alcance que se debe dar a los
principios que dirige este instituto saneatorio, tema sobre el cual se estima valido
citar el extracto pertinente de la providencia expedida el 22 de mayo de 2008, con
ponencia del H. M. Dr. Yesid Ramirez Bastidas, dentro del radicado No 29377,
donde indico:

“... la principialistica que gobierna las nulidades en el proceso penal, en sintesis, impone a
quien propone una nulidad, ademas de la referencia a la causal especifica (principio de
taxatividad), el deber de argumentar de manera clara y precisa en dénde se origina el defecto
de actividad vy si éste no satisfizo la finalidad para la que estaba previsto (principio de
instrumentalidad de las formas), demostrar si el vicio afecté las garantias o las bases
fundamentales de la instruccién y el juzgamiento (principio de trascendencia), acreditar que
el sujeto procesal no haya coadyuvado con su conducta a la configuracién del acto irreqular

6“ARTICULO 310. PRINCIPIOS QUE ORIENTAN LA DECLARATORIA DE LAS NULIDADES Y
SU CONVALIDACION. 1. No se declararéa la invalidez de un acto cuando cumpla la finalidad para
la cual estaba destinado, siempre que no se viole el derecho a la defensa. // 2. Quien alegue la
nulidad debe demostrar que la irregularidad sustancial afecta garantias de los sujetos procesales, o
desconoce las bases fundamentales de la instruccion y el juzgamiento. // 3. No puede invocar la
nulidad el sujeto procesal que haya coadyuvado con su conducta a la ejecucién del acto irregular,
salvo que se trate de la falta de defensa técnica. // 4. Los actos irregulares pueden convalidarse por
el consentimiento del perjudicado, siempre que se observen las garantias constitucionales. // 5. Sélo
puede decretarse cuando no exista otro medio procesal para subsanar la irregularidad sustancial. //
Cuando la resolucion de acusacion se funde en la prueba necesaria exigida como requisito
sustancial para su proferimiento, no habra lugar a declaratoria de nulidad si la prueba que no se
practicé y se califica como fundamental puede ser recaudada en la etapa del juicio; en cambio
procedera cuando aquella prueba fuese imprescindible para el ejercicio del derecho de defensa o
cuando se impartié confirmacion a las resoluciones que negaban su practica, a pesar de su evidente
procedencia. // 6. No podréa decretarse ninguna nulidad por causal distinta a las sefialadas en este
capitulo...”.



(principio _de proteccién) o lo _haya convalidado con su_consentimiento (principio de
convalidacién), siempre que se observen las garantias fundamentales™’ (enfatiza este
Estrado).

También se considera oportuno citar el extracto pertinente de la decision emitida el
03 de marzo de 2010, dentro del caso 32199, siendo ponente el H. M. Dr. Yesid
Ramirez Bastidas, donde esa Alta Corporacion reitero el precedente sentando en la
sentencia expedida el 26 de noviembre de 2003 en el radicado 11135, en la cual
pregona:

“... significa que no hay nulidad sin perjuicio y sin la probabilidad del correlativo beneficio
para el nulidicente. Mas alla del otrora caracter puramente formalista del derecho, para que
exista nulidad se requiere la produccion de dafio a una parte o sujeto procesal. Se exige,
asi, de un lado, la causacion de agravio con la actuacion; y, del otro, la posibilidad de éxito
a que pueda conducir la declaracion de nulidad. Dicho de otra forma, se debe demostrar
gue el vicio procesal ha creado un perjuicio y que la sancién de nulidad generara una
ventaja”.

Asi las cosas, no ofrece duda que la jurisprudencia pertinente ha sido clara y pacifica
sobre el particular, e insiste en el principio de trascendencia y la necesidad de que
quien reclama la nulidad, demuestre la irregularidad que la genera, el alcance lesivo
de la mismay el beneficio que se desprenderia de su decreto.

Cabe igualmente recordar que el sefior letrado JOSE LIBARDO BORJA GARCIA
alega como causal de la nulidad el desconocimiento del debido proceso y el derecho
a la defensa, ante lo cual es menester también recordar que de conformidad con la
doctrina jurisprudencial emanada del maximo Juez Penal colombiano, no es
admisible en derecho alegar sobre un mismo sustento factico procesal la
vulneracion del debido proceso y el derecho a la defensa, comoquiera que
corresponden a prerrogativas diferentes y, por ende, no puede proponerse de
manera conjunta sobre un mismo hecho para rogar la invalidez, habida cuenta de
que el debido proceso esté relacionado con la aplicacién de las debidas formas del
tramite y, por tanto, su vulneracién corresponde a un resquebrajamiento del
diligenciamiento; en tanto que la conculcacion del derecho a la defensa mira al
atropello dirigido contra las otras garantias. Asi, el vicio o irregularidad atentatoria
contra el debido proceso ha de referirse respecto del desconocimiento de las etapas
y estadios procesales, o de las solemnidades que reclaman las diligencias; mientras
qgue el que desconoce el derecho a la defensa se refiere a la vulneracion de las
garantias. De alli que al primero se le conoce como vicio de procedimiento o in
procedendo y al segundo vicio de garantias. Razones por las cuales no es admisible
invocarlos de manera conjunta.

De hecho, aviene oportuno citar en seguida el aparte jurisprudencial emanado de la
citada Alta Corporacion en lo penal que se estima pertinente:

“

. resultan acertadas las glosas del Delegado en cuanto al sefalamiento de las
inconsistencias de orden técnico en que incurre el demandante al aducir simultaneamente la
vulneracion del derecho de defensa y el debido proceso sefialando al mismo tiempo como
causales de nulidad las previstas en el articulo 304.2.3 del Codigo de Procedimiento Penal,
ya que aparte de desconocer que éstas también son auténomas e independientes, no resulta
I6gico ni juridico que, como aqui procede el demandante, se invoquen simultdneamente bajo
el mismo supuesto factico y lo que es peor sin ninguna argumentacion que permita siquiera
precariamente identificar en que se traduce el quebranto al debido proceso y a qué se
contrae la lesion al derecho de defensa. (...)"®

17 Sala de Casacién Penal de la H. Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 26 de noviembre de
2003. Radicado 11135.

18 Sala de Casacion Penal de la H. Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 8 de febrero de 2000.
Radicado 12059. M. P. Dr. Carlos Augusto Galvez Argote.
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Esa linea ha sido pacificamente reiterada en la doctrina vigente sentada por esa
maxima Corporacidn, como se aprecia en las decisiones emitidas en los radicados
15.354 el 14 de noviembre de 2001, con ponencia del H. M. Dr. Nilson Pinilla Pinilla;
13.225 el 29 de agosto de 2002, siendo ponente el H. M. Dr. Alvaro Orlando Pérez
Pinzon; 18.474 el 12 de noviembre de 2003, con ponencia de la H. M. Dra. Marina
Pulido de Bardn; y 22.588 el 08 de septiembre de 2004, siendo ponente la ultima H.
M. en cita; providencias de las cuales se cita en seguida el aparte pertinente
contenido, por ejemplo, en la adoptada en el consecutivo 18.474, donde dicho Alto
Juez Colegiado sostuvo en torno de la imposibilidad juridica de alegar
simultdneamente la conculcacion del debido proceso y el derecho a la defensa con
base en un mismo hecho como sustento de nulidad:

“Se trata de vulneraciones que afectan dos ambitos suficientemente delimitados y
delimitables. Es asi como el primero, esto es, la vulneracion del debido proceso, constituye
un vicio de estructura (falta de competencia, pretermisién de las formas propias del juicio,
etc.) y, el segundo, vale decir, el quebranto del derecho a la defensa técnica, comporta un
vicio de garantia, caracteristicas distintivas que imposibilitan su invocaciéon conjunta, con
fundamento en los mismos supuestos de hecho procesales y con apoyo en las mismas
razones criticas”.

Finalmente, cabe precisar que la nulidad resulta ser el remedio extremo al que se
debe acudir, y por ello no puede anteponerse a otros mecanismos ordinarios o
especificos de correccidon, saneamiento, de mejor proveer o de solucién de algunos
temas concretos, toda vez que no cualquier falencia ni situacién procesal tiene la
virtualidad de dar lugar a ella, sino Unicamente aquellas cuya entidad avenga acorde
a los mencionados principios y, por ende, exija insoslayablemente dejar sin efectos
y retrotraer la actuacion.

Frente al asunto bajo analisis, aprecia el Juzgado que si bien es cierto el deprecante
acriminado aleg6 nulidad por ausencia de defensa técnica, que a su juicio, afectan
el debido proceso; no menos cierto resulta que ademas de que el procesado
mencionado incurre en el desatino de sustentar con base en un mismo evento la
probable conculcacion simultdnea de tales prerrogativas fundamentales, lo cual, de
hecho, aviene abiertamente inamisible en derecho de conformidad con los
derroteros doctrinales acabos de sefialar, no logré demostrar las afectaciones que
manifiestan, ya que se evidencia que se dejo el sefialamiento huérfano de
sustentacion y se detecta un incumplimiento de la principalistica que gobierna el
instituto de las nulidades.

En efecto, respecto de la presunta violacion al debido proceso (realmente derecho
de defensa) por la ausencia de defensa técnica en el proceso, advierte el Estrado
que el libelista no demostr6 afectacion al debido proceso, ni a esa prerrogativa, no
ajustandose el pedimento a los principios orientadores consagrados en la Ley como
el principio de trascendencia, ni tampoco probd cual seria el beneficio que obtendria
de la declaratoria de nulidad, méxime cuando no acredito la falta de defensa técnica
por parte de su representante de oficio, guardando silencio acerca de la indebida
actuacion del defensor de oficio y cual debié ser su proceder en la mentada
actuacion procesal que ameritase una violacion al derecho de defensa.

Es claro que quien constituye la parte interesada no ofrecio desarrollo alguno a la
postulacion que de hecho demuestre de manera factica, procesal y juridica, cémo
se materializé dicha violacion, si ésta es atentatoria contra los aludidos derechos
fundamentales y si tiene talante invalidatorio, esto es, si se ajusta a los principios
que rigen el instituto de la nulidad para ameritar dejar sin efectos la actuacion,
retrotraerla y rehacerla.

Es claro que el petente alega el supuesto yerro antes de y en el vocatorio a causa
sin establecer su caracter, mérito y valor, aunado a que tampoco refiere los otros
elementos de juicio que los apoyan o desvirtian, lo que de entrada reclama negar



la nulidad deprecada, sumado a que tampoco explica cudl seria la ventaja o
beneficio que de ello obtendria, la deduccion de que la decision que la Fiscalia debio
adoptar fuera de talante preclusiva de la instruccion o, al menos, que la calificacion
de los hechos fuere menos severa, maxime cuando de llegarse a la conclusion que
pretende el acriminado, él no obtendria beneficio alguno de rehacer el tramite, pues
desde entonces lo hechos le fueron puestos de presente claramente, comportando
una clara afectacion a los intereses de quienes se pretende defender y al juicio
célere que merece, salvo conseguir que al invalidarse la ejecutoria de la acusacion
el término prescriptivo de la accion penal avanzara a su favor.

Ademas, de cara con los principios de residualidad, subsidiariedad, convalidacion y
proteccion resulta ahora desatinado proponer la nulidad del tramite cuando las
partes pudieron intentar los medios impugnatorios ordinarios con miras a rebatir
tales decisiones, sin que hubieran obrado en tal sentido sino mostrando con ello el
acuerdo con las diligencias y alcance de las mismas.

