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ASUNTO

Concluida la vista publica con la exhibicion de las tesis presentenciales
de los sujetos procesales en la presente causa adelantada contra el senor
VIDAL ENRIQUE HERNANDEZ MONTEALEGRE por el delito de peculado por
apropiacion agravado en concurso homogéneo sucesivo, a fitulo de
determinador, una vez descartada la existencia de vicios invalidantes
que comprometan la actuacion, procede el Despacho a emitir la
sentencia de primer grado que en derecho corresponde.

HECHOS

El adeudo que se imputa al procesado remite al adelantamiento de tres
trdmites judiciales.

El primero de ellos se surtid ante el Juzgado Primero Laboral del Circuito
de Barranquilla, decidido con sentencia de 10 de mayo de 1994,
revocada en consulta por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Tunja el 11 de agosto de 2004, en el que se reclamod reajuste
de prestaciones sociales y mesada pensional a partir de la indebida
estimacion efectuada por la empresa a las primas proporcionales de
antfigledad y de servicios, imponiéndose concomitantemente penalidad
por salarios moratorios.



El segundo de los asuntos remite al agotado ante el Juzgado Séptimo
Laboral de la misma urbe, fallado el 22 de marzo de 1995, en el que se
reclamo la reliquidacion de cesantias teniendo en cuenta la totalidad del
tiempo laborado para la empresa infegrando el tiempo descontado por
huelga, reajuste de mesada pensional, de las demds percepciones
dinerarias enfregadas al término de la relacion laboral y pago de salarios
moratorios, posteriormente sometido al grado jurisdiccional de consulta
ante la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior de Pamplona que
mediante decision de 17 de marzo de 2004, revoco la decision estudiada
y dispuso la absolucion de la parte accionada.

Finaimente, como tercer evento conocido en el expediente, se
encuentra el frdmite adelantado ante el Juzgado Cuarto Laboral del
Circuito de Barranquilla, en el que se formularon pretensiones andlogas,
relacionadas con variaciones en las primas de servicios proporcionales,
vacaciones, prima de vacaciones, prima de antiguedad con impacto en
el promedio tenido en cuenta para el momento del retfiro y sanciéon
moratoria, acogidas en decision de 17 de septiembre de 1997, que
después, al ser objeto de andlisis en consulta atendida el 14 de diciembre
de 2001, por la Sala Laboral de Descongestion del Tribunal Superior de
Bogotd, fue objeto de revocatoria.

IDENTIFICACION DEL PROCESADO

Vinculado a la actuacion mediante diligencia de indagatoria, se trata
del ciudadano VIDAL ENRIQUE HERNANDEZ MONTEALEGRE, portador de la
cédula de ciudadania 7.466.705 de Barranquilla, natural de la
municipalidad de Puerto Colombia (Afldntico), donde nacié el 12 de aboril
de 1952, contando actualmente con 70 afios de edad; hijo de ADAN
HERNANDEZ GONZALEZ y ANA ISABEL MONTEALEGRE (fallecidos), de
estado civil casado con la sefiora EDITH NOVA GOMEZ con quien fiene
cuatro hijos; grado de instruccion estudios primarios; pensionado de la
empresa portuaria y residente en la Carrera 14 N° 4 A-98, de |la ciudad de
Barranquilla.

ACTUACIONES PROCESALES RELEVANTES

El 20 de febrero de 2012, la Fiscalia Octava de la Unidad Nacional de
Delitos contra la Administracion publica dispone la apertura de la
investigacion previa en contra del sefior VIDAL ENRIQUE HERNANDEZ
MONTEALEGRE, asi como oficiar a la coordinacion de la UGPP para que
informara si a la fecha se habian realizado reintegros dinerarios por el

1 Folios 124 a 126 c. 0. 1 de instruccion.



investigado relacionados con las sumas presuntamente pagadas
iregularmente en virtud de los tres procesos judiciales y aperar a la
actuaciéon reproduccion de la cartilla decadactilar y alfabética de
preparacion del documento de identidad.

Con decision de 05 de mayo de 20142, la anunciada Fiscalia dispuso
recaudar algunas pruebas relacionadas con estudio contable de Ias
prestaciones sociales del procesado, de la tasacion de los perjuicios
irogados a la enfidad estatal con ocasidon de los eventos generadores
de reproche, aducir el reporte de antecedentes penales que pudiere
registrar en las bases de datos de las enfidades de seguridad del Estado
y oirlo en indagatoria.

Recaudada la injurada del procesado HERNANDEZ MONTEALEGRE,
mediante decisidon de 19 de septiembre de 20143, se dispuso el cierre de
la investigacion y el agotamiento del término contemplado en el
precepto procedimental 393 del CPP, relativo a la oportunidad con la
que cuentan los sujetos procesales para presentar argumentos previos a
la calificacion.

El calificatorio sumarial fue adoptado el 31 de julio de 20154, disponiendo
acusar al ahora encausado por el concurso homogéneo sucesivo de
conductas punibles de peculado por apropiacion agravado por la
cuantia, en calidad de determinador; abstenerse de imponer medida
restrictiva de la libertad en su confra y adoptar como medidas de
restablecimiento del derecho la suspensidon de los efectos juridicos y
econdmicos de las resoluciones 691 de 1994 y 736 de 1998 en lo que se
refiere a VIDAL ENRIQUE HERNANDEZ MONTEALEGRE.

Confutado horizontal y verticalmente el sentido de esa decision por la
defensa técnica, fue decidido el primero de los recursos planteados con
proveido de 17 de enero de 20175, en el senfido de no reponer de
providencia recurrida por las razones alli expuestas. En segunda instancia,
la cual correspondid a la Fiscalia Treinta y Cuatro Delegada ante el
Tribunal Superior de Bogotd, mediante decision de 15 de marzo de 2018,
se impartié confirmacion a la acusacidén contfrovertida.

La etapa de causa fue acometida por este Estrado, avocando el
conocimiento de las diligencias mediante auto 202 de 04 de mayo de
2018, en el que ademds se destind el 15 de junio siguiente para la
celebraciéon de la audiencia preparatoria. La vista publica fue evacuada
en varias sesiones, comenzando el 24 de julio de 2018, oportunidad en la
que fue escuchado el procesado en interrogatorio y teniendo en cuenta

2 Folios 141 a 144 c. o. 1 de instruccion.
3 Folio 184 c. 0. 1 de instruccion.

4 Folios 202 a 235 c. o. 1 de instruccion.
5 Folios 276 a 289 c. o. 1 de instruccion.



su version en el senfido de no haber extendido mandato distinto que el
del profesional del derecho RAFAEL VILLALBA HODWALKER, se dispuso
tener en cuenta el anunciado mandato para efectos de establecer
mediante dictamen pericial si los poderes liborados en las demdads
actuaciones judiciales fueron rubricados por el enjuiciado.

Seguidamente, se celebraron sesiones el 21 de febrero y 07 de marzo de
2019, Ultima data en la que se realizd la variacidon de la calificacion
juridica provisional infroduciendo el incremento de que trata el articulo
14 de la Ley 890 de 2004; para finalizar el decurso en deliberaciones de
04 y 24 de abril de la misma anualidad cuando se recaudaron |os
argumentos presentenciales de los sujetos procesales.

VOCATORIO A CAUSA

Los eventos relatados por la agencia Fiscal en el pliego acusatorio, que
encuadra el proceder del acusado en la descripcion tipica de peculado
por apropiacion agravado por la cuantia en concurso homogéneo
sucesivo, se concretan en el adelantamiento de tres trdmites judiciales sin
que se contara con amparo positivo y factico para ello.

El primero de los mencionados, agotado ante el Juzgado Primero Laboral
del Circuito de Barranquilla y decidido con sentencia de 10 de mayo de
1994¢, en el que se discutid el reajuste de las prestaciones sociales y
mesada pensional a partir de la indebida estimacion efectuada por la
empresa a las primas proporcionales de antigledad y de servicios,
imponiéndose concomitantemente penalidad por salarios moratorios; Ia
comentada providencia fue revocada en consulta por la Sala Laboral
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Tunja el 11 de agosto de 20047,
enconfrando que las percepciones reclamadas habian sido
debidamente atendidas en la liquidacion final, advirtiendo la
improcedencia de la sancidén moratoria. Refiere dentro de la valoracion
de las pruebas que esta causa fue atendida con resolucidon 423 de 21 de
febrero de 1996.

De otro lado, se encuentra el asunto promovido ante el Juzgado Séptimo
Laboral de Barranquilla, resuelto con pronunciamiento de 22 de marzo de
19958, dosier en el que se reclamo la reliquidacion de cesantias teniendo
en cuenta la totalidad del tiempo laborado para la empresa, reajuste de
las demds percepciones dinerarias entregadas el término de la relacion
laboral, reagjuste de la mesada pensional y pago de salarios moratorios,
acogiéndose las pretensiones de reliquidaciéon de primas de antigledad
y servicios proporcionales, de servicios del segundo semestre de 1991 y las

6 Folios 195 a 118 del c. 0. 4 de juicio.
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percibidas en 1992, diferencia de cesantias integrando 29 dias
indebidamente descontados, reajuste de la mesada pensional y sancion
moratoria; la anunciada decision, al ser sometida al grado jurisdiccional
de consulta ante la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior de
Pamplona, devino en el proferimiento de fallo de 17 de marzo de 2004,
en el que se tuvo en cuenta la deficiencia probatoria yacente en el
ejemplar de la Convencion Colectiva de Trabajo (en lo venidero CCT)
aportada ala causa laboral, al no ser expedida por la oficina encargada
de su guarda. Anota la instructora que la condena fue pagada
inicialmente con la misma decision administrativa que la anteriormente
mencionada.

Finalmente, cita pormenores del trdmite acometido por el Juzgado
Cuarto Laboral del Circuito de Barranquilla, en el que fue reclamada la
inclusion del retroactivo de la prima de servicios pagado en la agosto de
1991, al presuntamente no haber sido tenido en cuenta para liquidar la
prima de diciembre de la misma anualidad, la estimacion de las
vacaciones, prima de vacaciones, prima de antigbedad y prima de
servicios proporcionales en el promedio tenido en cuenta para el
momento del retiro, la debida inclusidn de los devengados en febrero y
septiembre de 1992, e integrar la prima de junio de 1992 para efectos de
establecer la prima proporcional al refiro.

Las anunciadas pretensiones fueron acogidas por el Estrado fallador en
decision de 17 de septiembre de 199710, disponiendo reamortizar la prima
de antigledad, la de servicio y proporcional de servicios, el monto de las
cesantias, el regjuste de la mesada pensional y condena en sancion
moratoria. Acometido el estudio de la causa y su decision en sede de
consulta, con proveido de 14 de diciembre de 2001, la Sala Laboral de
Descongestion del Tribunal Superior de Bogotd, ordend, ante la
deficiencia probatoria anidada en el ejemplar de la CCT aportada a la
causa laboral, revocar la providencia consultada y absolver a la entidad
demandada.

Anota la Fiscalia que adicional a los comentados asuntos, valiéndose de
la informacién aportada en los printers de pago por la entidad
encargada del pasivo pensional de la empresa portuaria, se tiene noticia
de que el procesado registra pago en virtud del acta de conciliacion 072
de 20 de mayo de 1998, en donde aparece como beneficiario en virtud
de proceso adelantado ante el Juzgado Séptimo Laboral de Barranquilla,
en el que estuvo representado por el doctor RAFAEL VILLALBA
HODWALKER, aspecto del que ha decirse desde ya, que no se trata de
evento independiente, ya que remite al fallado con sentencia de 22 de
marzo de 1995, analizado en apartes precedentes.

? Folios 261 a 267 del c. 0. 3 de juicio.
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Otra reclamacion judicial de conocimiento del mismo Estrado Judicial en
el que por las gestiones del doctor CAMILO TORRES ROMERO, al parecer
se percibid condena en su favor por reliquidacion de prima proporcional
de anfigledad, reamortizacion de cesantias, mesada pensional e
imposicion de salarios moratorios, pagados con la resolucion 4409 de 02
de septiembre de 1997, sin que se hubiere integrado este pago dentro de
los eventos juzgados en la presente causa, misma situacion en la que se
encuentran otras solicitudes acometidas por via administrativa.

Anota la instructora que el compromiso del procesado, acorde a las
evaluaciones contenidas en la resolucion 01935 de 31 de diciembre de
2009 que ascendid a $116°960.848,45, radica en el hecho de haber
reclomado de forma copiosa el reconocimiento de factores salariales,
prestacionales y pensionales a los que no tenia derecho, al ser
oportunamente atendidos por su ofrora empleadora, asi como en la
reiterada imposicidn de sanciones moratorias sin asidero circunstancial,
con lo que alcanzd la emision de decisiones judiciales infundadas vy el
igualmente reprochable proferimiento de actos administrativos sin el
afianzamiento necesario para ello, actuar que repercutid en el
detfrimento de los recursos puUblicos en la cuantia acabada de identificar
segun la precitada resolucion 01935 de 31 de diciembre de 2009, que de
acuerdo con la Fiscalia, para 1995 ascendia a 983,40 Salarios Minimos
Legales Mensuales Vigentes (en lo consecutivo SMLMV).

Anota la instructora que dentro del presente asunto Unicamente fue
vinculado el sefior HERNANDEZ MONTEALEGRE atendiendo a que los
abogados que acometieron su representacion fueron investigados de
forma separada dentro del sumario 2384, donde resultd posteriormente
condenado el doctor CAMILO TORRES; pasando a efectuar algunas
precisiones en torno de la calidad de determinador a partir de la que
desplegd la actividad criminal el convocado, haciendo referencia a
algunas citas jurisprudenciales relacionadas con el particular.

Culmina la disertacion anotando que ninguna justificacion se advierte en
el dicho del procesado, quien pretende repeler su responsabilidad a
partir del hecho de que fueron sus representantes judiciales quienes le
aseguraron estar efectuando reclamos con apego a derecho, ante el
alegado desconocimiento de su empleadora; notdndose, por el
contrario, que lejos de actuar prevalido de buena fe, quiso alcanzar
percepciones dinerarias del erario invocando andlogas e insustanciales
pretensiones en los tres frdmites judiciales que se le reprochan, lo que da
cuenta de sumarcada intencion ilicita y su inequivoco arrojo de acceder
a beneficios pecuniarios que engrosarian su patrimonio.

Por lo anterior, convoca a juicio criminal al senor VIDAL ENRIQUE
HERNANDEZ MONTEALEGRE como determinador responsable del



concurso homogéneo sucesivo de conductas punibles de peculado por
apropiacion _agravado por la cuantia, acorde a las consideraciones
plasmadas en el proveido; absteniéndose de gravarlo con medidas
provisionales restrictivas de la libertad; y disponiendo lo pertinente de
cara al restablecimiento del derecho relativo a la cesacion de los efectos
juridicos y econdmicos de las resoluciones 691 de 1994y 736 de 1998, en
lo que al procesado se refiere.

Como se dijo, recurrida en reposicion la acusacion por el representante
de la defensaq, la agencia Fiscal mediante providencia de 17 de enero
de 2017, dispuso ratificarla y conceder el recurso subsidiario de apelacion
ante el superior funcional; alzada que correspondidé a la Fiscalia Treinta y
Cuatro Delegada ante el Tribunal Superior de Bogotd, instancia que
mediante decisidon de 15 de marzo de 2018, la confirmd, quedando, por
ende, en firme.

ALEGACIONES CONCLUSIVAS EN LA VISTA PUBLICA

La exposicion final de los sujetos procesales culmind el debate publico,
oportunidad en la que se escuchd en el orden de Ley a los asistentes que
exhibieron los siguientes pedimentos y argumentos.

El representante de la Fiscalia.

Inicia su intervencion rafificando los cargos que se le imputaran al
procesado en el pliego calificatorio, de peculado por apropiacion
agravado en concurso homogéneo sucesivo en calidad de
determinador, incrementado por el contenido del canon 14 de la Ley 890
de 2004, integrado por variacion en curso de la audiencia publica, por lo
que solicita se emita sentencia condenatoria en su contra teniendo en
cuenta que su compromiso yacente al haber promovido diversas causas
judiciales sin que le hubiere acompanado amparo de ninguna indole
para ello.

Anota que de las pruebas obrantes en el expediente se consolida la
responsabilidad de éste, derruyéndose la presuncion de inocencia que lo
cobijaba, razén por la que pasa a realizar algunas puntualizaciones en
torno del paso del acriminado por la entidad portuaria, de algunos
detalles del acceso al beneficio pensional y de las conclusiones a las que
se ha llegado alo largo del frdmite acerca de la justeza de la estimacion
de sus prestaciones sociales, ultimando que ninguna procedencia tenian
las solicitudes que por via judicial impulsé por intermedio de apoderados.

Las pretensiones dirigidas a que se reamortizaran primas, cesantias,
mesada pensional y ofros rubros, asi como la que se enfilaba a la



imposicion de salarios moratorios, carecian de sustento normativo y
factico que impedian que se consideraran prosperas, tal como lo afirmd
el Tribunal Superior de Bogotd al analizar los conceptos reclamados,
detallando los renglones analizados en los fres tradmites judiciales, las
decisiones que los concedieron en los Juzgados Primero, Sépfimo vy
Cuarto del Circuito de Barranquilla junto a los actos administrativos que
las acataron y las providencias adoptadas en sede de consulta por las
Salas Laborales de diferentes Distritos Judiciales del territorio nacional.

Seguidamente, hace mencion de las disposiciones administrativas que
posteriormente se emitieron para aplicar las érdenes adoptadas en
consulta, en las que se decretd la revocatoria de actos previos que
sirvieron para acceder a los dineros publicos y el reintegro de las sumas
entregadas irregularmente, de otros reclamos que sin ser parte de los
eventos investigados en sentir del deponente denotan la decidida
voluntad del procesado de beneficiarse de los recursos pUblicos.

Estima que las exculpaciones respecto de su actuar han sido presentadas
por él mismo en sus salidas defensivas sin mérito alguno, mdxime cuando
trata de justificarse en el presunto hecho de que no libré poderes distintos
al ejercido por el doctor RAFAEL VILLALBA HODWALKER, aspectos de los
que considera se cristaliza su actuar doloso encaminado a acceder
ilicitamente a los recursos estatales, culminando su relato con algunas
precisiones relativas al grado de participacion, por lo cual, al encontrarse
reunidos los requisitos para ello, deberd responder penalmente como
determinador de concurso homogéneo sucesivo de conductas
peculadoras agravadas.

La Parte Civil

A su turno, el representante de esta bancada manifiesta acogerse a las
estimaciones juridicas y a la exposicion fdctica presentadas por el
delegado de la Fiscalia, agregando la pretensidon especial de que se
disponga la revocatoria definitiva de aquellas decisiones judiciales vy
administrativas que dieron lugar a la defraudacion de los recursos
publicos.

En apoyo de sus pretensiones relata algunos aspectos asociados con el
paso del procesado por la empresa portuaria, de aquellos eventos que
se dieron al retiro de la ésta y de los aspectos vinculados a las
insustanciales reclamaciones judiciales que sirvieron para poner el
aparato administrativo en marcha y acceder de manera ilicita a los
recursos que gobernaba el Fondo liquidador de la empresa portuaria,
haciendo una exposicion de las decisiones judiciales que antecedieron
los irregulares pagos, que en parte de los eventos, se dieron mediante
bonos de deuda publica TES Clase B; resultas a las que se accedid de



manera dolosa, con la plena intencidon de beneficiarse imregularmente de
los mencionados bienes; destacando las providencias proferidas en sede
de consulta en cada uno de los asuntos memorados.

Los plurales aumentos aplicados a la mesada pensional y las sumas
percibidas por cada una de las decisiones que se reprochan, de las
cuales se ha pretendido mostrar ajeno el procesado, dejar ver el
conocimiento e intencién que tenia el sefior HERNANDEZ MONTEALEGRE
de acceder de cualguier forma a los dineros que administraba
FONCOLPUERTOS, lo que se reafirma a partir de las pruebas aportadas al
expediente, como, por ejemplo, de las consideraciones plasmadas en las
decisiones emitidas en consulta, conjunto de aspectos que lo llevan a
rafificarse en la solicitud de emision de sentencia condenatoria en contra
del enjuiciado como determinador del concurso homogéneo sucesivo
de reatos de peculado por apropiacion agravados por la cuantia,
enconfrdndose superada la presuncidén de inocencia.

Como medidas de restablecimiento del derecho solicita se dejen sin
efectos juridicos y econdmicos aquellos actos administrativos proferidos
en acatamiento de las irregulares pretensiones del procesado, asi como
indemnizar los perjuicios que con estos eventos se hubieren causado a la
entidad que representa.

El apoderado defensivo.

Acota el protector técnico que la responsabilidad penal endilgada a su
prohijado se deriva de la reclamacion judicial adelantada por intfermedio
del abogado RAFAEL VILLALBA HODWALKER, quien sometid las
aspiraciones de su cliente el escrutinio de la autoridad judicial para que
resolviera lo pertinente, accediéndose a las aspiraciones formuladas y
disponiendo el pago de las sumas que se respaldaban en la decision
judicial.

En torno de las dos causas laborales que adicionalmente se le persigue
atribuir a su prohijado, anota que éste ha sido categdrico en manifestar
que desconoce haber librado mandato judicial distinto a aquel del
doctor VILLALBA HODWALKER; igualmente destaca el precario nivel
académico del sefior HERNANDEZ MONTEALEGRE quien tan sélo cuenta
con cuarto grado de formacién primaria y ausencia de estudios en
materias juridico laborales, lo que lo sustrae de actuar de manera dolosa
para acceder de forma presuntamente irregular a los recursos publicos.

La Fiscalia desde la misma resolucion de acusacion no ha arribado al
grado de certeza que reclama la norma para reclamar una decision de
cardcter condenatorio y resulta desatinada su afirmacion enfilada a
demostrar que su cliente dispuso su actuar a determinar a las autoridades



judiciales y directivas administrativas para que desde sus potestades
ordenaran irregularmente las condenas y respectivo pago de las sumas
contenidas en las providencias judiciales que se le imputan para
esquilmar el erario, pues refiere que lo que se encuentra acreditado es
que su poderdante reconoce haber librado un mandato judicial al
doctor VILLALBA HODWALKER fundamentado en el criterio que le
expusiera el togado para acometer la reclamacioén, mostrado
desconocedor respecto de los otros dos tramites, afirmacion que no ha
sido derruida probatoriamente por la Fiscalia.

El senalamiento en contfra del mencionado ciudadano yace de la
disparidad de criterios presentada en |las aspiraciones laborales que el
abogado encontrd insolutas, lo cual fue planteado a partir de los
conocimientos que aquel ostentaba sobre las normas convencionales y
los hallazgos advertidos de la liquidacion del procesado, eventos de los
que no estima razonable enrostrarle compromiso a su cliente, ya que
todo el despliegue de la causa laboral se dio por gestion exclusiva del
togado, sin que se advierta prueba que le comprometa.