Lo anterior, se acompasa con lo establecido por el Alto Tribunal en lo Penal, en
decision del 23 de febrero de 2006, bajo el radicado 21427, con ponencia del H.M.
Jorge Luis Quintero Milanes, cuando indic6:

“En cuanto a la transgresion del derecho de defensa por falta de defensa técnica, es
necesario que el casacionista explique con claridad y de manera sustentada en qué aspectos
se concretan las omisiones. Si se hacen consistir en no haber interpuesto recursos ordinarios
contra las providencias, no es suficiente postular esta frase de manera genérica. Es
indispensable que el demandante individualice las decisiones que era necesario cuestionar,
que en cada caso identifiqgue los argumentos que en su criterio era factible rebatir, y que
exponga las razones por las cuales la decision adoptada tenia que ser sustancialmente
favorable a los intereses que representa.

Si la inactividad del defensor se verifica en no haber solicitado pruebas, ademés de referirse
a cada medio que afiora se hubiese practicado, el demandante tiene el deber de aproximarse
al contenido material de las mismas, para brindar la oportunidad a la Sala de confrontar
aguellos elementos de conviccidon con las motivaciones del fallo y asi poder concluir si en
realidad se han vulnerado las garantias fundamentales del procesado por causa atribuibles
a su abogado.

(..

La ausencia de actos positivos de gestion en el ejercicio del derecho de defensa técnica, no
es de suyo motivo suficiente para afirmar que existi6 quebrantamiento de la garantia.
Adicionalmente es necesario acreditar que la pasividad advertida derivé del abandono del
mandato o, de negligencia o incuria manifiestas en su ejercicio, y no de una estrategia
defensiva, pues la inactividad expectante, ha sido dicho igualmente por la Sala, se erige en
una forma de defensa, tan valida y eficaz como una actuacion dindmica y entusiasta”.

A lo anterior se agrega que no se evidencia ninguna afectacion al derecho de
defensa, ni mucho menos al debido proceso, toda vez que se observa que BORJA
GARCIA cont6 con defensa técnica a lo largo del sumario y la fase de juzgamiento.
Asi se aprecia que luego de que el procesado BORJA GARCIA manifestase que
carecia de recursos econdmicos, por lo que solicitaba la designaciéon de un abogado
de oficio, la abogada Aidee Mosquera fue nombrada como defensora del procesado
a partir de la diligencia de indagatoria el 2 de agosto de 2011'°, togada que se
notificd debidamente del cierre de la instruccién?® y del pliego de cargos de primer
grado?!, sin interponer recurso alguno, hasta cuando fue designado como abogado
de oficio el abogado Eugenio Segura el 24 de agosto de 201722, cambio efectuado
por solicitud del acriminado.

19 Folio 185 y ss, C.0. 2 del sumario.
20 Folio 72, C.O. 3 del sumario.

21 Folio 278, C.0. 3 del sumario.

22 Folio 203, C.O. 1 de juzgamiento.
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La no interposicion de recursos o solicitud de pruebas en la audiencia preparatoria,
por ejemplo, no son 6bice para sostener por si solos que hubo ausencia de defensa
técnica constitutiva de nulidad, mas aun cuando no corresponden a actuaciones
obligatorias, cuya omisiobn puede corresponder a una estrategia defensiva,
debiéndose acreditar para acudir al remedio extremo de la nulidad un abandono real
y sustancial que cause un perjuicio al procesado, lo que en este asunto, se itera, no
se halla demostrado, a lo que se agrega el contraindicio consistente en que el mismo
procesado en su deprecacion reconoce que su actual defensor de oficio ha ejercido
una adecuada gestion, lo que descartaria actualmente su pedimento.

La Alta Corporacion en lo Penal en decision del 12 de diciembre de 2003 en la
radicacion 18474, siendo ponente la H. M. Dra. Marina Pulido de Barén, ha aducido
al respecto:

“Si el defensor de oficio se notifico de la resolucién de cierre de la investigacién y no presenté
alegatos precalificatorios, ni impugné la resoluciéon acusatoria, ello no constituye razoén
suficiente para concluir que el derecho a la defensa técnica ha sido vulnerado, en tanto que
como lo tiene sefalado la jurisprudencia, tales actos defensivos no son obligatorios, ni
presupuestos de validez de la actuacidn. Por ello, tal proceder de los abogados de confianza
o de oficio carece de aptitud suficiente para concluir que se viol6 el derecho de defensa
técnica del incriminado, en tanto ha sido sefialado de manera reiterada por la Sala que en
no pocas ocasiones el silencio o la actitud pasiva de la defensa puede constituir una
verdadera estrategia defensiva”.

Adicionalmente, dicho maximo érgano en providencia del 2 octubre de 2003, bajo el
radicado 20132, con ponencia del M. P. Dr. Jorge Anibal Gémez Gallego, sostuvo
que:

Sdlo procede la anulacién de la actuacion en aquellos casos en que el procesado ha carecido
en forma absoluta de defensa técnica. Por eso se ha precisado que:

"(...) la violacién al derecho de defensa técnica o profesional que inexorablemente conduce
a la invalidacién del proceso es aquel absoluto estado de abandono o indefension material
0 sustancial y no meramente procesal en que se deje a un imputado, de donde resulta asi
necesario no solamente que la falta de defensa sea efectiva, en el sentido sefialado, sino
adem@s total, es decir, que sea ostensible y manifiesto el vacio defensivo, que conduzca a
un extremo mayor e intolerable la reduccién de las posibilidades de defensay que tal mengua
sea la causa determinante de un perjuicio concreto para quien la misma debe garantizarse"
-Sentencia de casacion del 15 de diciembre de 2.000, Rdo. 15.491, M.P. Carlos Augusto
Galvez Argote-.

(..

Luego, la defensa como unidad, para que pueda entenderse garantia constitucional, debe
ser real, permanente y continua tanto en la investigacion como en el juzgamiento, esto es,
durante todo el trdmite procesal, ya que sin posibilidades de contradiccién no es posible
concebir legitimo hoy dia el proceso, reitera la Sala. Pero, ello no significa que si se ha dejado
de tener en un determinado momento, la actuacion asi cumplida, o la subsiguiente, resulte
ser por ese solo motivo ineficaz, pues en virtud del principio de trascendencia que orienta la
declaratoria de las nulidades, solo si la anomalia afecta realmente las garantias de los
sujetos procesales, o desconoce las bases fundamentales de la instruccién o el juzgamiento,
su declaracion deviene inevitable.

También se ha sostenido que si la irregularidad es oportunamente corregida, de suerte que
el profesional designado esté en posibilidad de ejercer adecuadamente los actos defensivos
gue pudo haber realizado durante el tiempo que el procesado carecié de defensa técnica,
debe entenderse que el derecho no ha sido conculcado, pues ningun sentido tendria invalidar
el proceso para que la defensa vuelva a tener la oportunidad que ya tuvo -Cfr. Sentencias
de casacion del 27 de mayo de 1999, M.P. Ricardo Calvete Rangel; y 11 de agosto del mismo
afio, Rdo. 11.555, M.P. Fernando E. Arboleda Ripoll-.

(..)

No se trata en casacion de acreditar simplemente que el procesado ha carecido
temporalmente de defensor, sino que es necesario, ademas, que el demandante evidencie
de qué manera una tal falencia ha incidido negativamente en la situacién del implicado, pues,
resulta imperativo mostrar qué pruebas determinantes de la condena se practicaron o
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allegaron al proceso en ese lapso, como también que en relacion con ellas, la actuacion
procesal posterior no brindé una oportunidad defensiva. Ya lo tiene dicho la jurisprudencia
de la Sala y ahora lo reitera: no es dable aducir la invalidez de un proceso por la invalidez
misma, puesto que siendo la nulidad el remedio procesal extremo al que se debe acudir, no
basta la simple constatacion de la irregularidad -en este caso haberse carecido
temporalmente de defensor-, para estimar tal circunstancia como razoén suficiente y Unica,
demostrativa del conculcamiento del derecho de defensa técnica. -Sentencia de casacion
del 10 de octubre de 2.000, M.P. Alvaro O. Pérez Pinzén-.”

Adicionalmente, el libelista no logré acreditar cual seria el beneficio que obtendria
de la declaratoria de nulidad, y cual debi6 ser la actitud de quien fungié como su
defensora en las referidas actuaciones, mas alla de la interposicion de recursos, e
inclusive su mérito, o cual fue su omisidbn que ameritase una invalidacion por
violacién al debido proceso o derecho de defensa.

Ratifica lo anterior cuando la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion
Penal en sentencia del 31 de enero de 2002, en el radicado 13538, con ponencia
del H. M. Dr. Alvaro Orlando Pérez Pinzon, sostuvo:

“Con relacion al primero de los cuestionamientos, la censura se aprecia incompleta no sélo
porque omite indicar fundadamente desde qué momento procesal debe declararse la
nulidad, sino porque se limita a sefialar las omisiones en que considera incurrio el defensor
de oficio, incluida la de no apelar el fallo no obstante que para entonces habia sido
reemplazado por un abogado que nombré el sefior PINZON, pero sin demostrar de qué
manera esa inactividad repercutié decisivamente en el sentido de la decision o, lo que es lo
mismo, como de haberse cumplido una mayor actuacioén la sentencia hubiese tenido un
contenido mas favorable a los intereses del procesado.

Bastante ha dicho la Sala que el silencio de la defensa no constituye en si mismo abandono
de la gestion pues igualmente podria considerarse como una posicion estratégica del
profesional que la asume, razoén por la cual debe demostrarse en concreto el efecto negativo
de la inactividad indicando como las pruebas que no se solicitaron, los recursos que no se
interpusieron, los memoriales que no se presentaron, en fin, la actuaciéon que se reprocha no
desarrollé el abogado, eran de tal importancia que, de haberse realizado, la sentencia
hubiese favorecido, total o parcialmente, los intereses del acusado”.

En consecuencia, no se observa ninguna violacién al debido proceso o al derecho
de defensa conforme a lo arriba esbozado, por tales motivos, no sélo el nulidicente
no logré acreditar el sustento de su pedimento, sino que el mismo carece de
cualquier asidero factico y juridico que permita aplicar el remedio extremo de la
nulidad, razén por la cual se deberd negar invalidar la actuacién por los motivos
esbozados.

Asi las cosas, advierte el Juzgado que la invalidacion perseguida por el acriminado
carece de vocacion de prosperidad.

Se agrega a lo anterior que para cuestionar la validez de la actuacion adelantada
en fase de sumario, incluido el pliego de cargos, el acusado contaba con el lapso
de 15 dias del traslado comun de que trata el canon 400 ritual. De hecho, el Alto
Tribunal de la Justicia Ordinaria Penal en lo tocante a la oportunidad para alegar las
supuestas nulidades concretadas en la etapa instructiva ha dicho que?3:

“En la sistemaética de la ley 600 de 2000, en cuyo imperio se adelant6 el presente asunto,
acreditado un error en la calificacion juridica ello conduciria, en principio, a la nulidad que
podia adoptarse en cualquier momento de la actuacidn procesal, salvo que sin desconocer
el ndcleo factico de la acusacion la situacion para el procesado resultara mas favorable o
como minimo mantenerla en la misma condicion, luego si esa fue la irregularidad que detecto
el funcionario de segunda instancia de la fiscalia bien podia remediar el desacierto en tanto
gue de no hacerlo la solucién corria por cuenta del juez.

23 Corte Suprema de Justicia, Sala Casacion Penal, sentencia del 26 de noviembre de 2007, rad.
23068, M.P. YESID RAMIREZ BASTIDAS
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En relacion con las nulidades la declaratoria procede en cualquier momento de la actuacion
procesal (art. 308, cpp de 2000), de oficio o por solicitud de parte (arts. 307 y 309), mientras
gue uno de los principios que orientan la declaratoria de las nulidades y su convalidacion
ensefia que sélo podra decretarse cuando no existe otro medio procesal para subsanar la
irregularidad.