Acerca de la prueba grafoldgica que se realizdé a las ribricas de su
procurado, recuerda que dentro de dicha experticia se dijo que la firma
impuesta en el poder aportado al proceso ordinario laboral del Juzgado
Cuarto de esa especialidad muestra rasgos vy tribulaciones en sus trazos
disimiles a las aportadas por el procesado, quien pese a su avanzada
edad, muestra un recorrido grafico y dinamografia agil en las muestras
aportadas, lo que llevd a afirmar que las rubricas analizadas no eran
uniprocedentes, mas a partir del hecho de que no se pudo acceder a
tipos contempordneos al analizado, no fue posible emitir un andlisis
definitivo sobre la autoria de la firma plasmada en el anunciado memorial
poder, aspecto que aungue no permite arribar a una conclusién certeraq,
dice el apoderado defensivo, se planta como una duda que legal y
constitucionalmente debe ser atendida en favor de su cliente.

Senala que su defendido se limitd a emitir un poder prevalido de la
asesoria que en torno de la procedencia del reclamo le ofrecid el
profesional del derecho, lo que lo llevdé a actuar de buena fe y
convencido de que se estaba acometiendo un reclamo en derecho,
luego no encuentra argumento valedero en los planteamientos de la
Fiscalia, toda vez que pretende aftribuirle responsabilidad a un ciudadano
gue cuenta con un precario nivel académico, quien claramente debia
contar con el concepto de un abogado para efectuar el reclamo que
dice haber procurado.

Los aspectos relativos al conocimiento que ostentaba el procesado
alrededor de la inequivoca irregularidad de su actuar, la ilicitud de su
reclamo, la existencia de los diversos pagos en su favor a partir de los
recursos de la empresa, el hecho de que de las pruebas no se pueda
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concluir con solidez que éste quiso materializar su trazado en los procesos
que se le enrostran, al no estar probado que hubiere librado poderes para
los tres asuntos, y el resultado que arrojé el estudio grafoldégico analizado
en precedencia, conllevan a predicar que no existe certeza respecto de
la responsabilidad de su cliente, pues lo Unico que se encuentra
acreditado es que extendié poder para un reclamo que estimo ajustado.

No es dable que se emita un fallo de condena a partir de suposiciones o
con fundamento en las débiles afirmaciones de la Fiscalia y de la parte
civil, dado que la decision que ha de abrirse paso debe fundarse en las
pruebas que oportunamente se han aperado al expediente, lo cual no
ha hecho la agencia persecutora, situacidn que impone dictar fallo
absolutorio en favor de su defendido.

Por otra parte, solicita se declare la prescripcion de la accidn penal en lo
que se refiere a los eventos independientes que se adelantaron ante los
Juzgados Primero y Cuarto Laborales del Circuito de Barranquilla al haber
sido afectados por el comentado instituto debido al paso del fiempo; vy,
en caso de que se llegare a dictar condena en su contra, ruega al
Juzgado se estudie la posibilidad de otorgarle el beneficio de la prisidn
domiciliaria teniendo en cuenta los aspectos particulares de su cliente
gue se han conocido dentro del frdmite.

CONSIDERACIONES

Teniendo en cuenta que el asunto en cuestion se halla en estadio de
proferir sentencia de primer grado y versa sobre la probable comision de
la conducta punible de peculado por apropiacion agravado, acorde a
las consideraciones plasmadas en la acusacidon 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 estd habilitado para pronunciarse de fondo sobre el particular.

Previo a pronunciarse en torno de la vigencia de la accion penal en este
asunto, es menester manifestarse acerca de la variacion de cargos
efectuada por la Fiscalia en la vista puUblica acorde al canon 404 ritual,
pues no ofrece duda ahora para el Despacho que con ese proceder se
infrodujo a la calificacion juridica provisional el aumento punitivo previsto
en el articulo 14 de la Ley 890 de 2004, el cual es prudente advertir desde
este momento que no es viable aceptar en derecho de cara a los
lineamientos jurisprudenciales definidos por el mdaximo Juez Penal
colombiano, pues aungue de hecho es didfano que las actuaciones
administrativas que se investigan mantuvieron sus efectos juridicos vy
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patrimoniales mas alld del 01 de enero del ano 2005, cuando entraron a
regir paulatinamente en el pais las Leyes 890 y 206 de 2004, segun el
canon 530 de ésta, y que el articulo 397 primigenio del CP fue modulado
por el canon 14 de la Ley 890 de 2004, no es posible tener en cuenta la
adenda punitiva descrita en el mandato 14 de la Ley 890, foda vez que,
como adujo la Sala de Decision Penal del H. Tribunal Superior de Bogota
en decision de 04 de febrero de 2021, al estudiar la alzada propuesta en
el asunto adelantado confra JJVP, cuando citd apartes del
pronunciamiento de la Sala de Casacion Penal de la H. Corte Suprema
de Justicia dentro del radicado 55.382, emitido el 09 de octubre de 2019,
solo es posible este aumento de penas para los aforados constitucionales,
y para quienes no ostenten tal calidad se requiere que la actuacion se
encuentre en una oportunidad procesal en la que sea viable, siempre
que la persona esté dispuesta a acceder a rebajas de pena a cambio
de colaboracién con la justicia, lo cual no sucede en el asunto de la
especie.

De hecho, en este asunto el H. Tribunal Superior de Bogotd el 23 de
octubre de 2018, estimd que se debia excluir el ajuste de dicho aumento
sancionatorio, al no ser objeto de la figura establecida en el articulo 404
rifual, a lo que agregd que los efectos dilatados en el tiempo, no tornan
el punible de peculado por apropiacion en un delito permanente, ni en
un ilicito nuevo que amerite la aplicacion de dicha normativa que entrd
en vigencia a partir del 1 de enero de 2005, ala par de la Ley 206 de 2004.
Del mismo modo, valord no aplicable el precedente jurisprudencial de la
Corte Suprema de Justicia, dentro del radicado 50472 de 21 de febrero
de 2018, vdlido Unicamente para casos de aforados constitucionales por
infracciones acaecidas con posterioridad a la entrada en vigencia de
Ley 906 de 2004, y no para asuntos como los presentes.

Por esta razéon es que no aviene admisible el incremento punitivo
contemplado en el mandato 14 de la citada Ley 890 vy, por tanto, ha de
desestimarse el aumento sancionatorio objeto de la variacion de la
calificacion juridica llevada a cabo por la Fiscalia en la audiencia puUblica
con arreglo al precepto 404 procedimental.

Asi, el Despacho con sujecion a la doctrina emanada de la citada Alta
Colegiatura y del superior funcional no acoge para el fallo en este asunto
el incremento sancionatorio previsto en el mandato 14 de la Ley 890 de
2004.

De ofro lado, comoquiera que el apoderado de la defensa planted
situacion de la que se puede consolidar afectaciéon en la vigencia de la
accion penal ante la concurrencia del fendmeno prescriptivo, se impone
la necesidad de acometer el andlisis de la postulaciéon previo a efectuar
el escrutinio con miras a tomar la decision de fondo.
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El esbozo del togado se cimentd de forma lacdnica e insustancial en el
hecho de que las providencias judiciales que hacen parte del objeto de
juicio fueron emitidas para los anos 1994, 1995 y 1997, situacion que,
teniendo en cuenta la fecha de ejecutoria de laresolucion de acusacion,
lleva a que actualmente se encuentfre agotado el término con el que
cuenta el Estado para proseguir con la persecucion penal, afirmacion
frente a la que se debe precisar que carece de razonamientos de fondo
que permitan concluir detalladamente y sin duda alguna que concurre
la situacidn planteada por éste, comoquiera que omite precisar la fecha
hasta la cual se extendieron los efectos juridicos de las conductas
reprochadas, lo que claramente incide en la data hasta la cual
repercuten los comportamientos sindicados.

Porlo anterior, al encontrarse someros los argumentos de la defensa sobre
la presunta cristalizacion del fendmeno prescriptivo en los hechos materia
de causa, se dispone negar la pretension de este sujeto procesal al no
poderse arribar a un juicio certero a partir de los aspectos presentados al
Despacho en su postura presentencial, situacidon que no es dbice para
que, de enconfrarlos probados el Juzgado, se adopte decisidon oficiosa
en el forno de la vigencia de la accidon penal.

Asi las cosas, el Juzgado enfrard a analizar cada uno de los eventos
senalados dentro del vocatorio a causa como constitutivos de reproche
penal a partir del material demostrativo aportado al paginario,
identificando el impacto de cada asunto en los recursos publicos
inicialmente administrados por Puertos de Colombia y posteriormente por
FONCOLPUERTOS, la ubicacion temporal del Ultimo hecho consolidador
de ilicitud y la adecuacion tipica que acorde a estas particularidades le
corresponde a cada circunstancia analizada.

Sobre lo atinente a estos tdpicos, refiere la orden administrativa 01935 de
31 de diciembre de 2009, haberse apoyado en el contenido de la NOTA
INTERNA 1043 de 25 de septiembre de 2008, obrantes al inicio de la
investigacion, Ultima en la que se establecen los montos que para esa
anualidad debia reintegrar el extrabajador por los incrementos que
indebidamente se aplicaron a la mesada pensional atendiendo las
ordenes de los Juzgados Primero y Séptimo Laborales de Barranquilla,
arrojando un monto total a restituir de $116°960.848,45 que se erige como
el objeto de la irregular apropiacion, acogido dentro del senalamiento
criminal y las pretensiones resarcitorias de la parte civil.

Teniendo en cuenta los cdlculos efectuados en el anunciado documento
respecto de las sumas erogadas periddicamente en la mesada pensional
por acatamiento a las érdenes judiciales revocadas, se precisa hacer
referencia al cuadro alli contenido para efectos de ambientar el fallo con
la identificacion precisa de la apropiacion derivada de los frdmites
judiciales a que se ha hecho referencia.
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VIDAL ENRIQUE HERNANDEZ MONTEALEGRE
ANO IPC DIFERENCIAS MESES PERIODO TOTAL
1996 $118.047,49 13 Feb-Dic + 2 adic. $1°534.617,39
1997 19,00% $143.581,16 14 Ene-Dic + 2 adic. $2°010.136,27
1998 17.68% $168.966,31 14 Ene-Dic + 2 adic. $2°365.528,36
1999 16,70% $197.183,69 14 Ene-Dic + 2 adic. $2°760.571,60
2000 9,23% $215.383,74 14 Ene-Dic + 2 adic. $3°015.372,36
2001 8,75% $234.229,82 14 Ene-Dic + 2 adic. $3°279.217 ,44
2002 7.65% $252.148,40 14 Ene-Dic + 2 adic. $3°530.077,57
2003 6,99% $269.773,57 14 Ene-Dic + 2 adic. $3°776.829,99
2004 6,49% $287.281,88 14 Ene-Dic + 2 adic. $4°021.946,26
2005 5,50% $303.082,38 14 Ene-Dic + 2 adic. $4°243.153,30
2006 4,85% $317.781,87 14 Ene-Dic + 2 adic. $47448.946,24
2007 4,48% $332.018,50 14 Ene-Dic + 2 adic. $4°648.259,03
2008 5,69% $350.910,36 9 Ene-Ago + 1 adic. | $37158.193,20
SUBTOTAL $42°792.848,99
Mesadas atrasadas Resolucidn No. 423 de 21 de febrero de 1996 — Sentencias
de 10 de mayo de 1994 y 22 de marzo de 1995, de los Juzgados Primero y | $17239.896,88
Séptimo Laborales del Circuito de Barranquilla.
TOTAL $44°032.745,87

Acorde a la informacion aportada en el acotado estudio por la entidad
encargada de la administracion del pasivo social de la empresa
portuaria para 2008, el pago de las condenas y los incrementos
ordenados en la mesada pensional en aquellas providencias representan
fracciones especificas en el total de los dineros erogados de los recursos
publicos objeto de reproche, por o que se deben realizar algunas
distinciones acerca del comportamiento de la percepcion de jubilacion
del procesado desde sus origenes, tendiente a establecer Ia
defraudacion cristalizada con ocasion de las decisiones judiciales
alcanzadas.