Asi las cosas, en este caso, es claro que el Fiscal Delegado ante el Tribunal Superior de
Pereira al comprobar error en la calificacion juridica estaba facultado para introducir el
correctivo pertinente, como asi lo hizo, sin que al cambiar la adecuacién tipica de la conducta
investigada estuviera desbordando su competencia o afectando la prohibicién de la no
reforma en perjuicio, porque no se trat6 de adicionar delitos o circunstancias de agravacion
punitiva no tratadas en primera instancia, sino simplemente el cambio de adecuacion tipica
que conservando el caracter provisional tampoco fue objeto de cuestionamiento por la
defensa de los recurrentes en las oportunidades previstas por el ordenamiento juridico.

6. Sobre las nulidades derivadas de la etapa instructiva la Sala tiene dicho que

en punto del traslado dispuesto en el articulo 400 de la Ley 600 de 2000 para que los sujetos
procesales preparen la audiencia, invoquen nulidades originadas en la etapa de instruccion
gue no se hayan resuelto, y soliciten la practica de pruebas, es claro que ese es el instante
oportuno para deprecar una nulidad puntualmente hablando, lo que convierte en
extemporaneo el reclamo cuando se hace con posterioridad (Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacién Penal, Auto de segunda instancia del 26 de enero de 2006, rad. N°
24843)”.

Esta posicion ha sido sélida y reiterada, como se desprende del siguiente
precedente?*:

“El principio de preclusion, vale decir, denota que el proceso penal colombiano esta
constituido por una serie de etapas procesales con propésitos determinados y progresivos,
cuyo sobrepaso implica el cierre de la anterior sin posibilidad de renovarla. Es decir,
agotada una etapa los sujetos procesales no estan legitimados para presentar peticiones
pertenecientes a ella, por fenecimiento del término legal.

Asi entonces, quien no alegue nulidades con origen en la instruccion en el traslado previsto
para el efecto en el juzgamiento, o se abstenga de hacerlo en relacion con otras causales
igualmente con fuente en esa etapa procesal, no podra hacerlo en el trdmite subsiguiente
salvo en el recurso de casacion”.

Asi las cosas, el Juzgado negara invalidar la actuacion.

2. De los cargos materia de acusacion y la normatividad sustantiva aplicable.

Procede el Juzgado a establecer si en el asunto que se escruta militan en el
paginario los elementos suasorios necesarios e idéneos que a voces del mandato
232 litargico, conducen a la certeza acerca de la conducta punible y la
responsabilidad del procesado, o si en su defecto es la duda la que impera, para
gue se abra paso respectivamente un fallo de talante condenatorio o absolutorio.

El cargo objeto de juzgamiento que formuld la Fiscalia contra el procesado JOSE
LIBARDO BORJA GARCIA corresponde a la supuesta comision del delito de
peculado por apropiacion agravado, en el grado de determinador, derivado de los
montos pactados y reconocidos con y por FONCOLPUERTOS a través del acta de
conciliacion 18 de 18 de mayo de 1998, donde represento a 6 exportuarios, ocasion
en la que dispuso el pago de la sentencia de 18 de diciembre de 1997 y el
mandamiento de pago del 23 de enero de 1998 dictados por el Juzgado 1 Laboral
del Circuito de Barranquilla que ordend la reliquidacion de prestaciones sociales,
reajuste pensional, indemnizacion moratoria sin sustento juridico y factico, acuerdo

24 Proceso 43263 Sala de Casacion Penal Corte Suprema de Justicia. M.P. Eugenio Fernandez
Carlier, 29 de Julio de 2014.
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gue fue pagado mediante las resoluciones administrativas 1904 del 8 de mayo de
1998y 2070 del 20 de mayo de 1998.

Habida consideracion de la época en que se desarrollaron los comportamientos a
partir de los cuales la Fiscalia edifica la acusacion, y de cara al principio de legalidad
descrito en el canon 6° de la Ley 599 del 2000, la normatividad aplicable para el
peculado por apropiacion agravado consumado seria el articulo 133 del Decreto Ley
100 de 1980, modificado por el articulo 19 de la Ley 190 de 1995, norma vigente
por entonces, la cual fue reproducida en su integridad por el articulo original 397 del
CP, con una variacion que hace a esta ultima mas benéfica que la anterior, ya que
establece que si lo apropiado supera los 200 SMLMV, la sancion pecuniaria no
puede exceder los 50.000 SMLMV, tope que no existia en regencia de Decreto Ley
100 de 1980 modificado por la citada Ley 190. Asi, frente al principio de
favorabilidad, la norma aplicable a este asunto es el articulo primigenio 397 del
actual CP, el cual dispone:

“PECULADO POR APROPIACION. El servidor pablico 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 fondo parafiscales o de bienes de particulares cuya administracién , tenencia
o custodia se le haya confiado por razén o con ocasién de sus funciones, incurrira en
prisién de seis (6) a quince (15) afios, multa equivalente al valor de lo apropiado sin que
supere el equivalente a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales
vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo
término.

“Si lo apropiado supera un valor de doscientos (200) salarios minimos legales mensuales
vigentes, dicha pena se aumentara hasta en la mitad. La pena de multa no superara los
cincuenta mil salarios minimos legales mensuales vigentes”.

3. De las pruebas y lo acreditado en el plenario.

Existiendo claridad en torno de los sefialamientos delictuales edificados contra el
letrado procesado, el Juzgado establecera de acuerdo con el material suasorio
obrante en el expediente lo que se halla probado.

Se tiene acreditado que los exportuarios BOANERGES BARROSO DOMINGUEZ,
LUCAS TORRENEGRA ALVAREZ, ATANACIO MARRIAGA JIMENEZ, WILLIAM
CAMBELL MARCELES, ANDRES OSIRIS CASTRO CASTRO y JAVIER ANTONIO
FRUTO CHARRIS, entre otros, confirieron mandato a la togada NINA DEL
CARMEN CASTRO DE LEON, con los cuales se present6 demanda ordinaria
laboral, togada que posteriormente le sustituyd los poderes a JOSE LIBARDO
BORJA GARCIA el 14 de enero de 199725,

Asi, el tramite judicial culminé en sentencia dictada por el 18 de diciembre de 199726
por el Juzgado 1 Laboral del Circuito de Barranquilla que orden6 a
FONCOLPUERTOS pagar el reajuste del 35%, la reliquidacion de prestaciones
sociales, el reajuste pensional y los salarios moratorios, originados en el no pago
por parte de COLPUERTOS del recargo del 35% establecido en el canon 92
convencional, lo que genero las respectiva reliquidaciones y reajustes.

El 23 de enero de 1998%’ se libr6 mandamiento de pago por el valor total de
$399.337.932,57.

25 Folios 17-18, C.O. de anexos del sumario.
26 Folios 24 y ss, C.O. de anexos del sumario.
27 Folios 41 y ss, C.O. de anexos del sumario.
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Ahora bien, el togado BORJA GARCIA radicé ante FONCOLPUERTOS solicitud?®
de pago de dichas providencias judiciales, razén por la cual, ante la Inspeccion
Primera del Trabajo Regional de Cundinamarca del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, el 8 de mayo de 1998, se celebré conciliacion y se suscribié el
acta 182 entre el togado JOSE LIBARDO BORJA GARCIA, actuando en nombre y
representacion de los referidos 6 exportuarios, y el Doctor JUAN BERNARDO LEON
GALINDO, en representaciéon de FONCOLPUERTOS, donde se acord6 pagar, de
una parte, el 100% de la condena impuesta en las providencias judiciales, y de la
otra, el 50% de los intereses causados; pactandose asi la suma total de
$433.500.000.

Si bien es cierto mediante la resolucién 1904 del 8 de mayo de 1998, suscrita por
SALVADOR ATUESTA BLANCO, entonces Director de FONCOLUERTOS, se
ordend dar cumplimiento al mandamiento de pago emitido por el Juzgado 1 Laboral
del Circuito de Barranquilla el 23 de enero de 1998, de conformidad con lo convenido
en el acta 18 de 1998, no menos cierto emerge que realmente a través de la
resolucién 2070 del 20 de mayo de 1998, que compil6 los datos de los beneficiarios
individuales de pagos de sentencias asi como de conciliaciones y dispuso su
satisfaccion a través de Titulos TES Clase B, es que se ordend cancelar, entre otras,
la suma total de $433.800.0003! en favor de JOSE LIBARDO BORJA GARCIA, a
través de la resolucién 1249 de 26 de mayo de 19983, segun consignacion
ordenada al Deposito Central de Valores el Banco de la Republica No. 164-00-2-
001064-6 del Banco Correval, suma que corresponde a 2.128,28 SMLMV del afio
199833,

Respecto de los mencionados 6 exportuarios, dicho monto se discrimina en su
composicién de la siguiente forma:

S ENTENTCI A VALOR VALOR SUBTOTAL
MANDAMIENTO DE PAGO BENEFICARIO O CEDULA |VALORINICIAL| INTERESES |INTERESES|VALOR TOTAL| ACORDADO |  NETO POR [T ——
DA MES[ARO ] JUZGADO APODERADO SENTENCIA | CORRIENTES | DEMORA | SENTENCIA | ADEDUCIR | APAGAR |BENEFICIARIC| BENEFICIARIO
ARNULFO _RAFAEL OLIVEROS _TORRENEGRA aTaadee

231 | 98 |1LAB.CTO B/QUBOANERGES BARROZA D 7408710 78.192561 6,916,623 85109183  3509.183] 81,600,000/ 164-00-2-001064-6 CORREVAL |
231 | 98 |1LAB.CTOB/QUATANACIO MARRIAGA JIMENEZ 3767019] 73699857 6380373 80080230 3,80230] 76,900,000 164-002-001064-6| CORREVAL
231 | 98 |1LAB.CTO.B/QULUCAS TORRENEGRA ALVAREZ 7441614 606629911 5260408 65923397 2623307] 63,300,000 164-00-2:001064-6| CORREVAL
231 | 98 |1LAB.CTO.B/QUWILLIAM CAMBELL MARCELAS 3693026 66352250, 5002823 61356074 2565074] 58,800,000 16400-2-001064-6| CORREVAL
23 1 | 98 |1LAB.CTO B/QUANDRES CASTRO CASTRO 7458913 99802953 8521.306 | 108324258] 4224259 104,100,000 164-00-2-001064-6|CORREVAL |
20 1 | 98 |1 LAB CTO B/QUJAVIER FRUTO CHARRIS | 3735701 47052909 412410 | 51477038 20770391 49.100,000]  433,800,00014-00-2-001064-6| CORREVAL

Se observa a patrtir del informes del GIT 256 de 31 de mayo de 2010 que producto
del acta 18 de 1998 y demas actuaciones, no se modificaron las mesadas
pensionales3* de los exportuarios representados por BORJA GARCIA.

4. Materialidad de la conducta punible objeto de juzgamiento.

Teniendo en cuenta lo probado, asi como lo establecido en el pliego de cargos, el

Despacho examinara si en el presente caso es predicable la estructuracion de los

comportamientos delictivos por los cuales se procede.

28 Folio 44, C.O. de anexos del sumario.
29 Folios 48 y ss, C.0. anexo del sumario.
30 Folios 44 y ss, C.0O. anexo del sumario.
81 Folio 18 (reverso), C.0. OFICIO UGPP.
82 Folios 148, C.0O. 1 de juzgamiento.

33 E| salario minimo del afio 1998 fue $203.826.

34 Folio 17, C.O. 2 del sumatrio.
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4.1. Sobre el recargo del 35% de los extrabajadores beneficiarios de la
sentencia del 18 de diciembre de 1997 dictada por el Juzgado 1 Laboral del
Circuito de Barranquilla.

Acerca de este punto otea el Despacho que los reconocimientos efectuados en favor
de los exportuarios BOANERGES BARROSO DOMINGUEZ, LUCAS
TORRENEGRA ALVAREZ, ATANACIO MARRIAGA JIMENEZ, WILLIAM
CAMBELL MARCELES, ANDRES OSIRIS CASTRO CASTRO y JAVIER ANTONIO
FRUTO CHARRIS, representados judicialmente por la togada NINA DEL CARMEN
CASTRO DE LEON, y en el acta de conciliacion con el abogado acriminado JOSE
LIBARDO BORJA GARCIA, consistentes en las reliquidaciones originadas por el
reconocimiento del recargo del 35 %, son contrarios a derecho por ausencia de
sustento factico.

El articulo 92 de la CCT vigente entre 1989-1990 en el Terminal Maritimo de la
Costa Atlantica, citado por la referida providencia para la condena, regulaba lo
relacionado con las tarifas pagadas a los trabajadores a destajo de la siguiente
forma: ‘para el personal que labora al destajo en los Terminales Maritimos y
Fluviales de la Costa Atlantica, la remuneracion del trabajo correspondiente a las
faenas de cargue y descargue maritimas, fluviales y terrestres, se hara por el
sistema de destajo, de acuerdo con las tarifas por toneladas que se detallaran

(...)

Paragrafo séptimo. Recargo por fondeo: para el personal a destajo, fijo e
intermitente, que labore en las naves fondeadas tendra un recargo del treinta por
ciento (30%). Este recargo se hace extensivo a los operadores cuando laboren en
la grua flotante.

A partir de la firma de la presente convencién, en el Terminal Maritimo y Fluvial de
Barranquilla, el personal que labore en zona de fondeo tendra derecho al
reconocimiento del treinta y cinco por ciento (35%) de recargo por concepto de
labores en zona de fondeo, teniendo en cuenta los riesgos por trabajar en un canal
sobre el rio de fuerte corriente”.

Volviendo al asunto de la especie, no media hesitacion alguna en cuanto que a los
referidos extrabajadores BOANERGES BARROSO DOMINGUEZ?%, LUCAS
TORRENEGRA ALVAREZ36, ATANACIO MARRIAGA JIMENEZ3, WILLIAM
CAMBELL MARCELES38, ANDRES OSIRIS CASTRO CASTRO%* y JAVIER
ANTONIO FRUTO CHARRIS*® se les pago el respectivo monto por el recargo del
35% segun consta en las tarjetas salariales de los afios 1987 a 1993, segun
corresponda, que obran en sus hojas de vida laborales, ora canceladas en cada
guincena o en una suma global como en el caso de BOANERGES BARROSO
DOMINGUEZ, concepto cancelado, inclusive, en la respectiva liquidacion de
prestaciones al sociales al momento del retiro.

En esa medida, no era viable el reconocimiento impartido por el Juez de instancia
al reconocer el recargo 35% de distintos afos, junto con la consecuente
reliquidacion de prestaciones sociales, reajuste pensional y salarios moratorios,
maxime cuando en la mentada providencia judicial, conciliada posteriormente por el
acriminado, no se explicita el origen de los montos a irrogar como condena, por lo
que dicha erogacion dineraria comporto una lesion al peculio estatal.

35 Folios 74 y 103, C.O. que contiene hoja de vida laboral de Boanerges Barroso Dominguez.
36 Folios 75 y 90, C.O. que contiene hoja de vida laboral de Lucas Torrenegra Alvarez.

87 Folios 99, 122 y 123, C.O. que contiene hoja de vida laboral de Atanacio Marriaga Jiménez.
38 Folios 183, 216 y 217, C.O. que contiene hoja de vida laboral de William Cambell Marceles.
39 Folios 89, 99 y 100, C.O. que contiene hoja de vida laboral de Andrés Osiris Castro Castro.
40 Folios 151-152, C.O. que contiene hoja de vida laboral de Javier Antonio Fruto Charris.
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En efecto, no media hesitacién alguna que lo solicitado y reconocido comporta
irregularidades sustanciales que derivaron en el reconocimiento de montos
prestacionales sin fundamentacion, toda vez que la peticién y reconocimiento de
derechos laborales sin especificar, sirvio de ropaje de legalidad, al ser reconocidos
mediante providencias judiciales y acta de conciliacién, para mantener velado el
comportamiento ilicito, consistente en defraudar las arcas estatales, impidiendo con
ello, de entrada, ejercer el control sobre los supuestos conceptos, montos y periodos
reliquidados, con el fin de evitar que la autoridad competente efectuara el examen
de confrontacion y de legalidad de los tépicos sobre los que verso tal pacto.

Es claro que el detrimento patrimonial del erario se evidencia por el reconocimiento
de conceptos genéricos o abstractos que la entidad FONCOLPUERTOS otorg6 sin
ningun soporte probatorio, debiendo negar, por tanto, tales peticiones, ya que solo
se deben reconocer derechos laborales ciertos, es decir, sobre los cuales no
ofrezcan duda su causacion y pago.

Es asi como lo reconocido en la mentada acta conciliatoria y las providencias
judiciales no expresan con puntualidad a qué correspondian de forma
individualizada esos factores ni en qué valores, especialmente lo relativo al recargo
del 35%, y que por ausencia de explicitaciébn previa en el acta y providencias
judiciales no hallan correspondencia en éstas, donde tampoco se atisban el origen
de los periodos reconocidos, mucho mas cuando ni siquiera se aportaron los
soporte de las liquidaciones.

De tal analisis deviene que las providencias judiciales y el acta de conciliacion
resultan abiertamente ilegales, ya que constituyen un acto con aparente ropaje de
legalidad en el que las formalidades, entre ellas la aprobaciéon del conciliador
institucional del Ministerio de Trabajo y su presunto control en derecho, asi como la
emision por parte de autoridad judicial competente, envolvian la materialidad del
compromiso real, vinculante, obligacional y econémico que adquirié el Estado por
medio de quien concurrié con facultad para disponer del erario, sumado a que se
yergue como un accionar colmado de ilicitud, comoquiera que los rubros
deprecados por quien componia la parte reclamante, carecian de sustento factico y
normativo, es decir, eran ajenos y no estaban asistidos por el derecho, la justicia y
la equidad, aunado a que el andamiaje de la ritualidad de la conciliacién y del aparto
judicial fueron utilizados para que la Nacién reconociera montos a favor de
beneficiarios representados por el togado acriminado, sin la debida motivacién ni
los soportes que demostraran la existencia de la deuda, cifras que a la postre fueron
pagadas.

4.2. Sentencia supuestamente ejecutoriada sin surtir el grado jurisdiccional de
consulta.

En lo relativo a la obligatoriedad que acompasaba los fallos emitidos contra
FONCOLPUERTOS respecto del grado jurisdiccional de consulta, resulta imperioso
aguilatar que la falta de unidad de criterio jurisprudencial frente a la imposicion legal
de esa exigencia procesal, se constituyo en elemento facilitador de la expedicion de
las resoluciones administrativas que ordenaban el pago de las sumas ordenas en
las sentencias, de suerte que si bien es cierto en algunos casos se surtid dicho
grado jurisdiccional, no lo es menos que tal revision oficiosa de la judicatura se llevd
a cabo con posterioridad a que se emitieran los actos dispositivos por parte de los
funcionarios de la entidad portuaria en liquidacion.

Cabe memorar que sobre este tépico la Ley y la jurisprudencia sefialan que en

materia laboral tal escrutinio oficioso es de obligatorio cumplimiento de conformidad
con el articulo 69 del CPT, el cual dispone: “seran consultadas las sentencias de
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primera instancia cuando fueren adversas a la Nacion, al departamento o al
municipio”.

La incidencia de este lineamiento juridico debe guardar congruencia con la doctrina
emanada del maximo érgano penal colombiano en lo tocante a FONCOLPUERTOS
y la situacion histérica de la comision de los hechos que se analizan, atendiendo
que otrora no habia solidez conceptual acerca de la institucion que llamaba a
someter las sentencias laborales contrarias a FONCOLPUERTOS al mencionado
grado, tema que fue dilucidado por la Sala de Casaciéon Laboral y la H. Corte
Constitucional a finales del afio 1999, de donde emerge que ocupandose de fallos
de condena contra esa entidad estatal, tal precision sobre la revisidn oficiosa no se
hallaba libre de dudas antes de las postrimerias del afio 1999, como se expondra.

Pese a que para ese periodo regia la disposicion 69 del CPT, los precedentes
jurisprudenciales estructuradores y pertinentes corresponden al fallo adoptado por
la Sala de Casacion Laboral el 19 de octubre de 1999, en el caso 12158, con
ponencia del H. M. Dr. Rafael Méndez Arango; y a la sentencia SU-962 expedida
por la Corte Constitucional el 01 de diciembre de 1999, siendo ponente el H. M. Dr.
Fabio Morén Diaz, ultima providencia que unificé en sede de tutela la doctrina de la
guardiana de la Carta sobre el particular, de la cual se estima oportuno citar el
siguiente aparte:

“(...) Ante tan claras disposiciones, a juicio de la Corte no hay ninguna duda acerca de la
obligatoria aplicacion del articulo 69 del C.P.L. y, por ende, de la forzosa tramitacién de la
consulta de las sentencias de primera instancia que sean total o parcialmente adversas a
FONCOLPUERTOS, toda vez que el pago de las acreencias reconocidas estaria a cargo de
la Nacién, responsable directa de las obligaciones laborales y del pasivo laboral de
COLPUERTOS y de FONCOLPUERTOS, segun lo dispusieron, en particular, la Ley 12 de
1991, el Decreto-Ley 036 de 1992 y el decreto-Ley 1689 de 1997.

).

La Sala de Casacién Penal hizo pronunciamiento de manera pacifica y consecuente
respecto del entendimiento que se ha materializado sobre este tema, como se
observa en la decision emitida el 22 de febrero de 2012, dentro del asunto 35606,
con ponencia del H. M. Doctor Fernando Alberto Castro Caballero, donde se
sostuvo:

“.. En punto del delito de peculado, no resulta imperioso establecer que la orden de pago
emitida a través de una sentencia y de unos mandamientos ejecutivos, configuran
prevaricacion judicial, baste con establecer que el superior jerarquico revoco tales decisiones
al encontrarlas contrarias al orden juridico, mas alla de que esa contrariedad con el
ordenamiento legal, no haya sido objeto de condena penal por el transcurso del tiempo.

Asi las cosas, por una parte el Tribunal Superior de Barranquilla, Sala Laboral, decidié en
providencias del 22 de agosto y 28 de noviembre de 2001 que era imperioso que se surtiese
el grado jurisdiccional de consulta, y aunque la omisién en la tramitacién del mismo, no pueda
considerarse como manifiestamente ilegal, ni mucho menos configurativa del delito de
prevaricato, dado que no era claro el asunto desde el punto de vista jurisprudencial, ello no es
obstaculo para que la omisién sea analizada y valorada en el contexto de los hechos y aun
mas de otros delitos.