En este orden, se precisa que el monto de la mesada pensional fue
inicialmente fijado en fraccion de 65,36% del promedio salarial del Ultimo
ano frabajado mediante resolucion 046616 de 18 de enero de 19931,
causada desde el 23 de noviembre de 1992 en importe de $255.846,47,
teniendo en cuenta la media del periodo que la gobernaba, en el que
se integraron los renglones de sueldos, domingos vy feriados, salario de
garantia, bonificacion, salario por incapacidad, desgaste fisico, recargo
de 20%, prima de antigledad, prima de vacaciones, prima de servicios,
prima de antigiedad proporcional 8.96, prima de servicios proporcional,
manejo de carbdn, subsidio refrigerio, vacaciones en tiempo, prima de
servicios junio 1° a noviembre 22 de 1992.

Posteriormente, en virtud de la sentencia de 10 de mayo de 1994, emitida
por el Juzgado Primero Laboral de Barranquilla la percepcion se
incrementd a $259.025,01, desde el momento en que se generd el

12Folio 173y 174 c. 0. 3 de instruccion.
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derecho mds los aumentos de Ley; presentdndose, en virtud de esta
decisidon, una diferencia en aumento en la mesada de $3.178,54.

Al anterior acrecentamiento se agrega, que en cumplimiento de la
decision del Juzgado Séptimo Laboral de 22 de marzo de 1995, que mds
adelante se revisard detalladamente, el quantum de la mesada
aumentd a $305.910,24, en las mismas condiciones de la acabada de
mencionar, esto es, desde el instante en se causé el derecho mds los
incrementos de Ley; impactando en la pensidon en cuantia de $50.063,77.

De lo anadlizado se concreta que en atencidon a las disposiciones
judiciales, en el orden que han sido analizadas, la mesada percibida se
aumentéd en 1,24%3 y 19,56% desde la data en que se accedié al
derecho, para un total de 20,80%, mds los regjustes que ano a ano se
dieron en virtud de las disposiciones gubernamentales y que quedaron
plasmados en el anunciado estudio contable.

Al extraerse dicho porcentaje de 20,80 del monto de $44°032.745,87
erogado de mads en la mesada del procesado, correspondiente a la
porcion de lo indebidamente incrementado en virtud de las sentencias
de los Juzgados Primero y Séptimo Laborales del Circuito de Barranquillg,
y multiplicado por las fracciones que de cada una de estas se derivd en
la pension, se obtiene las cifras de $2°625.029,08 correspondiente a 5,68
SMLMYV de 2008, como pago total por el primero de los tfrdmites judiciales,
y $41°407.716,78 equivalentes a 89,72 SMLMV de |la anualidad en cita, en
lo que atane al segundo.

En esta medida, de vuelta sobre la inspeccion de vigencia de la accion
penal, acorde alos precitados coOmputos se tiene que respecto del primer
asunto analizado, que repercuti®d en la mesada en cuantia de
$27°625.029,08 o 5,68 SMLMV de 2008, y reportd un pago inicial de
$17°040.075,26 equivalentes a 172,64 SMLMV de 1994, se tiene una valia
total de 178,32 SMLMV erogados, correspondiendo a conducta que
encaja en la descripcion del reato de peculado por apropiacion simple,
al haber quedado por debajo de la media de 200 SMLMYV, contrario a lo
que afirmara la agencia persecutora en el pliego de cargos, donde
establecié de forma antojadiza, ligera, sin estudio ni criterio alguno la
presunta ocurrencia de tres eventos constitutivos de peculado por
apropiacion agravado.

A estas precisiones se arriba Unicamente en este momento de andlisis del
fallo, cuando se valoran en conjunto y criticamente todas las pruebas, ya
qgue en manera alguna la Fiscalia lo efectué en el pliego de cargos,

13 Porcentaje que resulta de tomar el monto del incremento aplicado a la mesada
pensional en acatamiento de cada una de las sentencias judiciales, multiplicado por
100, para posteriormente ser dividido por la cifra en que se fij6é el beneficio pensional en
1993.
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donde ese 6rgano estatal no expuso la debida discriminacion factica de
cara a las cuantias exactas y al encuadramiento tipico propio de cada
comportamiento, de suerte que es sélo hasta este instante cuando se
detalla la presencia de un peculado simple y del término pertinente de 7
anos y 6 meses cercano para la prescripcion de la accion penal que se
ajustard el 15 de septiembre de 2025, lo cual Unicamente es atribuible a
la Fiscalia por las serias deficiencias en que incurrid y a la congestion
judicial que ha agobiado a este Juzgado, segun lo explicitado con
antelacion.

El accionar bajo examen, acorde al precepto 397 sustantivo, contempla
pena privativa de la libertad alinderada entre 6 y 15 anos, extremo
superior que acorde a los mandatos 83, 84 y 86 del CP que regulan la
figura de la prescripcion de la accidon penal, y establecen que ésta se
materializa en un tiempo igual al maximo de la sancion fijada en la Ley,
serd la que gobierne el presente estudio, debiéndose tener en cuenta
que en las conductas punibles que sélo alcancen el grado de tentativa,
el lapso respectivo comenzard a correr desde la perpetracion del dltimo
acto. En cuanto a la inferrupcion del término prescriptivo, el canon 864
del CP establece que éste se interrumpe con la ejecutoria de la
resolucion de acusacion.

Acerca de la firmeza de las providencias, el mandato 187 del CPP indica:

“Las providencias quedan ejecutoriadas tres (3) dias después de
notificadas si no se han interpuesto los recursos legalmente procedentes.
La que decide los recursos de apelacion o de queja contra las
providencias interlocutorias, la consulta, la casacion, salvo cuando se
sustituya la sentencia materia de la misma y la accidn de revision quedan
gjecutoriadas el dia en que sean suscritas por el funcionario
correspondiente”.

Frente al caso concreto se advierte que para la época de los hechos
regia el Decreto Ley 100 de 1980, modificado por la Ley 190 de 1995, en
lo que toca al punible de peculado por apropiacion, empero el articulo
original 397 del CP actual es el que debe aplicarse a este caso por
favorabilidad, visto el tope mdaximo de 50.000 salarios minimos legales
mensuales vigentes que consagra para la sancién pecuniaria, limite que
no traia la anterior preceptiva.

En este orden de cosas, en vista de que el interregno a tener en cuenta
para efectos de corroborar la vigencia de la accién penal en etapa

14 Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal, sentencia de 26 de marzo de 2006,
Radicado 24300, M.P. Alvaro Orlando Pérez Pinzén. “6. Con base en lo anterior, el articulo
6 de la ley 890 del 2004 debe ser concebido como modificatorio en lo relacionado con
los asuntos tramitados por el sistema procesal de la ley 906 del 2004 (...) Pero para el
procedimiento regido por la Ley 600 del 2000, el articulo 86 de la Ley 599 del 2000
aplicable es el original, esto es, no lo cobija aquella modificacién.”.
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investigativa respecto del hecho analizado es de 15 anos, se debe
contabilizar éste de forma regresiva desde el 15 de marzo de 2018 -fecha
de ejecutoria de la resolucién de acusacion-, cdlculo que se ubica en el 15
de marzo de 2003, esto es, mucho antes de que naciera a la vida juridica
la resolucion 01935 de 31 de diciembre de 2009, con la cual se dispuso
aplicar las érdenes revocatorias dictadas en sede de consulta y dejar sin
efectos juridicos y econdmicos los actos administrativos que dieron
cumplimiento a las providencias judiciales materia de esta causa penal,
erigiéndose como el evento que inferrumpe los efectos daninos de la
conducta.

En esta medida se encuentra probado que el fendmeno prescriptivo no
se consolidd en etapa de investigacion en lo que al evento analizado se
refiere; situacion que atendiendo que en fase de juicio el comentado
lapso se reduce a la mitad, plantdndolo en 7 anos y 6 meses, permite
concluir que tampoco se ha consolidado en este estadio, comoquiera
que desde el 15 de marzo de 2018 a la fecha no se ha agotado el
anunciado interregno.

De ofro lado, en lo que atane al reclamo judicial adelantado ante el
Juzgado Séptimo Laboral de Barranquilla, en el que al igual que en
primero analizado el encausado estuvo representado por el doctor
RAFAEL ENRIQUE VILLALBA HODWALKER, yace del material demostrativo
y de los cdiculos efectuados en precedencia, que el impacto en la
mesada pensional ascendid a $41°407.716,78 equivalentes a 89,72
SMLMYV de 2008, a lo que se adicionan $53°000.000,00 que inicialmente se
acordaran pagar mediante acta de conciliacion 072 de 30 de abril de
1998 y resolucion 2070 de 20 de mayo de la misma anualidad, que en
salarios minimos corresponde a 260,02 SMLMV _de 1998, montfos que
sumados arrojan el total de 349,74 SMLMV como objeto de lo
presuntamente pagado indebidamente.

Esta deduccidn conduce a concluir que los eventos relacionados con
este reclamo se encuadran en la descripcion del tipo de peculado por
apropiacion agravado, al superar la cuantia de los 200 SMLMV,
comportando incremento punitivo que de acuerdo con la regla 60 del
CP, oscila entre 72 y 270 meses de prision. Por tanto, el término mdximo
de sancion privativa de la libertad imponible en el presente caso, que es
el que gobierna el lapso prescriptivo de la accion penal, es de 270 meses,
qgue equivalen a 22 anos y 6 meses, lapso que de acuerdo con el limite
del canon 83 del CP se reduce a 20 anos.

En vista de que el examen realizado en apartes precedentes a la
conducta simple arrojo la conclusion de no haberse agotado el lapso
legal para acometer la persecucion punitiva en cabeza del Estado por
infermedio de sus érganos competentes, se precisa que el que se revisa
en el presente aparte corre la misma suerte, al comportar el Ultimo pena
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superior en razén de su impacto pecuniario y la relevancia preferente
establecida en el precepto de marras, por lo que no se encuentra
presente la circunstancia prescriptiva en este hecho.

De cara a los hechos asociados con el pago de la providencia judicial
del Juzgado Cuarto Laboral de Barranquilla, tasados en el mandamiento
de pago de 23 de octubre de 1997, se precisa que el contenido de la
NOTA INTERNA 1043 de 25 de septiembre de 2008, reporta que en lo que
a esta reclamacion se refiere, y revisada la hoja de vida del extrabajador
junto con las bases de datos de los sistemas de informacion y gestion
documental de pagos, que para cuando se elabord el informe se
encontraban desactualizados, no se pudo establecer que se hubiere
dado pago en acatamiento de la comentada orden judicial.

Del mismo modo, ha de precisarse que de las pruebas aportadas en fase
de causaq, en especial de los documentos que componen la hoja de vida
pensional del sefior VIDAL ENRIQUE HERNANDEZ MONTEALEGRE's, donde
obra reproduccioén del acto administrativo RDP 027918 de 11 de julio de
2017, que enlista las decisiones que histéricamente han variado la
mesada pensional del procesado, tfampoco se demuestra que en algun
momento |la decision judicial que se analiza hubiere ameritado el
proferimiento de acto dirigido a modificar su mesada pensional u
ordenado erogacion asociada con la mencionada sentencia, de donde
se desprende la ausencia de evidencia que demuestre fehacientemente
la esquilmacion de los recursos del erario en virtud de esta causa laboral.

De ofro lado, teniendo en cuenta que se han identificado valores
independientes respecto de las reclamaciones que hacen parte de la
sindicacion criminal, y que en este asunto la suma declarada en
sentencia y liquidada en mandamiento de pago de 23 de octubre de
1997, fue de $29°198.133,13, que para la comentada anualidad equivalia
a 169,75 SMLMV, conduce a predicar que, al igual que el primero de los
eventos escrutados, se frata de conducta fransgresora de la descripciéon
tipica de peculado por apropiacidon simple, al no haberse superado la
cuanfia de 200 SMLMV.