Como certeramente lo advierte el defensor, mediante sentencia del 10 de agosto de 2010,
dentro del radicado 34175 expuso la Corte:

Sobre este topico, la Corporacién encuentra que para los afios 1997 y 1998 no era unanime
la posicién doctrinal y jurisprudencial sobre tales aspectos, por cuanto la naturaleza juridica
de establecimiento publico otorgada por el Decreto Ley 36 de 1992 al Fondo de Pasivo Social
de la Empresa Puertos de Colombia, no encajaba en el tenor literal del articulo 69 del Cédigo
Procesal Laboral, situacion que genero variadas interpretaciones. En efecto, el canon legal
preveia: ‘Ademas de estos recursos existira un grado jurisdiccional denominado de consulta.
También seran consultadas las sentencias de primera instancia cuando fueren adversas a la
Nacion, al departamento o al municipio.’
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Solo con la emision de la sentencia No. 12158 de octubre 19 de 1999 de la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia se unificaron criterios en el sentido de que el grado jurisdiccional
de consulta, no obstante su caracter de establecimiento publico, debia ser concedido a favor
de FONCOLPUERTOS“, para lo cual la Corte expuso los siguientes argumentos:

‘Por sus funciones y el origen de sus recursos, y dado que la directamente obligada es la Nacién,
resulta imperativo entender que el Fondo de Pasivo Social de la Empresa Puertos de Colombia,
si bien es un establecimiento publico, su naturaleza juridica es de caracter especial, por lo que se
justifica que las prerrogativas establecidas directamente en el decreto de creacion se extiendan
aun al grado jurisdiccional de consulta, cuando la providencia le fuere total o parcialmente
adversa, porque en este caso se esta hablando de obligaciones contraidas por la Nacion. Maxime
que dentro de sus funciones se le ordena "ejercitar o impugnar las acciones judiciales y
administrativas necesarias para la defensa y proteccion de los intereses de la Nacién, de la
Empresa Puertos de Colombia, en liquidacion y del Fondo’.

Como quiera que para la época en que el doctor MANUEL EDUARDO HERNANDEZ
BALLESTEROS profirid las sentencias cuestionadas no habia unidad de criterio entre los
diferentes operadores judiciales sobre la procedencia o no del grado jurisdiccional de consulta,
no puede calificarse por este aspecto la decision de manifiestamente contraria a la ley. Si bien la
postura juridica que pregonaba la improcedencia de la consulta para FONCOLPUERTOS a la
postre resultod contraria a los parametros que via jurisprudencial fijé la Sala Laboral de la Corte,
tal claridad surgié con posterioridad a la emision de las providencias censuradas. En el mismo
sentido, sélo hasta el 1 de diciembre de 1999 la Corte Constitucional en sentencia de tutela SU
962, sent6 postura, reafirmando la procedencia de la consulta para FONCOLPUERTOS.

Por manera que, si bien la omisién de consultar la sentencia condenatoria no puede resultar
manifiestamente contraria a la ley, ello no obsta para que se le considere como parte de un
despliegue total de maniobras que se encausaban a defraudar el patrimonio estatal,
aprovechando la confusion que sobre el particular se generaba, omitiendo el grado de consulta
y con ello eliminando lo que podria constituir un obstaculo en el logro de los objetivos
defraudatorios...”

Acompasando estos lineamientos con los eventos materia de estudio, no ofrece
duda que las providencias emitidas por el referido Juzgado 1 Laboral del Circuito de
Barranquilla, surgieron mucho antes del 19 de octubre y 01 de diciembre de 1999,
para cuando se esclareci6 el tema relativo a la obligatoriedad de ejercer el grado
jurisdiccional de la consulta respecto de los fallos adversos a COLPUERTOS o
FONCOLPUERTOS, de forma que no es viable derivar ilicitud alguna contra el
acusado por el hecho de que para la época de emision de la sentencia no se tuviera
la definicion en la jurisprudencia nacional sobre la perentoriedad del ejercicio del
grado oficioso de revision comentado, sumado a que el sometimiento de la
actuacion al mismo no corresponde a un deber atribuido por Ley a la parte actora,
sino en principio a la judicatura por tratarse de un tramite oficioso, que para ese
momento, se recuerda, tenia en duda su obligatoriedad.

Ahora, ciertamente la sentencia fue emitida en primera instancia por el aludido
Juzgado Laboral, siendo contraria a los intereses de Puertos de Colombia o
FONCOLPUERTOS, cuando aun no era palmaria la perentoriedad de su
sometimiento al grado jurisdiccional de consulta segun las providencias de la Sala
de Casacion Laboral y de la H. Corte Constitucional arriba enunciadas, y, por ende,
no resulta penalmente reprochable al acriminado que se hubiere considerado, en
gracia de discusion, que habia adquirido firmeza luego de no ser apelada por la
parte vencida, ni era imprescindible aplicarle dicho tramite oficioso por no reputarse
necesario.

No obstante, el hecho de que tal fallo no fuera impugnado en alzada, se hubiere
desistido de la apelacion, se declarase desierta la alzada, o ese grado de revision
oficiosa no se realiza en el tiempo oportuno sino mucho después, condujo a que la

41 En el mismo sentido, las sentencias de la Sala Laboral de la Corte del 5 de diciembre de 2001,
Rad. 17222, del 25 de enero de 2002, Rad. 17216, del 13 de abril de 2011 radicado 35854, del 16
de marzo de 2011 radicado 35839, crean asi la certeza de la existencia de una linea jurisprudencial
por parte de la Honorable Corte Suprema de Justicia.
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erogacion dineraria a cargo del Estado se llevara a cabo sin que efectivamente la
judicatura valorara mediante la actividad del Juzgador de segundo nivel la legalidad
de las pretensiones y de los fallos, facilitando asi el menoscabo del erario.

De conformidad con los lineamientos esbozados, resulta claro que para la fecha de
proferimiento de la sentencia tantas veces memorada, contrario a lo que esgrime la
Fiscalia en el pliego acusatorio, no se encontraba sentado el criterio unificado
nacional respecto de la obligatoriedad de agotar el referido tramite jurisdiccional en
casos como el presente, y, por tanto, como alegé la defensa material y técnica, no
puede ser tenido en cuenta como determinante de ilicitud en el actuar del
acriminado, de los directivos de la empresa o de las autoridades judiciales que
conocian de los asuntos.

También resulta cierto que, en torno de las reclamaciones que culminaron con la
mentada sentencia y/o mandamiento de pago proferidos por el mencionado
Juzgado 1 Laboral del Circuito de Barranquilla, como ya se analiz6, aviene libre de
hesitacion que los demandantes carecian del derecho material para recibir los
conceptos en las cantidades pretendidas, situacion de la cual surge sin temor a
equivocos la conclusién de que las acreencias que se ordenaron pagar y que se
cancelaron en su favor, no eran ajustadas al ordenamiento normativo; hecho que,
por contera, conduce indefectiblemente a pregonar que la obtencién de tales
resultados juridicos y econdmicos avienen abiertamente constitutivos por via
objetiva de comportamientos tipicos y antijuridicos de peculado por apropiacion.

De otro lado, aunque el 6rgano persecutor no realizé dentro del marco factico de la
acusacion por los hechos y circunstancias que rodean el injusto derivado de la
promocién de las acciones laborales ordinarias junto a la materializacion y efectos
de la citada sentencia de primera instancia, el analisis pertinente en cuanto al claro
desconocimiento de lo normado en el articulo 177 del CCA, seguidamente el
Despacho expondra lo propio sin que esto, como en otro evento ya citado, configure
una adicién a la imputacion factica.

Se detalla que con la providencia referida emitida por el referido Juzgado 1 Laboral
del Circuito de Barranquilla, se ordenaron cancelar rubros dinerarios con cargo al
Tesoro Publico antes de que feneciera el periodo de 18 meses posterior a la
supuesta ejecutoria de la sentencia de primer grado, como revelan fechas
pertinentes sefialadas en los cuadros comparativos antes expuestos, con
desconocimiento de lo normado en la regla 177 del CCA, de conformidad con lo
indicado por la jurisprudencia de la Sala de Casacién Penal.

Asi lo ha dejado ver la citada Alta Colegiatura en providencia de 16 de marzo de
2011, adoptada en el caso No. 35839, con ponencia del H. M. Dr. Sigifredo Espinosa
Pérez:

“En ese plexo indiciario que termina por comprometer al acusado, debe asi mismo hacerse
alusién a lo consignado por la primera instancia en lo concerniente al hecho, jamas
controvertido por la defensa, que el procesado dejé pasar bastante tiempo, luego de que se
unificaron las posiciones jurisprudenciales de la Corte Suprema y la Constitucional, para
hacer llegar en consulta sus fallos, por lo demas, obligado después de que asi lo demandé
la representacién de la Empresa Puertos de Colombia.

Tampoco el defensor aludio a la manifiesta intencion de favorecer a los demandantes, inserta
en el comportamiento acucioso desplegado para librar el mandamiento de pago
consecuencial a las sentencias que acogieron las pretensiones de los demandantes.

Si, como lo establecia el articulo 177 del Codigo Contencioso Administrativo, las condenas
contra la Nacién o entidades territoriales s6lo pueden ejecutarse después de 18 meses de la
ejecutoria del fallo, no era posible que el procesado librase los correspondientes
mandamientos de pago con antelacién a ese perentorio plazo.
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En contra de lo que la ley contempla, el acusado, en los tres casos examinados, libro el
mandamiento de pago 12 o 13 dias después de dictadas las sentencias respectivas, como
asi se hizo constar por el A quo en la decisién que aqui se revisa.

Precisamente, tan ostensible yerro obligd que el procesado, conforme previamente lo
solicitara el apoderado de FONCOLPUERTOS y admitiendo el alcance del articulo 177 del
C.C.A., cabalmente desarrollado por la Corte Constitucional, anulara el tramite seguido al
asunto, incluso desde que se libraron los mandamientos de pago en comento.

Como se aprecia, la definicion de que el acusado tomdé dolosamente decisiones
manifiestamente contrarias a la ley y que asi obtuvo el pago de dineros indebidos a terceros,
no nace apenas de una u otra manifestacion judicial controversial, o siquiera de que de buena
fe errara al aplicar la ley, sino de una serie de actos inequivocamente dirigidos a tan protervo
fin, materializados tanto en el contenido de las sentencias laborales, como en los
mandamientos de pago, la celeridad, desde luego ilegal, en librar estos, y la completa
desatencién cuando supo o debid saber que existian decisiones definitivas en torno de la
necesidad de consultar los fallos en mencién”.

Este aserto, sin que, segun lo dicho, configure una adenda a la imputacién factica
consignada en la acusacion, ratifica la ilegalidad de lo actuado, toda vez que,
ademas de lo expuesto, saca a la luz otra de las vias por las que se quebranté el
ordenamiento juridico nacional.

5. Tipicidad, antijuridicidad y determinacion.

5.1. El Despacho, luego de encontrar probadas las irregularidades referidas,
estudiara si son constitutivas de la conducta por la cual se procede.

El delito de peculado por apropiacion, como ya se establecid, se halla regulado en
el articulo 397 original del CP aplicable a este caso. De acuerdo con la doctrina y la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Penal de la H. Corte Suprema de Justicia,
dicho tipo penal comporta las siguientes caracteristicas.

Refiere a un comportamiento punible de sujeto activo calificado, esto es, que la
conducta material o ejecutiva, debe ser desplegada por un servidor publico, quien
segun el articulo 20 del estatuto represor se entiende: “Para todos los efectos de
la ley penal, son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas,
los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas
territorialmente y por servicios. // Para los mismos efectos se consideran servidores
publicos los miembros de la fuerza puablica, los particulares que ejerzan funciones
publicas en forma permanente o transitoria, los funcionarios y trabajadores del
Banco de la Republica, los integrantes de la Comision Nacional Ciudadana para la
Lucha contra la Corrupcién y las personas que administren los recursos de que
trata el articulo de la Constitucion Politica”.

La conducta descrita en el tipo consiste en que ese servidor publico se apropie en
provecho suyo o de un tercero de bienes del Estado o de empresas o instituciones
donde éste tenga parte o de bienes o fondos parafiscales o de bienes particulares.
De donde surge que el objeto material del peculado por apropiacion se constituye
por los bienes sobre los cuales recae la apropiacion.

El verbo rector del tipo es “apropiar”, por el cual “(...) se entiende la ejecucion o
materializacion de actos de disposicion ‘uti dominus’, es decir, actos de sefior y
duefio, lo que comportaria, de un lado, el que bien entrase, por un instante siquiera,
en la esfera de disponibilidad juridica del agente delictual y, de otro, obviamente,
la salida de ese bien de la esfera de disponibilidad juridica del titular real y
verdadero del mismo, que en este caso no es otro que la misma Administracion™?.

42 MOLINA ARRUBLA, Carlos Mario. Delitos contra la Administraciéon Pablica. editorial Leyer, Bogota,
4 edicion, 2005 pag. 114.
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De cara al elemento subjetivo del tipo, “en provecho suyo o de un tercero”, tenemos
que el “provecho es cualquier utilidad, goce o ventaja, expresamente perseguidos
o procurados por el infractor, sin que importen su naturaleza, oportunidad ni
proporciones™3. Beneficio que en el caso del peculado por apropiacién debe ir
encaminado a satisfacer intereses materiales, o cuando menos, el goce de un
deseo*. En el mismo sentido, el tratadista ANTONIO JOSE CANCINO sostiene
que dicho elemento subjetivo “(...) indica que es requisito indispensable para el
proceso de adecuacion tipica que el sujeto activo establezca que el bien objeto de
la apropiacion ha permitido la real disponibilidad de la misma, pero sin que sea
preciso que la real apropiacién se agote. Es decir que para que el resultado se
produzca es imprescindible que se menoscabe, 0 se ponga en peligro, la recta
funcionalidad de la administracion publica, aun sin el enriquecimiento del
delincuente (...)™®.

Por ello, el beneficiario del provecho no solo puede ser el autor del delito, sino
también un tercero, como lo establecio la Sala de Casacion Penal de la H. Corte
Suprema de Justicia en sentencia del 17 de agosto de 1989, con ponencia del H.
M. Dr. Juan Manuel Torres Fresneda, cuando dijo: “Tal comportamiento
corresponde, entonces ampliamente, con aquel que describe el Codigo Penal en
su articulo 133 bajo la denominacién del peculado, sin que puedan acogerse los
reparos de la defensa al objetar que en esa accién no consiguié la acusada
beneficio alguno, cuando la norma prevee la alternativa aqui cumplida de que la
apropiacion ocurra no solo en beneficio del empleado desleal, sino también de “un
tercero”, siendo lo relevante el destacar que el acto de abuso no permite
interpretacion distinta a la voluntad de “Apropiacion”, cuando el manejo de los
bienes administrados se cumple al margen de las formalidades legales, vy
procediendo con la misma amplitud y autonomia como ocurre en el manejo de los
propios bienes” (subrayado fuera del texto).

Es necesario que dichos bienes se hubieren confiado al servidor publico para su
administracion, tenencia o custodia, por razén o con ocasién de sus funciones, es
decir, que los bienes deben haberle sido entregados con una finalidad o intencion
especifica, esto es, para su administracion, tenencia, o custodia, y dicha potestad
para administrar, custodiar o tener la debe fijar la norma juridica que rige la
respectiva funcioén adscrita al servidor publico, pudiendo asumir, en algunos casos,
la forma de un acto administrativo.

Finalmente, frente a la expresién “por razén o con ocasién de sus funciones”, es
preciso manifestar que ‘la entrega sera por razén de las funciones, cuando es
precisamente de resorte del funcionario encargarse de la administracion, tenencia
o custodia, fisica o juridica de tales bienes; y sera en razon de las funciones,
cuando no siendo esa la funcién propia, esencial o fundamental del servidos, ella
se desprende de lo que ordinariamente le compete hacer™®. Por lo que “no es
necesario que los bienes que constituyen el objeto material de la infraccion en
comento sean detentados por el servidor publico con una tenencia material o
directa, como que puede existir en relacion con tales bienes la llamada
disponibilidad juridica, es decir, (...) aquella posibilidad de libre disposicion que por
virtud de la ley tiene el servidor publico™’.

43 PEREZ, Luis Carlos. Derecho Penal: partes general y especial. Tomo Ill, editorial Temis, Bogota,
1984, pag. 230.
44 MOLINA ARRUBLA, Carlos Mario. Delitos contra la Administracion Pablica. editorial Leyer, Bogota,
4 edicion, 2005 pag. 117.
45 CANCINO, Antonio José. Lecciones de derecho penal parte especial. editorial Universidad
Externado de Colombia, Bogotéa, 2003, pags. 95-96.
46 MOLINA ARRUBLA, Carlos Mario. Delitos contra la Administracion Publica. editorial Leyer, Bogota,
4 edicion, 2005 pag. 93.
47 Ibidem péag. 97
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Ahora, de vuelta al asunto de la especie, si bien no le corresponde al Despacho
realizar el juicio de responsabilidad del director general de FONCOLPUERTOS de
la época y de quien lo represent6 en la conciliacion referida, ni del Inspector de
Trabajo que participd en su suscripcion, ni tampoco del Juez 1 Laboral del Circuito
de Barranquilla, se hace necesario establecer si se desplegé al menos una conducta
tipica y antijuridica, ya que la “determinacion” para ser punible requiere, en virtud de
la denominada accesoriedad limitada®®, que la conducta del autor no sélo sea tipica
sino también antijuridica.

En efecto, en el fallo expedido el 11 de julio de 2000, con ponencia del H. M. Dr.
Jorge Anibal Gomez Gallego, dentro del asunto 12758, la Sala de Casacion Penal
de la Corte Suprema de Justicia sefiald6 que en tratandose de la figura del
determinador, para que se configure el punible no se requiere que esté acreditada
la autoria y responsabilidad del agente o sujeto calificado. Asi lo dijo esa méaxima
Corporacion:

“(...) Ello se debe, en primer lugar, a que la responsabilidad penal es individual y
personalisima, y que por el caracter limitado de la accesoriedad de la determinacion frente
a la autoria material del injusto, no puede exigirse como presupuesto para la punicién de
aquella, la concurrencia de todos los elementos que integran el delito y la responsabilidad
del autor; de ahi que para establecer la responsabilidad del determinador no resulte preciso
gue el comportamiento del autor sea necesariamente punible, sino sélo que aparezca
probado en el proceso que a consecuencia de la instigacion del participe, el autor llevé a
cabo una conducta tipicamente antijuridica (...)”

Conforme a lo resefiado, las sumas reconocidas en favor de 6 exporturios
representados por JOSE LIBARDO BORJA GARCIA mediante el pacto conciliatorio
18 de 8 de mayo de 1998, que ordené pagar la sentencia de 18 de diciembre de
1997 y el mandamiento de pago del 23 de enero de 1998, dictados por el Juzgado
1 Laboral del Circuito de Barranquilla, convenio pagado mediante las resoluciones
administrativas 1904 del 8 de mayo de 1998 y 2070 del 20 de mayo de 1998,
representan una cifra dineraria que en cuanto bien, se dio con cargo al Tesoro
Pablico y, por tanto, el comportamiento se ajusta materialmente al tipo penal
establecido en el articulo 397 inciso 2° original del CP, esto es, peculado por
apropiacion agravado, el cual es atentatorio contra la administracién publica, de
donde emerge igualmente su antijuridicidad.

El Despacho encuentra que el acta conciliatoria 18 de 8 de mayo de 1998, las
providencias y las resoluciones administrativas que la pagan, proferidas por la
concurrencia del togado procesado JOSE LIBARDO BORJA GARCIA, reconocieron
reliquidacion de prestaciones sociales, el reajuste pensional, la indemnizacién
moratoria, sin ningun sustento juridico ni factico, toda vez que reconocieron el
recargo del 35%, junto con sus consecuentes reliquidaciones, aun cuando
COLPUERTOS en su debido momento lo habia pagado en las respectivas
anualidades; por lo que los aludidos servidores publicos o quienes se le
homologaban, concurrieron personalmente en la confeccion y emision de tales
actuaciones disponiendo ilicitamente del patrimonio del Estado a favor de terceros,
en este caso de los beneficiarios representados por el togado acriminado, mediante
actos que estaban inequivocamente restringidos al ambito de su competencia y
dirigidos a la apropiacion de bienes del Estado, sin que mediara fundamento legal
alguno para ello.

48 “(...) en la legislacién de 1980 nada se estableci6é sobre la accesoriedad; por lo tanto, la solucién
del problema se dejaba a la doctrina. Hoy, en virtud de los previsto en el articulo 30, el legislador
previo, expresamente, la accesoriedad limitada (...)” HERNANDEZ ESQUIVEL, Alberto. Lecciones
de derecho penal, “Autoria y participacién”, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2006, pag.
292.
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En lo atinente a la agravante por la cuantia, es necesario precisar que el ente
acusador tasé en la parte resolutiva del pliego de cargos el objeto dinerario
apropiado en $433.800.000, que corresponden a 2.128,28 SMLMV del afio 1998,
suma que se adecua con creces al monto exigido en el inciso 2° del canon 397
primigenio del CP, norma especial que aumenta la punicion para el peculado por
apropiacion.

Por tales motivos, el Juzgado encuentra acreditado que la conducta examinada es
objetivamente tipica y antijuridica, y corresponden al punible de peculado por
apropiacion agravado, de acuerdo con el canon 397 original inciso 2° de la actual
codificacion represora, dado que en razon de los comportamientos perpetrados por
servidores publicos o quienes se le homologaban habilitados para disponer del
erario terceras personas se vieron amparadas con actos enderezados a la
apropiacion indebida de bienes estatales que estaban bajo su administracion y
custodia en atencién a sus funciones, por cuantia superior a 200 SMLMV,
configurando con ello una agresion efectiva contra el bien juridico tutelado de la
administracion publica.

5.2. Establecido que el actuar del procesado es objetivamente tipico y antijuridico,
se entra a analizar la conducta desplegada como presunto determinador.

En lo atiente a la responsabilidad del abogado JOSE LIBARDO BORJA GARCIAYy,
en especifico, en torno del dolo requerido, es decir, al conocimiento de que con su
actuar se puede incurrir en una conducta ilicita y punible, y aun asi se perpetra el
comportamiento prohibido, el Despacho percibe que no se encuentra demostrada
tal situacion de compromiso subjetivo, toda vez que la duda al respecto aviene
razonablemente insuperable, comoquiera que se hallan elementos cognitivos que
arrojan conclusiones que, al no confluir sino al ser irreconciliables, impiden arribar
a un predicamento pristino y completamente confiable tocante a este topico.

Efectivamente, este Estrado no alcanza la conviccidon reclamada por la Ley a la luz
de los derroteros que gobiernan la sana critica, la I6gica, las reglas de la experiencia,
asi como la valoracion conjunta y critica de las pruebas, de que el procesado
conociese que con el actuar descrito, esto es, basicamente, gestionar el cobro de la
sentencia y el mandamiento de pago referidos a través de la participacion en
conciliacibn 'y posterior resoluciones administrativas, pudiese obtener
reconocimientos sin sustento legal generadores de un detrimento patrimonial
injustificado en derecho a las arcas del Estado.

Ciertamente, en su injurada este acriminado sefialé que si bien no tenia experiencia
en derecho laboral, sino en derecho administrativo, actu6 como abogado sustituto
en un negocio de NINA DEL CARMEN CASTRO DE LEON, por peticién de ella;
empero, dicha togada fue la que realmente realiz6 todos los tramites ante el
Juzgado y FONCOLPUERTOS, perpetrando él unicamente la firma de los oficios y
la participacion en la audiencia de conciliacion. De hecho, dijo que en el momento
en que se tramitd el proceso judicial en Barranquilla, €l vivia en Bogota.

Sostuvo que su relacion con CASTRO DE LEON atafie Gnicamente a una previa
relacion sentimental, de la cual tuvieron un hijo.