Por lo anterior, al no reportarse pago por estos eventos y no superar €l
monto para tenerse como un peculado por apropiacion agravado, el
senalamiento de la Fiscalia no alcanza el estado de consumacion y
agravacion que inicialmente se planteara en el llamamiento a juicio, y la
conducta analizada se consolida como peculado por apropiacion
simple tentado, que a voces del precepto 27 comporta morigerante al
quantum de la pena privativa de la libertad al tratarse de delito
imperfecto, norma que a su tenor establece:

15 Cuaderno original 2 de juicio.
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“TENTATIVA. El que iniciare la ejecucion del hecho punible, mediante
actos idoneos e inequivocamente dirigidos a su consumacion y ésta no
se produjere por circunstancias ajenas a su voluntad, incurrird en pena no
menor de la mitad del minimo, ni mayor de las tres cuartas partes del
maximo de la senalada para el delito consumado”.

En consideracion a este hallazgo, la pena en que se enmarcaria el actuar
del sefor HERNANDEZ MONTEALEGRE seria la del peculado por
apropiacion simple tentado que contempla extremos punitivos de 3 a 11
anos y 4 meses, de manera que desde la fecha del mandamiento de
pago de 23 de octubre de 1997, que se instituye como el Ultimo acto
promovido por el procesado por intfermedio de su apoderado para
alcanzar el objetivo de acceder a los recursos de la entidad portuaria,
hasta la fecha de la ejecutoria de la resolucion de acusacion que tuvo
lugar el 15 de marzo de 2018, transcurridé un lapso superior a 11 anos y 4
meses que se implanta como el extremo superior para el adelantamiento
de la accion penal en etapa investigativa, encontrdndose prescrita
desde el 23 de febrero de 2009.

De lo anterior se desprende, que la sindicacion relacionada con el
trdmite judicial promovido ante el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito
de Barranquilla por el sefor VIDAL ENRIQUE HERNANDEZ MONTEALEGRE,
se vio afectada por la prescripcidon en etapa de instruccion y asi se
declarard en el aparte pertinente de esta decision acorde al mandato
39 ritual, sin que esta situacidn sea impedimento para que, de ser
necesario, el Juzgado se pronuncie en lo relacionado con el
restablecimiento del derecho que subsista respecto de estos
acontecimientos, aun cuando del material aperado a la causa no fue
advertida la existencia de decisiones administrativas relacionadas con el
acotado tramite judicial.

Habiéndose decantado el anterior topico, se pasa a detallar el material
probatorio aportado al expediente, el cual ubica su punto inicial en la
primicia investigativa que se encuentra respaldada en el contenido del
oficio GIT-GPSPC-AA-4207 fechado el 12 de octubre de 2010, por medio
del cual la Coordinacién del Area Administrativa del Grupo Interno de
Trabajo del Ministerio de la Protecciéon Social, dando cumplimiento a la
sentencia anticipada proferida en contra del senor LUIS HERNANDO
RODRIGUEZ RODRIGUEZ, remite a la Jefatura de la Unidad de Delitos
Contra la Administracion Publica copia de la resolucion 01935 de 31 de
diciembre de 20091¢, para lo correspondiente.

La comentada decision dispuso dar aplicacion a algunos fallos emitidos
en sede de consulta por distintas Salas Laborales de Tribunales de
también variados Distritos Judiciales del territorio nacional, revocar
algunas resoluciones administrativas y ordenar un reintegro asi como una

16 Folios 1 a 15 del c. 0. 1 de instruccion.
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compensacion dineraria relacionada con los fallos judiciales que
favorecieron al procesado VIDAL ENRIQUE HERNANDEZ MONTEALEGRE; el
primero de los asuntos que la integraban fue el adelantado por el doctor
RAFAEL ENRIQUE VILLALBA HODWALKER ante el Juzgado Primero Laboral
del Circuvito de Barranquilla fallodo el 10 de mayo de 1994, en
cumplimiento del cual FONCOLPUERTOS emitio la resolucion 6921 de 08 de
julio de 199417 que ordenaba el pago en favor del mencionado en
cuanfia de $17°040.075,26, incluidos denfro del pago total de
$5147405.040,56 de la nota deébito 2671 de 12 de julio de la misma
anualidad's, decision judicial, que como se ha dicho, fue materia de
revocatoria el 11 de agosto de 2004.

Seguidamente, enlista la decision judicial del Juzgado Séptimo Laboral
del Circuito de Barranquilla adiada el 22 de marzo de 1995, de la que
devino el proferimiento de laresolucion 736 de 07 de mayo de 19981, que
dispuso el pago de $53°000.000,00 en acatamiento de la anunciada
orden judicial, para después ser materia del acta de conciliacion 072 de
30 de abril de 1998» y de los actos administrativos 2070 de 1249 de la
misma anualidad?!, que ordenaron el pago de la cifra pactada mediante
bonos de deuda publica TES Clase B, en favor del togado RAFAEL
ENRIQUE VILLALBA HODWALKER; sentencia que en sede de consulta fue
revocada mediante proveido de 17 de marzo de 2004.

En torno de las dos referidas reclamaciones judiciales, de las sentencias
que de ellas se derivaron y las obligaciones que impactaban la mesada
pensional en favor del demandante, la entidad emisora del acto
administrativo destacd que en lo que se refiere al incremento pensional
fueron atendidas conjuntamente mediante resolucion 423 de 21 de
febrero de 19962, en la que se implantd la percepcion en $685.304,00 al
acrecentarla en $118.047,49 acatando las providencias judiciales
acabadas de identificar; acto administrativo del que se menciona, fue
objeto de revocatoria directa con resolucion 480 de 2009.

De otro lado, la decisidon administrativa relaciona aquella causa ordinaria
adelantada por el procesado mediante apoderado judicial ante el
Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Barranquilla, decidida con
proveido de 17 de septiembre de 1997, respecto del que se describieron
los montos de las condenas y los conceptos que las motivaron, sin que se
hiciera mencion expresa del acto administrativo que dispuso el pago de
las sumas sancionadas; sentencia que posteriormente fue revocada en
consulta con decision de 14 de diciembre de 2001, asunto que acorde a

17 Folios 28 a 31 del c. o. 1 de instruccidn.
18 Folios 56 a 58 del c. 0. 1 de instruccién.
19 Folios 32 y 33 del c. 0. 1 de instruccion.
20 Folios 34 a 42 del c. o. 1 de instruccion.
21 Folios 49 a 55 del c. o. 1 de instruccion.
22 Folios 25 a 27 del c. o. 1 de instruccion.
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lo concretado en precedencia, fue afectado con el fendmeno
prescriptivo.

Dentro de las probanzas agrupadas en instruccion yace copia de la parte
pertinente del acta de conciliacion 072 de 30 de abril de 1998, en la que
el togado RAFAEL ENRIQUE VILLALBA HODWALKER acude en
representacion de un grupo de beneficiarios pensionales a pactar el
pago de sentencias y mandamientos de pago proferidos por diferentes
Estrados Judiciales Laborales, denfro de los que se encuentra el aqui
investigado como destinatario del pago de la sentencia del Juzgado
Séptimo Laboral del Circuito de Barranquilla de 22 de marzo de 1995, en
cuantia de $53°000.000,00; acto al que le sucede copia parcial de la
resolucion 2070 de 20 de mayo de 1998, con la que se dispone el pago
de la obligacion mediante bonos de deuda publica TES Clase B.

Igualmente fueron aperadas copias de algunas de las actuaciones y
decisiones judiciales de primera y segunda instancia relacionadas con los
tres tfradmites procesales que hacen parte del fundo del llamamiento a
juicio. A folios 129 y 130 reposan copias de los documentos de
preparacion del documento de identificaciéon del procesado.

Con oficio aportado a las diligencias el 28 de octubre de 20132, el
Subdirector de Némina de Pensionados de la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social (en adelante UGPP) aporté la informacion de los pagos
efectuados al procesado en virtud de las providencias judiciales emitidas
por los diversos Juzgados de Barranquilla, en donde se aprecia como
hecho singular la informacion de que una decision del Cuarto Laboral del
Circuito de Barranquilla, al parecer habia sido atendida con la resolucion
2208 de 25 de octubre de 1995, en monto de $5°000.000,00, aspecto que
descarta que se trate de la investigada y juzgada en el presente asunto,
ya que aquella fue dictada con posterioridad el 17 de septiembre de
1997, mucho después de la mencionada.

Con oficio arrimado a las diligencias el 05 de diciembre de 2013, la UGPP
informa, por intermedio de la Subdireccion de Némina de Pensionados,
que no se hallan reportes de que el procesado hubiere efectuado
reintegro de dineros relacionados con los hechos investigados de
conformidad con la orden emanada de la decision administrativa 01935
de 31 de diciembre de 2009.

Fl reporte de antecedentes del sefior HERNANDEZ MONTEALEGRE revela
que no se adelantaban investigaciones criminales en su contra mientras
el presente asunto se hallaba en etapa sumarial2. Por su parte, la UGPP

2 Folios 135 a 137 c. 0. 1 de instruccién.
24 Folios 164y 176 c. 0. 1 de instruccién y 43 a 46 c. o. de juicio.
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informd a las diligencias mediante oficio de 26 de junio de 201425, que el
establecimiento de las sumas que afectaron los recursos publicos se
encontraba detallada en el estudio contable ASNP 1043 de 25 de
septiembre de 2008.

En etapa de juicio fueron recaudados documentos relacionados con el
perfil patrimonial del procesado, asi como reproduccion del expediente
que se agotara ante el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de
Barranquillaz, objeto de la presente causa.

Asimismo, fue aperada la copia de la hoja de vida pensional del senor
HERNANDEZ MONTEALEGRE que remitiera la UGPP en 243 folios?, la cual
da cuenta de los pormenores de la relacion laboral del procesado, actos
administrativos emitidos por su ofrora empleadora en vigencia del vinculo
laboral, detalle de los pagos efectuados en su favor, asi como de las
decisiones judiciales proferidas con posterioridad al retiro y las
administrativas que se asociaban a éstas.

Mediante oficio 929-18 arribado a la causa el 08 de agosto de 2018, se
aportaron copias del expediente adelantado en el Juzgado Séptimo
Laboral del Circuito de Barranquilla por el procesado por intermedio del
abogado RAFAEL VILLALBA HODWALKER, contentivo en 3 cuadernos con
200, 44 y 12 folios. En la data siguiente, arribé copia de la hoja de vida
laboral que guardaba en sus archivos el Ministerio de Salud en 79 folios.

En torno de las reclamaciones judiciales promovidas por el encausado,
se aportd la correspondiente al Juzgado Primero Laboral del Circuito de
Barranquilla mediante oficio 805-2018 adiado el 14 de agosto de 2018 el
que le fueron adjuntados tres cuadernos con 124, 78 y 13 folios, y que en
sus inicios fue provocado por el togado RAFAEL VILLALBA HODWALKER.

Frente al estado de salud del procesado, su representante defensivo
adujo a la causa copia de la historia clinica en la que se aprecian datos
relacionados con los procedimientos médicos que se le han practicado
al seflor HERNANDEZ MONTEALEGRE entre los afios 2017 y 2018.