En esa medida, observa el Despacho que de los elementos probatorios obrantes en
el plenario no es posible derivar el conocimiento sobre la ilicitud endilgada, esto es,
tener ciencia acerca del caracter defraudatorio de los montos dinerarios
pertenecientes al erario que fueron ordenados pagar con violacion de la Ley, toda
vez que de las respuestas y manifestaciones dadas por el acriminado en su
indagatoria, las cuales no han sido hasta ahora desvirtuadas, se extrae que si bien
es cierto obrd bajo la conviccién de encontrarse con titulos judiciales validos y
ejecutables, obtuvo el pago de providencias judiciales a través de pacto conciliatorio
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y de resoluciones administrativas de valores a los que en su sentir tenian derecho
los beneficiarios de las mismas, no menos lo es que de ello no se puede derivar un
dolo con suficiencia del reato endilgado, maxime cuando se encuentra probado que
su actuacion se limité a recibir sustitucion de poderes por parte de la abogada NINA
DEL CARMEN CASTRO DE LEON, vy, asi, solicitar el pago de las providencias,
pedimento con el que participé en audiencia conciliatoria con miras a obtener el
pago de previas providencias judiciales.

Por manera que de su dicho no es viable arribar con certeza a que tuviere plena
ciencia de la ilegalidad que entrafiaba el reconocimiento hecho, maxime cuando de
sus aseveraciones se colige que actué de buena fe, sin que se halle asidero sélido
en el que se afinque el sefialamiento de que actué con entero conocimiento de la
ilicitud y voluntad de alcanzar el fin prohibido por la Ley, sino que es la duda la que
impera sobre el particular.

El hecho consistente en que el acriminado admita haber recibido sustitucién de
poderes de NINA DEL CARMEN CASTRO DE LEON y hubiese participado en
audiencia conciliatoria, en manera alguna permite predicar necesariamente que, a
pesar de su calidad de abogado por entonces, estaba asistido de una comprension
diafana de que pactaria algo sin sustento legal, que tal proceder objetivamente
aparejaba ilicitud y que, a pesar de ello, en ejercicio de sus facultades superiores
de inteleccion y volicidn, fragud la intencion y el dolo para actuar en el sentido de
determinar a terceros con facultad dispositiva de los bienes publicos para perpetrar
una conducta punible como el peculado por apropiacion, aunado a que tampoco
milita probanza de la que se desprenda que la togada en mencion le habia instruido
en el conocimiento de la ilicitud de tales factores y valores, y de que la estatal
portuaria no tenia deuda alguna con sus procurados, lo cual descarta la presencia
de un acuerdo entre estos abogados para pregonar que el acriminado actué como
un eslabon consciente en la cadena de la determinacion efectuada respecto de los
servidores publicos con facultad dispositiva de los dineros publicos.

Adicionalmente, se subraya que dadas las circunstancias relatadas por el
procesado, la no participacion en el tramite judicial que logro la expedicion de
providencias dictadas por el Juzgado 1 Laborales del Circuito de Barranquilla, ni en
sus intringulis administrativos previos, emerge como un aspecto que no permite
colegir el conocimiento de la ilicitud de los factores deprecados y reconocidos en los
aludidos pronunciamientos judiciales a simple vista, mucho méas cuando las
actuaciones judiciales, podian generar legitimamente la errada conviccion de
encontrarse ante asuntos ajustados a derecho, sumado a que no se puede
desprender el conocimiento de la ilicitud de manera diafana del contenido de la
sustitucién de poderes o del acta misma.

Por manera que ademas de detectar que las pruebas aportadas al plenario no tienen
mérito para desvirtuar el dicho defensivo del procesado BORJA GARCIA en su
respectiva injurada, en la que adicionalmente se aprecian rasgos confesorios, esto
es, manifestaciones mediante las cuales admitio haber obrado o concurrido
objetivamente en los hechos acorde al sentido impreso a la investigacion, haber
participado del pacto y ser beneficiario a nhombre de un representado de actos
administrativos que dispusieron dineros publicos, aunado a que vierte afirmaciones
que de ningun modo resultan incoherentes, inverosimiles o catalogables de
artificiosas, y si consistentes entre si y ajustadas a las reglas de la experiencia y al
proceder humano, el Despacho no encuentra elementos de juicio que sometidos al
embate de la valoracién critica conduzcan al conocimiento certero y exento de duda
razonable en torno de la supuesta responsabilidad de este procesado atribuida por
la Fiscalia, maxime cuando no es posible derivar conviccidén inconcusa en cuanto
que el acriminado hubiere tenido ciencia de la ilegalidad del comportamiento que se
le enrostra y de haber querido lucrarse a expensas del Estado sin estar asistido por
el derecho.
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En efecto, se detectan elementos en la indagatoria que permite derivar
espontaneidad y coherencia en sus dichos, lo que genera confianza en lo expresado
por el procesado, al no hallar también prueba de mérito que las derrumben,
advirtiéndose, incluso, a revelar aspectos intimos de su relacion sentimental con la
aludida abogado, el tener un hijo comun con ella y haber aceptado actuar como
apoderado sustituto en dicha conciliacion para saldar de alguna forma la deuda
alimentaria para con su hijo, y evitar mas problemas.

Incluso es posible apreciar dichos en la injurada que podrian desfavorecerlo, lo que
en el marco del andlisis que se realiza refuerza lo sostenido por el Despacho, esto
es, que sus aseveraciones resultan creibles y, a pesar del riesgo corrido con ello,
asume y habla de forma libre acerca de la realidad por él conocida.

No obstante, se yergue el contraindicio generado a la luz de la presunciéon humana
por haber contado con una formacion profesional, aunque sin experiencia litigiosa
en dichos asuntos. Empero, considera el Juzgado que este contraindicio de
responsabilidad emerge sélo con caracter contingente leve, a partir de una
estimacion de deber ser, y no como una inferencia necesaria o al menos contingente
grave, sumado a que no se evidencia su participacion en otros asuntos relacionados
con FONCOLPUERTOS.

Adicionalmente, si bien es cierto que la participacién de varios profesionales del
derecho en tramites judiciales y administrativos en varios asuntos de
FONCOLPUERTOS, como ya se adujo, habia sido concebida para hacer creer que
ninguno de tales era responsable, porque en apariencia ésta se apreciaba de golpe
diluida y no se detectaba que uno solo hubiese realizado todo el acto delictual desde
su origen hasta su consumacién, no menos cierto resulta que esa estrategia
consistente en una cadena de determinadores no se encuentra demostrada
totalmente respecto del acriminado BORJA GARCIA, precisamente, porque no se
evidencia que el mismo obrase en razén y como respuesta a una intencionalidad
comun o comunidad de fin ilicito entre varios determinadores que unificase cada
acto en una secuencia para perpetrar el ilicito, pudiendo corresponder su actuar
mas bien a la inexperiencia, la incuria, la falta de prevision u otro motivo, o como él
lo sostiene, al verse compelido por una situacion personal y familiar de atencion de
alimentos de su hijo en comun; empero, sin que sea palpable la unidad de plan, de
ciencia plena sobre la ilegalidad, de intencién proterva, de voluntad, de objeto y de
fin ilicito que la ate subjetivamente a esta concatenacion de participes.

A lo anterior, se agrega que el hecho de que en cada uno de los folios del acta este
firmado por la togada NINA DEL CARMEN CASTRO DE LEON, y que, inclusive, en
el formato del acta se consignase el nombre de la referida togada, refuerzan la duda
en torno de la responsabilidad del acriminado, y, ponen de presente elementos
sobre alguna inexperiencia o falta de prevision del mismo, asi como de una mayor
participacion y fuerza directiva de la conducta de la togada CASTRO DE LEON.

Igualmente, se atisba como indicio de oportunidad en contra del acusado el contexto
del desfalco de FONCOLPUERTOS, factor que juega a favor de establecer su
compromiso subjetivo en los hechos aqui examinados, pero de esta circunstancia
no se puede deducir como uUnica 0 mas probable ni tampoco mas plausible
conclusién que por entonces tuviera pleno conocimiento de que lo que recibiria
adolecia de soporte juridico y constituiria menoscabo para el erario.

En consecuencia, percibe el Despacho que concurren sin posibilidad de conciliacion
y si en estado de choque insalvable e indirimible elementos de juicio a favor y en
contra del procesado BORJA GARCIA acerca de la responsabilidad que la Fiscalia
y la Parte Civil pregonan del mismo, de modo que no puede este Estrado superar
con razonabilidad la duda en cuanto que el mismo conociera plenamente que lo
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percibido ante la administracion era ajeno y contrario a derecho, y que ademas tenia
la finalidad de defraudar las arcas de la Nacion vista la falta de fundamento juridico.

Y es que no basta la autoria o participacion objetiva en los asuntos de
FONCOLPUERTOS para tener como demostrado que efectivamente se supiera que
lo que se iba a reconocer carecia de asidero normativo y su reconocimiento era
inviable.

Por consiguiente, este Estrado no halla reunida la plenitud de elementos que
habilitan emitir sentencia condenatoria contra el procesado JOSE LIBARDO BORJA
GARCIA; y comoquiera que no se logré desvirtuar la presuncion constitucional y
legal de inocencia que lo ampara, y que ante la duda imperante, de conformidad
con los canones 7° del CP y 232 del CPP, la Unica solucion consiste en proferir fallo
absolutorio en su favor, dispondra lo pertinente.

Finalmente, cabe dejar por sentado que con estas consideraciones el Juzgado
responde en lo esencial a las alegaciones presentadas por los sujetos procesales
en los topicos pertinentes al objeto de este acapite.

VIIl. RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

De acuerdo con la regla 21 del CPP, “El funcionario judicial debera adoptar las
medidas necesarias para que cesen los efectos creados por la comision de la conducta
punible, las cosas vuelvan al estado anterior y se indemnicen los perjuicios causados
por la conducta punible”. Acerca de la perentoriedad de esta obligacion que vincula al
funcionario judicial no existe la menor duda, asi lo ha hecho saber el maximo 6rgano
colombiano de justicia penal, por ejemplo, en sentencia de 11 de diciembre de 2003,
emitida en el radicado 19775, con ponencia del H. M. Dr. Alvaro Orlando Pérez Pinzon.

Vale referir que el canon 21 del CPP no condiciona, y asi lo ha reconocido la
jurisprudencia tanto de la H. Corte Suprema de Justicia como de la H. Corte
Constitucional, a la declaratoria de responsabilidad para poder adoptar las medidas
necesarias para restablecer el derecho.

La Sala de Casacion Penal, al resolver un asunto ateniente al restablecimiento del
derecho en la Ley 906, andlisis aplicable mutatis mutandi a la Ley 600 de 2000, que
cuenta normativamente con una redaccion similar, adujo:

“(...) Pues bien, la jurisprudencia de esta Sala ha sido reiterativa en precisar que el
restablecimiento del derecho a favor de las victimas, aln antes de la Ley 906 de 2004, es
intemporal y en esa medida se puede realizar en cualquier momento de la actuacion
procesal, porque, como ahora lo sefala la norma que viene de transcribirse, es
independiente a la declaracién de responsabilidad penal; por consiguiente, para que opere
plenamente, basta con que esté demostrada la materialidad de la conducta o el tipo objetivo.
(Subrayado fuera del texto)

(...)

De lo acotado en precedencia se puede hasta el momento inferir: (i) el principio rector
orientado al restablecimiento del derecho es intemporal dentro del proceso penal y no esta
supeditado a la declaratoria de responsabilidad penal; (ii) “el pleno restablecimiento del
derecho” no necesariamente se debe reconocer en la sentencia sino en cualguier momento
de la actuacién en que aparezca acreditado en que obre, como ahora se sefiala en el articulo
101 de la L. 96 de 2004, un ‘convencimiento mas alla de toda duda razonable’ sobre la
materialidad de la conducta o en cuanto al tipo obijetivo y (iii) en el decurso procesal se debe
procurar por el pronto y efectivo resarcimiento, de modo que, como se sefiala en la sentencia
C-060 de 2008, “se evite la continuacién y/o la consumacion de situaciones irrequlares, asi
como la de los perjuicios que ellas injustamente causan” o, lo que es igual, no siempre debe
ser pleno, sino que también procede con caracter provisional, en cuyo caso demanda la
adopcion de medidas inmediatas que no se pueden posponer hasta cuando se profiera
alguna determinacion con caracter definitivo en el proceso. (Subrayado fuera del texto)
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(...)