Seguidamente, obra estudio grafoldgico rendido por el Cuerpo Técnico
de Investigaciones de la Fiscalia General de la Nacion, en el que a partir
de la firma del procesado se tiene como objeto establecer si las rubricas
implantadas en el poder aportado dentro del expediente del Juzgado
Cuarto Laboral del Circuito de Barranquilla son uniprocedentes con la del
mencionado, ante la manifestacion de éste en el sentido de que no

25 Folios 165 a 175 c. 0. 1 de instruccion.
26 Folios 56 a 183 c. o. 1 de juicio.

27 Cuaderno original 2 de juicio.

28 Folios 16 a 278 c. o. 3 de juicio.

29 Folios 79 a 304 c. o. 4 de juicio.
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entregd mandato distinto que el del abogado RAFAEL VILLALBA
HODWALKER; examen que al no haberse podido recaudar muestras
manuscritorales coetdneas ala de la fecha de la presunta suscripcion del
poder en favor del abogado ANGEL RODRIGUEZ VILLANUEVA, no pudo
arribar a una conclusion plausible frente al origen de la rdbrica yacente
en el antedicho documento.

Con fundamento en el material probatorio aducido a la causa, asi como
en lo frazado en el pliego de cargos respecto de los eventos que no
fueron afectados con prescripcion, el Despacho examinard si en el
presente caso es predicable la estructuracion del comportamiento
delictivo por el cual se formula el reproche en confra del letfrado VIDAL
ENRIQUE HERNANDEZ MONTEALEGRE, para lo cual se precisa realizar el
examen de procedencia de los renglones que dieron lugar a las
providencias judiciales y actos administrativos que de éstas se
desprendieron, con la consecuente erogacion de los dineros del tesoro
publico en las cuantias identificadas en curso del diligenciamiento.

Las pretensiones planteadas en la demanda por el togado RAFAEL
VILLALBA HODWALKER, y por el procesado de forma personal en el
agotamiento de la via gubernativa ante su otrora empleadora, tal como
fue acreditado en el decurso de la causa laboral, relacionadas con el
asunto del Juzgado Primero Laboral del Circuito de Barranquilla, remiten
a la solicitud de reliquidacion de las primas de antigiedad vy servicios
proporcionales, de las cesantias definitivas al no haberse tenido en
cuenta los renglones inicialmente mencionados e imposicidon de sanciéon
moratoria; estos ruegos fueron atendidos con decision de 10 de mayo de
1994 en el sentido de ampararlos al encontrarse un presunta deficiencia
en la estimacion de los montos que por las percepciones reclamadas se
debian pagar, sin que el Juzgado en su decision desglosara
expresamente el origen de los comentados faltantes, alos que se agregd
la orden de reamortizacion de la mesada pensional y el pago de salarios
moratorios.

Dicha providencia dio lugar a la emision del mandamiento de pago de
24 de mayo siguiente, en el que se establecié la obligacién en monto de
$17°040.075,26.

Posteriormente, al agotarse el grado jurisdiccional de consulta ante la
Sala Laboral del H. Tribunal Superior de Tunja con la emision de la
sentencia de 11 de agosto de 2004, se dispuso la revocatoria de la
decision revisada al advertirse que el monto de la prima de antigiedad
proporcional tasada por la empresa al finalizar el vinculo laboral con el
sefior VIDAL ENRIQUE HERNANDEZ MONTEALEGRE se ajustaba a los
parédmetfros normativos y particularidades circunstanciales que

30 Folios 82 a 84 c. 0. 4 de juicio.
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orientaban su tasacion; situacion de la que se desprendia la
improcedencia de las demds sanciones declaradas en la comentada
providencia.

De estos aspectos se deriva que las pretensiones, desde su planteamiento
en la demanda, estuvieron cimentadas en manifestaciones alejadas de
la realidad, comoquiera que, acorde a los estructurados razonamientos
a los que arribd esa H. Colegiatura en su proveido, la empresa portuaria
habia agrupado en debida forma los conceptos a pagar a su exoperario
y las aspiraciones del procesado y su representante judicial adolecian de
cualquier amparo en factico o normativo.

Como elemento que afianza la postura de la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Tunja, se tiene el contenido de las resoluciones 046302 de 04
de diciembre de 1992 y 046616 de 18 de enero de 1993, obrantes dentro
de los anexos de la demanda, que en su orden dispusieron el pago de
prestaciones sociales y reconocimiento de la pension de jubilacion
proporcional en favor del sefior HERNANDEZ MONTEALEGRE, en las que
claramente se encuentran enlistados los renglones de sueldos, domingos
y feriados, salario garantia, bonificacion, salario por incapacidad,
desgaste fisico, recargo de 20%, prima de anfigiedad, prima de
vacaciones, prima de servicios, prima de antigledad proporcional 8,96,
prima de servicios proporcional, manejo carbdn, subsidio refrigerio,
vacaciones en tiempo, prima de servicios de 1 de junio a 22 de noviembre
de 1992, lo que permite corroborar que la totalidad de las percepciones
gue conformaban el devengado del Ultimo ano laborado con incidencia
en las prestaciones sociales y establecimiento de la base salarial con
miras a fijar el importe de la mesada pensional se hallaban debidamente
integradas.

En esta medida, se encuentra demostrado que a partir de la demanda
que iniciara el procesado por intermedio del doctor VILLABA HODWALKER
se arribd al reconocimiento y pago de sumas dinerarias del erario sin que
hubiere respaldo en derecho para ello, atendiendo que la empresa
cubrié oportunamente estos rubros al momento en que se concreto el
refiro del sefior VIDAL ENRIQUE HERNANDEZ MONTEALEGRE. Luego, se
encuentra objetfivamente consolidada la conducta peculadora
sindicada por la agencia persecutora en el pliego de cargos, al haberse
dispuesto su pago indebido mediante decision administrativa 691 de 08
de julio de 1994, que en suma a los incrementos aplicados a la mesada
hasta cuando perduraron los efectos juridicos y econdmicos de esta
decision judicial constituyen la lesion a los recursos publicos.

De ofro lado, en lo que se relaciona con la reclamacion judicial
adelantada ante el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Barranquilla,
al que acudiera representado nuevamente por el doctor RAFAEL
VILLALBA HODWALKER, se aprecia que el fundo de las pretensiones de
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reliquidacion del auxilio de cesantias y demds percepciones tasadas el
culmen de la relacion laboral estuvo ensalzado por la presunta
insuficiencia en la apreciacion del tiempo efectivamente laborado por
su mandante, asi como en el hecho de que para efectos de establecer
el monto de las primas de servicios de 1989 a 1992 de los dos semestres
de cada anualidad, no se tuvo en cuenta como factor salarial con
incidencia en su liquidacion la prima percibida en el periodo anterior,
todo esto en concordancia con la reclamacidn que por via
administrativa realizara de manera personal el procesados!.

Como consecuencia de |la inobservancia de estos pagos, acorde a lo
argumentado en la demanda, se debian reamortizar las prestaciones
sociales del sefior HERNANDEZ MONTEALEGRE, reajustar la mesada
pensional y sancionar, nuevamente, con el pago de salarios moratorios,
pese a que en el trdmite analizado en pdrrafos precedentes también fue
deprecada la imposicidon de la misma sancion.

Las aspiraciones fueron atendidas de manera favorable alos intereses de
la parte actora con providencia de 22 de marzo de 1995, menos de un
ano después de haber alcanzado la del Juzgado Primero de la misma
especialidad, en el sentido de resguardarlas y condenar a la empresa al
pago de diferencias de prima de antiguedad proporcional, diferencias
en las primas de servicios del segundo semestre de 1991, primero vy
segundo semestre de 1992, diferencia de prima proporcional, de
cesanfias, reqjuste de la mesada pensional e imposicion de pago por
salarios moratorios; condena de la que devino el proferimiento del
mandamiento de pago de 18 de mayo siguiente y el posterior pago en
virtud de laresolucion 2070 de 20 de mayo 1998, en la forma previamente
identificada.

La consulta que acometiera la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Pamplona, fue definida en providencia adiada el 17
de marzo de 2004, en el sentido de revocar la sentencia de primer grado
al apreciarse deficiencias en requisitos formales del ejemplar de la CCT
aportada a la causa laboral que impedian valorarla como documento
que demostraba el indefectible amparo de su contenido en favor del
demandante.

No empece no haberse acometido el andlisis de fondo de las
pretensiones por ese H. Juez Plural en dicha revision oficiosa, se precisa
gue el reclamo de inclusion de los dias descontados por la empresa, que
en el caso que se examina atanen a aquellos en que tuvo lugar cese de
actividades por huelga, carecen de asidero normativo para ser
reconocidos, pues se frataba de un irregular reclamo del que foma nota
la normatividad que gobierna las relaciones laborales en el sector publico

31 Folio 21 c. 0. 3 de juicio, agotamiento de la via gubernativa.
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y que son paralelas a las que imperan en el privado, especificamente en
las disposiciones del articulo 44 numerales 4 y 8 del decreto 2127 de 1945,
y el precepto 46 de la misma legislacion, asi como en el canon 51
numerales 4y 7, y 53 del CST, los cuales en su contenido establecieron
que:

“"ARTICULO 44. El contrato de trabajo se suspende:

(...)

40. Por licencia o permiso temporal concedido por el patrono al trabajador, o
por suspension disciplinaria;

(...)

80. Por huelga licita declarada con sujecion a las normas de la ley”.

ARTICULO 46. La suspension de los contratos de trabajo no implica su extincion.
Salvo convencidén en contrario, durante el periodo correspondiente se suspende
para el trabajador la obligacién de prestar el servicio prometido y para el
patrono la de pagar los salarios de ese lapso y la de asumir los riesgos que
sobrevengan durante la suspension, excepto el pago del seguro de vida y el
auxilio funerario, a que haya lugar de acuerdo con la ley, y las prestaciones e
indemnizaciones correspondientes a enfermedades o accidentes que hayan
originado la suspension. El tiempo durante el cual esté suspendido el contrato de
frabajo, podrd ser descontado por el patrono del cémputo de los periodos
necesarios para ciertas prestaciones, como vacaciones, auxilios de cesantia y
pensiones de jubilacion, pero no hard perder el derecho a tales prestaciones.

De ofro lado el decreto 1647 de 1967 en susreglas 1y 2 indico:

Articulo 1 Los pagos por sueldos o cualquiera otra forma de remuneracion a los
empleados publicos y a los trabajadores oficiales del orden nacional,
departamental, infendencial, comisarial, distrital, municipal y de las empresas y
establecimientos publicos, serdn por servicios rendidos, los cuales deben
comprobarse debidamente ante los respectivos funcionarios de la Contraloria
General de la Republica y las demds Contralorias a quienes corresponde la
vigilancia fiscal.

Articulo 2 Los funcionarios que deban certificar los servicios rendidos por los
empleados publicos y trabajadores oficiales de que trata el articulo anterior,
estardn obligados a ordenar el descuento de todo dia no trabajado sin la
correspondiente justificacion legal.

De lo precisado se desprende que el empleador estd facultado
legalmente para deducir del tiempo de servicios del acto lo
correspondiente a los eventos descritos como causales por la Ley, y por
|6gica dicho tiempo no puede ser fenido en cuenta como efectivamente
laborado para efectos prestacionales. Asimismo, la suspension del
contrato de trabajo implica, por un lado, que el trabajador no estd
obligado a prestar el servicio personal, y, por el otro, que el patrono no
estd forzado a cancelar los salarios.

Por esta via el empleador no se halla conminado a pagar salarios o

conceptos en los eventos de huelga, aun cuando Ia misma fuere licita,
segun la normativa acabada de franscribir, ni mucho menos si la
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suspension colectiva del trabajo es declarada ilegal, de modo que el
descuento efectuado por dias de huelga encuentra justificacion en la
anunciada decision, por no existir causa que sustente la falta al trabajo.

También ha de apreciarse que los pagos realizados a los empleados
publicos y frabajadores oficiales deben responder Unicamente a los
servicios efectivamente rendidos, estando el empleador en la obligacion
de ordenar el descuento de todo dia no trabajado sin la correspondiente
autorizacion legal, mas aun cuando se trata de empresas estatales que
deben prestar un servicio publico de manera constante, resultando
ajustado a derecho que el servicio no prestado no deba ser pagado.

Adicionalmente, si bien es cierto las faltas al trabajo no estdn
consagradas en las mentadas causales de suspension del contrato de
trabajo, no menos lo es que hay circunstancias que interrumpen la
prestacion de los servicios, que implican solucidn de continuidad, vy, por
tanto, pueden ser descontadas para el coémputo, en este caso, de las
cesantias, toda vez que esta se concede a razdén de un mes de sueldo
por cada ano de servicios prestados en forma continua o disconfinua.

No media hesitacion para el Estrado que reliquidar las prestaciones
sociales, la pension de jubilacion y ordenar cancelar salarios moratorios
con sustento en la inclusion de dias no laborados por huelga comporta el
reconocimiento de dineros sin ningun soporte y fundamentacion juridica,
e implica un detfrimento patrimonial injustificado para las arcas estatales.

Por ofra parte en lo que se relaciona con la reliquidacion de las primas
semestrales teniendo en cuenta lo devengado en el periodo anterior por
el mismo concepto, fue una irregular forma de defraudar los recursos
publicos bajo la modalidad de la “prima sobre prima” que atane a un
término derivado del uso de los abogados, trabajadores y funcionarios
de la extinta Puertos de Colombia, y que se refiere a la forma de liquidar
las dos primas semestrales a las que tenian derecho los exportuarios en
virtud de la Convencion Colectiva de Trabajo (CCT) vigente, consistente
en liquidar la prima de junio incluyendo el valor de la prima de diciembre,
y al hacer lo propio con la prima de diciembre se incorporaba el valor de
la prima de junio.

La prestacion social denominada prima de servicios se encuentra
regulada en los articulos 306, 307 y 308 del CST, que prescriben:

“"ARTICULO 306. PRINCIPIO GENERAL.
1. Toda empresa de cardcter permanente estd obligada a pagar a cada uno
de sus trabajadores, excepto a los ocasionales o transitorios, como prestacion
especial, una prima de servicios, asi:

a). Las de capital de doscientos mil pesos ($200.000) o superior, un mes de salario
pagadero por semestres del calendario, en la siguiente forma: una quincena el
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Ultimo dia de junio y otra quincena en los primeros veinte dias de diciembre, a
quienes hubieren ftrabajado o trabagjaren todo el respectivo semestre, o
proporcionalmente al tiempo trabajado, siempre que hubieren servido por lo
menos la mitad del semestre respectivo y no hubieren sido despedidos por justa
causa, y (...)

2. Esta prima de servicios sustituye la participacion de utilidades y la prima de
beneficios que establecid la legislacion anterior.

ARTICULO 307. CARACTER JURIDICO. La prima anual no es salario, ni se
computard como factor del salario en ningun caso.

ARTICULO 308. PRIMAS CONVENCIONALES Y REGLAMENTARIAS. Las empresas que
por pactos, convenciones colectivas, fallos arbitrales o reglamentos de frabajos
estén obligadas a conocer a sus frabajadores primas anuales o primas de
navidad, tendrdn derecho a que el valor de estas primas, se impute a la
obligacién de que trata el presente capitulo, pero si la prima de servicios fuere
mayor deberdn pagar el complemento”.

La CCT que rigio entre 1989-1990 y 1991-1993 para los trabajadores de la
Empresa Puertos de Colombia de las Terminales Maritimos de Cartagena,
Barranquilla y la oficina de conservacion de obras de Bocas de Ceniza,
establecio:

“ARTICULO 102. Se pagard a todos los trabajadores sin excepcion, dos (2) primas
en el ano, consistentes cada una en un mes de salario promedio, asi:

La primera prima equivalente a un (1) mes de salario promedio en los primeros
quince (15) dias del mes de junio de cada ano, y la segunda equivalente a un
(1) mes de salario promedio en los primeros quince (15) del mes de diciembre de
cada ano.

La prima de junio se liquidard y pagard con base en lo devengado por el
respectivo frabajador durante el lapso comprendido entre el 1 de diciembre y el
31 de mayo de cada ano.

La prima de diciembre se liquidard y pagard con base en los salarios
devengados entre el 1 de junio y el 30 de noviembre de cada ano”.

De tal claridad normativa emerge que la liquidacion de las primas de
servicios se efectUa con fundamento en el salario devengado por €l
trabajador en el respectivo periodo, mas no por lo causado o recibido en
periodos anteriores, situacidn que hace inviable en derecho tener en
cuenta la prima liguidada o pagada para un lapso antecedente, como
base salarial para calcular con otros rubros del segmento siguiente.

Asi, la prima de junio corresponde al periodo que va del 1 de diciembre
a 31 de mayo; y la prima de diciembre, al lapso del 1 de junio al 30 de
noviembre. Por ende, lo devengado en el primer periodo, no debe ser
tenido en cuenta para liquidar lo referente al segundo.
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En este orden, no tiene asidero legal ni convencional la interpretacion
que sostiene que al liquidar la prima de junio debia fomarse, con los otros
rubros, el valor de la prima de diciembre, misma hermenéutica utilizada
para la liquidacion de la prima de diciembre, y que aviene inadmisible
en derecho, mucho mds cuando se observa que el mismo canon 102 de
la CCT precitada hace referencia a que se liquidardn y pagardn Ias
primas con base en los salarios devengados en dichos periodos.

En este punto, es aplicable la decision emitida el 12 de marzo de 2002, en
el radicado 17387, con ponencia del H. M. Dr. Germdn Valdés Sanchez,
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que
preciso la diferencia que existe entfre el concepto de percibiry devengar,
y en donde, en criterio de esa Alta Corporacion, si bien la prima de
servicios pudo haberla recibido el trabajador en el semestre siguiente y
correspondiente al periodo de la otra prima, ello no significa que se
convierta en factor salarial para tasar la prima correspondiente al ofro
lapso, ya que el derecho fue adquirido en el periodo anterior. En efecto,
dicha Alta Corporacion senald: “Como significado de dichos vocablos el
Diccionario de la Lengua Espanola, a la letra, dice: ‘percibir (del lat.
Percipére.) fr. Recibir una cosa y entregarse de ella. PERCIBIR el dinero, la
renta. 2. Recibir por uno de los sentidos las especies o impresiones del
objeto. 3. Comprender o conocer una cosa.’ ‘devengar. (De de y el lat.
vindicdre, afribuirse, apropiarse.) tr. Adquirr derecho a alguna
percepcion o retribucion por razén de trabajo, servicio u otro titulo.
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DEVENGAR salarios, costas, intereses’”.

Esa misma Colegiatura en fallo adoptado el 25 de mayo de 2005, dentro
del caso 24520 atinente a FONCOLPUERTOS, siendo ponente el H. M: Dr.
Gustavo José Gnecco Mendoza, rafifico lo expresado al sostener:

“En efecto, se pidid el reqjuste de la prima de servicios de diciembre de
1991 por haberse dejado de apreciar en su estribo de liquidacidn la suma
de $49.472,02, pagada en la segunda quincena del mes de agosto de
1991 por concepto de refroactivo de prima de servicios.

Conforme al articulo 102 de la convencidn colectiva arrimada a los autos,
los trabajadores de la desaparecida Empresa Puertos de Colombia
tenian derecho a dos primas en el ano, equivalente cada una a un mes
de salario promedio, pagaderas la primera en los primeros quince dias
del mes de junio y la segunda, en los primeros quince dias de diciembre.
La prima de junio, disponia el texto convencional, se liquidaba con
fundamento en lo devengado por el empleado durante el lapso
comprendido del 1° de diciembre al 31 de mayo.

(...)

De asumirse -por simple Iégica y por registrarlo asi el a quo- que esa
plataforma la constituia lo devengado por el trabajador del 1° de junio al
30 de noviembre de 1991 en el caso de autos, se exhibe evidente que el
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retroactivo de la prima de servicios satisfecha en agosto de 1991 no debia
colacionarse al no haberse devengado en el referido periodo, como que
se trataba de un derecho que se causd por labores realizadas del 1° de
diciembre de 1990 al 31 de mayo de 1991".

Carece de sentido que una prima de servicios que tiene el cardcter de
semestral afecte a la que habrd de pagarse en el proximo, y asi
sucesivamente por el solo hecho de cancelarse dentro del periodo de la
otfra prima. Arribar a esa conclusion llevaria al absurdo de que la
reliquidacion de una, llevaria al regjuste de la ofra, que ala vez generaria
otra reliquidacion, la cual a su furno causaria lo propio y ésta haria lo
mismo indefinidamente, incrementando injustificadamente el valor a
cancelar y generando asi defrimento patrimonial para el Estado.

Entonces, fue ilegal tomar como devengado en la liquidacion de la prima
referida el valor de la prima del lapso anterior, ya que no fue causada
como salario en ese periodo, y no debia ser tenida en cuenta al momento
de la liguidacion de dicha prestacion social.

Ademds, resulta inadmisible y contrario a cualquier sana légica que tal
reconocimiento, se tenga en cuenta para liquidar el monto de otras
prestaciones causadas de manera concomitante, por cuanto dicha tesis
en la prdctica, conllevaria a una cadena infinita de liquidaciones de tales
emolumentos.

En este orden de ideas, no ofrece duda que era ilegal disponer
incrementos derivados de la desatinada forma como se pretendid
liquidar la prima semestral con base en el articulo 102 convencional en la
aludida sentencia, mismas suerte que afecta las decisiones
administrativas que dispusieron su pago, pues no era conforme a derecho
derivar regjustes o diferencias en otros conceptos, acogimiento de
diferencias en las mesadas pensionales y/o indemnizacion moratoria a
partir de esta irregular condena, pues se trata de concepto inexistente
que transgrede los pardmetros convencionales y legales previamente
citados, erigiéndose el cimiento de la providencia analizada como ilicito
y consolidador de lesion al erario.

A lo discutido se suman los pagos por concepto de indemnizacion
moratoria que fueron acogidos en las dos decisiones escrutadas, la cual
estd regulada en el inciso 1° original del precepto 65 del CST que indica:

“INDEMNIZACION POR FALTA DE PAGO. 1. Si ala terminacion del contrato,
el {fempleador} no paga al trabajador los salarios y prestaciones debidos,
salvo los casos de retencidn autorizados por la ley o convenidos por las
partes, debe pagar al asalariado, como indemnizacidén, una suma igual
al dltimo salario diario por cada dia de retardo”.
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Acerca de la indemnizaciéon moratoria en razén de las Convenciones
Colectivas suscritas por COLPUERTOS, la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado ha senalado:

“(...)

1.2 Laindemnizaciéon moratoria constituye un derecho incierto y discutible
y, por ende, es susceptible de conciliacion. La consulta se refiere de
manera general a la conciliacion de derechos laborales no ciertos y
renunciables, pero menciona especificamente Ia indemnizacion
moratoria, entendida fradicionalmente como aquella a cargo del
empleador que, al terminar el contrato de frabagjo, no paga los salarios y
prestaciones debidos o no hace practicar al frabajador el examen
médico de refiro, y que consiste en una suma igual al Ultimo salario diario
por cada dia de retardo.

En cuanto se refiere a los trabajadores oficiales, se ha considerado que
esta clase de indemnizacion se encuentra consagrada de manera
implicita, en el pardagrafo 2° del articulo 52 del Decreto 2127 de 1945,
subrogado por el articulo 1° del Decreto 797 de 1949, ya que tal norma
establece un plazo de noventa (90) dias, a partir de la fecha de retiro del
frabajador, para efectuar la liquidacidn y pago de los salarios,
prestaciones e indemnizaciones que se le adeuden, término durante el
cual el contrato de trabajo se considerard “suspendido” y si se vence, sin
que se hubieran satisfecho las obligaciones laborales, el contrato
“recobrard su vigencia”, con lo cual se causard nuevamente el salario.