Desde tal perspectiva ha de inferirse que las medidas de restablecimiento del derecho
pueden ser de naturaleza personal, si recaen sobre las personas, o real, en caso de hacerse
efectivas respecto de los bienes afectados con la conducta punible, pero, a su vez, pueden
ser provisionales o definitivas dependiendo de su contenido, es decir, si tienen por objeto
irradiar un manto de proteccién frente a un posible dafio derivado de la comisién de una
conducta punible, cuya indole es cautelar o meramente preventivo, o si apuntan a adoptar
medidas definitivas tendientes a retornar las cosas a su estado original o predelictual, evento
en el cual se exige un convencimiento mas alla de toda duda razonable acerca de la
materialidad de la infraccion o del tipo objetivo.

Los dos tipos de medidas son necesarias para materializar cabalmente los derechos
de las victimas, no sélo reconocidos en el ambito constitucional y legal interno, al paso que
han sido desarrollados ampliamente por la jurisprudencia en las dos materias, sino, ademas,
por multiples instrumentos internacionales ratificados por el Estado que propenden por la
vigencia de los principios de verdad, justicia y reparacién a su favor, consagrados entre otras
disposiciones en los articulos 9.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 10
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 14 de la Convencidn contra la Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, 4 de la Declaracion sobre los
principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder, 19 de
la Declaracién sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas,
49 a 52 del Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos
de las fuerzas armadas en campafia (Convenio 1), 10 y 11 del Protocolo Adicional a los
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la Proteccién de las Victimas de
los Conflictos Armados Internacionales (Protocolo 1), 50 a 53 del Convenio de Ginebra para
aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y los naufragos de las fuerzas armadas
en el mar (Convenio Il), 129 y 130 del Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los
prisioneros de guerra (Convenio lll), titulo lll, seccién | y articulos 45, 46, 146, 147 del
Convenio de Ginebra relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra
(Convenio 1V) y 63 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. (...)™?°

En este sentido, el maximo érgano constitucional en la sentencia C-060 de 2008, al
resolver demanda en contra el canon 101 de la Ley 906, sefial6:

Ello por cuanto, si bien se entiende que sélo al término del proceso penal puede existir
certeza suficiente para justificar la definitiva cancelacion de los titulos fraudulentamente
obtenidos, no es menos cierto que dicha certeza bien puede haberse generado como
resultado del debate probatorio surtido durante el proceso, aun cuando éste haya concluido,
bien mediante sentencia absolutoria, bien por efecto de alguna otra decisién de las que
supone la imposibilidad de continuarlo, como aquellas que implican la extincién de la accién
penal, y todas las demas a que la Corte tuvo oportunidad de referirse paginas atras.

En desarrollo del principio de conservacién del derecho, ello conduce entonces a la
declaratoria de exequibilidad condicionada de la expresiébn “En la sentencia”, bajo el
entendido de que igualmente procedera la orden de cancelacion definitiva de los titulos
apdcrifos cuando quiera que se dicte otra providencia que ponga fin al proceso penal.

En todo caso y para plena claridad, la Corte Constitucional advierte que en cualquier evento
en que, de acuerdo con lo expuesto, la cancelacién de los titulos apécrifos deba ordenarse
en un contexto diferente al de la sentencia de fondo, dicha decision sélo podra tomarse en
la medida en que, habiéndose permitido el pleno ejercicio del derecho de defensa y
contradiccion de quienes resultaren afectados por la cancelacién, su derecho haya sido
legalmente desvirtuado, lo que ocurre precisamente al alcanzarse el “convencimiento mas
alla de toda duda razonable” sobre el caracter fraudulento de dichos titulos, requisito cuyo
rigor obviamente se mantiene, asi no se logre la identificacion, vinculaciéon y condena de la
o las personas penalmente responsables.

1. En el asunto concreto, observa el Despacho que las referidas resoluciones
administrativas 1904 del 8 de mayo de 1998 y 2070 de 20 de mayo de 1998, fueron
dejadas sin efectos juridicos y econémicos®® por la sentencia condenatoria dictada
contra el otrora director de FONCOLPUERTOS, SALVADOR ATUESTA BLANCO
el 28 de noviembre de 2008, por el Juzgado Primero Penal del Circuito de

49 Corte Suprema de Justicia Sala Penal, Auto 28 noviembre de 2012, rad. 40246, M.P. JOSE LUIS
BARCELO CAMACHO.
50 Folio 210, C.O. 1 de juzgamiento.
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Descongestion FONCOLPUERTOS - CAJANAL. En este orden, se aprecia que en
la actualidad no es necesario, por sustraccion de objeto, emitir pronunciamiento
alguno en torno de dichas actuaciones, ya que la situacién fue enderezada a
derecho a plenitud y retornada a su estado original. Es asi como el Despacho se
abstendra de adoptar las medidas de que trata el canon 21 del CPP en lo que a esas
determinaciones concierne.

2. De otra parte, el Despacho detalla que el acta de conciliacion 18 de 8 de mayo de
1998, actuacion aqui investigada y constitutiva de comportamiento por lo menos
tipico objetivo de peculado por apropiacion, continda surtiendo efectos juridicos, lo
cual no es dbice para estudiar la viabilidad de adoptar medidas enderezadas al
restablecimiento del derecho, maxime cuando se observa que no se halla acreditado
gue mediante decision administrativa o de caracter judicial hubieren sido suspendidos
sus efectos o se hayan revocado tales actuaciones.

Conforme a tal informacién y al no encontrar constancia de que dicha acta
conciliatoria sefialada haya perdido su fuerza por alguna actuacion administrativa o
judicial, el Despacho procedera a adoptar las medidas de que trata el canon 21
instrumental para que cesen definitivamente los efectos creados por la comision de la
conducta, las cosas vuelvan al estado anterior y se indemnicen los perjuicios causados
por la misma y asi se frene la afectacion reiterada al patrimonio estatal.

3. Ahora bien, por los motivos referidos, es menester advertir que respecto de la
sentencia del 18 de diciembre 1997 y el mandamiento de pago del 23 de enero de
1998 proferido por el Juzgado 1 Laboral del Circuito de Barranquilla, no se encuentra
prueba de su revocatoria o de que hubieren sido sometidas al grado jurisdiccional de
consulta. No obstante, ante la claridad acerca de la ilicitud contenida y materializada
en esas providencias, dado adicionalmente el paso del tiempo desde dicha época,
este Estrado dispondra que las autoridades administrativas competentes de la Nacion
se abstengan en lo venidero, una vez en firme esta decision, de efectuar pago alguno
o de tener en cuenta dichas providencias frente a reclamaciones que se lleven a cabo
con base en las mismas siempre que se mantenga el grado de incertidumbre de que
la respectiva sentencia de primer nivel no hubieren sido objeto de consulta.

4. En esa medida, como conclusion de lo expuesto en este acépite, se dispondra
dejar definitivamente sin efectos juridicos y econdmicos el acta de conciliacion
18 de 8 de mayo de 1998, materializada por la concurrencia del acriminado JOSE
LIBARDO BORJA GARCIA como abogado reclamante a nombre de
exportuarios, toda vez que se detectd la configuracion de un comportamiento al
menos tipico y antijuridico.

Se decretara comunicar estas situaciones a dichas autoridades judiciales y a la
Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales (UGPP), para que en los siguientes
quince (15) dias contados a partir de la firmeza de esta sentencia y de su
correspondiente comunicacion, procedan de conformidad, cesen los efectos creados
por las conductas punibles y las cosas vuelvan al estado anterior, esto en cuanto que
no hubieren sido objeto de pronunciamiento similar al presente o de invalidacion por
otra autoridad competente.

Finalmente, se ordena adicionar a las comunicaciones respectivas dirigidas a las
referidas entidades copia de la presente decision; e informar lo propio a los mismos
una vez en firme esta providencia.
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IX. OTRAS DETERMINACIONES

En garantia de los derechos a la defensa y al debido proceso, se decretara que la
notificacion de esta sentencia se efectué mediante comisidon a quienes no tienen
domicilio en esta ciudad y no pueden comparecer directamente a este Despacho,
mediante comision acorde a la regla 84 de la Ley 600 de 2000, con miras a que el
Juzgado Penal Municipal o del Circuito (0 Mixto) competente de la respectiva
municipalidad intente la notificacion personal segun el precepto 178 idem,
especialmente observando el inciso 3° que reza “La notificacion personal se hara
por secretaria leyendo integramente la providencia a la persona a quien se notifique,
o permitiendo que ésta lo haga”, motivo por el cual se remitird con el despacho
comisorio correspondiente solamente una copia de este fallo en texto fisico impreso.

Para dicho cometido se concede al (los) Juzgado(s) Penal(es) comisionado(s), que
precisara la secretaria en el (los) Despacho(s) respectivo(s), el término perentorio
de cinco (5) dias habiles contados a partir del recibo de la correspondiente
comunicacién, y desde ahora se solicita que una vez cumplido lo anterior sea
regresado el diligenciamiento atendido conforme a la Ley.

Es menester advertir al (los) Juzgado(s) Penal(es) comisionado(s) que en razén de
gue la Ley 600 de 2000 en los articulos arriba indicados definié con toda claridad la
reglamentacion atinente a esta clase de notificacion, no podran dilatar el tramite o
exigir el acompafamiento de otras piezas procesales o mayor cantidad de copias
de las referidas decisiones, toda vez que en estos eventos el mandato 23 de dicha
Ley no permite por lo expresado remitirse a otras codificaciones adjetivas.

Esta determinacidn no es restrictiva, de modo que para notificar esta decision
también se utilizaran las vias ordinarias de Ley y, en la medida de la
disposicion, los mecanismos mas expeditos y efectivos de comunicacién, de
trasmisién de datos y/o electrénicos; y también podra intentarse la intimacion
de esta sentencia a través de notificacion personal a través de los medios
acogidos por el ordenamiento juridico, incluidos la correspondencia ordinaria
y los acabados de sefialar.

DECISION:

En mérito de lo expuesto, EL JUZGADO DIECISEIS PENAL DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C., administrando justicia, en nombre de la Republica y por autoridad
de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR la solicitud de nulidad impetrada por el procesado JOSE
LIBARDO BORJA GARCIA, segun lo dicho en antelacién.

SEGUNDO: ABSOLVER al sefior JOSE LIBARDO BORJA GARCIA del cargo que
a titulo de determinador del delito de peculado por apropiacion agravado le fuere
atribuido en la acusacién objeto de este juzgamiento.

TERCERO: ADOPTAR como medidas de RESTABLECIMIENTO DE DERECHO

las determinaciones previstas en el acapite pertinente con arreglo a las
motivaciones, condiciones, claridades y limites alli expresados, las cuales se
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cumplirdn acorde a lo alli sefialado; y ABSTENERSE de emitir otra decision tocante
a este punto en lo restante.

CUARTO: COMUNICAR lo aqui resuelto, una vez en firme esta sentencia, a las
autoridades previstas en la Ley, en especial a las sefaladas en el canon 472 del
CPP.

QUINTO: INFORMAR que contra este fallo procede Unicamente el recurso de
apelacion ante la Sala de Decision Penal del H. Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota.

SEXTO: NOTIFICAR esta sentencia acorde a lo sefialado en el acapite pertinente
y en la Ley.

NOTIFIQUESE Y CL, MPLASE

CARLOS RAFAEL MAS/MELA ANDRADE

IZABETH PERILLA FINO
SECRETARIA
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