Es de senalar que en el caso de la Empresa Puertos de Colombia, segun
seindica en la consulta “Todas las convenciones colectivas suscritas enfre
Puertos de Colombia y sus ex trabajadores consagran la indemnizacidon
moratoriaq, silas prestaciones no han sido pagadas dentro de los primeros
setenta (70) dias para el caso de Santa Marta y los restantes dentro de los
primeros treinta (30) dias”.

La indemnizaciéon moratoria, también llamada sancidn por falta de pago
o “salarios caidos”, constituye un derecho que no es cierto e irenunciable
para el trabajador, por cuanto el hecho que la genera puede ser objeto
de controversia y discusion, dado que tal indemnizacion puede
presentarse cuando el pago de los salarios, prestaciones e
indemnizaciones no se hace dentro de la oportunidad que senala la ley
o la convencion colectiva, o cuando el pago no comprende a todos y
cada uno de los conceptos salariales o prestaciones debidos, legales y
extralegales o convencionales, o no se liquidan como debe sery, en caso
de retenciones o deducciones de salarios o prestaciones no autorizadas
por el trabajador o la ley, o cuando el empleador no entregd al
frabajador la carta para el examen médico de retiro. Todas estas
situaciones deben ser demostradas, con la consiguiente aplicacién del
principio de contradiccion de la prueba, lo que hace que Ila
indemnizacion moratoria no sea, por si misma, un derecho cierto e
irenunciable del trabajadory porlo tanto, sobre ella 'y su cuantia es dable
efectuar una conciliacion.

31



Ademds, la jurisprudencia laboral ha establecido que si el empleador
demuestra haber acusado de buena fe, no hay lugar al reconocimiento
de la indemnizacion moratoria. Por tanto, esta circunstancia puede
validamente alegarse y discutirse en el caso concreto y de ser probada,
enerva la reclamacion o la pretension de la indemnizacion moratoria.

La Corte Suprema de Justicia expresd sobre este particular lo siguiente,
en senfencia de mayo 30 de 1994: “Los jueces laborales deben entonces
valorar en cada caso, sin esquemas preestablecidos, la conducta del
empleador renuente al pago de los salarios y prestaciones debidos a la
terminacion del vinculo laboral, para deducir si existen motivos serios y
atendibles que lo exoneren de la sancion moratoria, pues de acuerdo
con lo dicho por la jurisprudencia de la Corte, el contenido del articulo 65
del Cddigo Sustantivo del Trabajo infroduce una excepcion al principio
general de la buena fe, al consagrar la presuncion de mala fe del
empleador que a la finalizacion del contrato omite pagar a su ex
frabajador los salarios y prestaciones que adeude’3,

Es asi como cuando el empleador no paga los salarios o prestaciones
debidos producto de la terminacion del confrato de frabajo o no entrega
el certificado médico de retiro a la finalizacidn del mismo, como ejemplo
de una de las referidas causales, dentro del término estipulado en la
norma, sin desvirtuar la mala fe, se genera la sancién para el patrono de
un dia de salario por cada dia de retardo, de suerte que el no
reconocimiento oportuno de la pensidn no se puede entender como
producto de la terminacién del contrato de trabajo para efectos de
ordenar el pago de la indemnizacion moratoria.

La Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Laboral ha
establecido que tal pretension no procede automdticamente, ya que es
necesario determinar si el empleador actué o no de mala fe. Al respecto
ha indicado: “La jurisprudencia de la Sala ha aceptado (...) que la
aplicacion automdtica de las normas que consagran salarios moratorios
(C.S.T., art. 65 y D. 797 de 1949, art. 1) equivale a una interpretacion
equivocada de dichas normas, por cuanto no tienen en cuenta el
elemento de buena o mala fe en la conducta del patrono incumplido o
moroso 33, Es asi como para que se genere indemnizacion por ese motivo,
se requiere de un proceso judicial basado en pruebas claras para valorar
la mala o buena fe del empleador, lo cual también se puede predicar de
la entrega del certificado médico a la ferminacion del contrato de
trabagjo.

32 Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio Civil, sentencia del 19 de septiembre
de 1996, numero de radicaron 878, Consejero Ponente CESAR HOYOS SALAZAR.

3 Corte Suprema de Justicia,, Sala de Casacion Laboral, Sentencia 2 de diciembre de
1992y 20 de mayo de 1992
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También vale subrayar que el salario pese a estar compuesto por
mulfiples factores, constituye un Unico concepto y, por consiguiente, la
sancidon por mora no puede proceder, como en el presente asunto, por
cada uno de los factores que integran el salario, con lo cual es evidente
que en caso de quedar insoluto un factor salarial diferente al reclomado,
el empleador queda liberado de la sancidn moratoria en eventos
posteriores, segun lo senalado en el articulo 1625 inciso 1 del Codigo Civil,
entendiéndose extinguida la obligacion por la solucion efectiva de pago.

Entonces, los reconocimientos de la indemnizacion moratoria alcanzados
en las antedichas sentencias de los Juzgados Primero y Séptimo Laborales
del Circuito de Barranquilla, aqui analizados, con las conocidas
decisiones que dispusieron el pago de las sumas en ellas contenidas se
efectuaron bajo criterios contrarios a la Ley, generando una apropiacion
indebida de recursos estatales en flagrante desconocimiento de la
normativa legal y convencional que senalaba que la sancién por mora
no puede proceder de forma automdtica ni por cada uno de los factores
gue integran el salario, debiendo mediar para ello decision judicial y mala
fe comprobada en el impago atribuible al empleador respecto de los
conceptos que se alegaren desconocidos, maxime cuando ésta sancién
formulada como pretension secundaria debe correr la misma suerte de
las principales (reliquidaciones de prestaciones sociales), las cuales no
eran procedentes por irregulares como arriba se dejé sentado.

Los items hasta aqui analizados, que instituyeron los pilares de las
demandas judiciales generadoras de los irregulares pagos gestionados
por el procesado, huelgan concluir que al enconftrarse las pretensiones
principales de las demandas inspiradas en derechos inexistentes o que
aun contando con consagracion normativa no habia lugar a su reclamo
por encontrarse probado que fueron adecuadamente graduados por la
empresa portuaria en el momento propicio, enfilan el examen dal
irefutable hecho de que los ajustes que se ordenaron a las prestaciones
sociales de quienes acudieron por intermedio del procesado al amparo
de sus derechos presuntamente conculcados y el reagjuste de las
mesadas pensionales, en los eventos que asi se dio, se hallan respaldados
por argumentos ilicitos que hacen que su declaratoria se torne
igualmente irregular.

Escrutadas discriminadamente las reclamaciones que conforman el
senalamiento criminal propuesto por la Fiscalia y consolidadas las
iregularidades referidas, analizard si ademads de contrariar los pardmetros
convencionales, también transgreden la normativa penal 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 Casacion Penall
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de la H. Corte Suprema de Justicia, dicho tipo penal comporta las
siguientes caracteristicas.

Versa sobre 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 Yy
frabajadores del Estado y de sus entfidades descentralizadas
territorialmente y por servicios. // Para los mismos efectos se consideran
servidores publicos los miembros de la fuerza publica, los particulares
que ejerzan funciones publicas en forma permanente o transitoria, l0s
funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica, los integrantes
de la Comision Nacional Ciudadana para la Lucha contra la Corrupcion
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
gjecucion o materializacion de actos de disposicion ‘uti dominus’, es
decir, actos de senor y dueno, lo que comportaria, de un lado, el que
bien enfrase, por un instante siquiera, en la esfera de disponibilidad
juridica del agente delictual y, de ofro, 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 otfro que la misma Administracion’s4,

De cara al elemento subjetivo del tipo, “en provecho suyo o de un
tercero”, tenemos que el “provecho es cualquier utiidad, goce o
ventaja, expresamente perseguidos o procurados por el infractor, sin
que importen su naturaleza, oportunidad ni proporciones’ss, Beneficio
que en el caso del peculado por apropiacion debe ir encaminado a
satisfacer intereses materiales, o cuando menos, el goce de un deseos.
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

34 MOLINA ARRUBLA, Carlos Mario. Delitos contra la Administracion Publica. editorial
Leyer, Bogotd, 4 edicion, 2005 pag. 114.

35 PEREZ, Luis Carlos. Derecho Penal: partes general y especial. Tomo lll, editorial Temis,
Bogotd, 1984, pdg. 230.

36 MOLINA ARRUBLA, Carlos Mario. Delitos contra la Administracion Publica. editorial
Leyer, Bogotd, 4 edicion, 2005 pag. 117.
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que el bien objeto de la apropiacion ha permitido la real disponibilidad
de la misma, pero sin que sea preciso que la real apropiacion se agote.
Es decir que para que el resultado se produzca es imprescindible que se
menoscabe, o se ponga en peligro, la recta funcionalidad de la
administracion publica, aun sin el enriquecimiento del delincuente

(...)".

Por ello, el beneficiario del provecho no sdlo puede ser el autor del
delito, sino también un tercero, como lo establecié la Sala de Casacion
Penal de la H. Suprema de Justicia en sentencia del 17 de agosto de
1989, siendo ponente el H. M. Dr. Juan Manuel Torres Fresneda, al
manifestar:

“Tal comportamiento corresponde, entonces ampliamente, con aquel
que describe el Cédigo Penal en su articulo 133 bajo la denominacion
del peculado, sin que puedan acogerse los reparos de la defensa al
objetar que en esa accion no consiguid 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 "Apropiacién”,
cuando el manejo de los bienes administrados se cumple al margen de
las formalidades legales, y procediendo con la misma amplitud y
autonomia como ocurre en elmanejo 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 ocasion de
sus funciones, es decir, que los bienes deben haberle sido entregados
con una finalidad o intencion especifica, esto es, para su adminisfracion,
tenencia, o custodia, y dicha potestad para administrar, custodiar o
tener la debe fijar la norma juridica que rige la respectiva funcion
adscrita al servidor publico, pudiendo asumir, en algunos casos, la forma
de un acto administrativo.

Finalmente, frente a la expresion “por razéon o con ocasion de sus
funciones”, es preciso manifestar que “la entrega serd 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 serd en razon de las funciones, cuando no siendo esa
la funcion propia, esencial o fundamental del servidos, ella se desprende
de lo que ordinariomente le compete hacer’s. Por lo que “no es
necesario que los bienes que constituyen el objeto material de la
infraccion en comento sean detentados por el servidor pUublico con una

37 CANCINO, Antonio José. Lecciones de derecho penal parte especial. editorial
Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2003, pdgs. 95-96.

38 MOLINA ARRUBLA, Carlos Mario. Delitos contra la Administracion Publica. editorial
Leyer, Bogotd, 4 edicién, 2005 pdag. 93.
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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.

Conforme a lo resenado en el asunto bajo examen, el actuar del
procesado dirigido a alcanzar los reconocimientos pecuniarios
antedichos valiéndose de las comentadas reclamaciones judiciales,
representan cifras dinerarias que, en cuanto bien, se dieron con cargo al
Tesoro Publico vy, por tanto, los comportamientos se ajustan objetiva y
materialmente al tipo penal establecido en el artficulo original 397 incisos
1°y 2° del CP, esto es, peculado por apropiacion en las modalidades
identificadas, como con toda claridad emerge del pliego de cargos, con
las aclaraciones que a lo largo de este proveido se han efectuado en
cuanto a la diversidad de conductas, de las cuantias apropiadas en
cada evento individualizado y de las pruebas obrantes en el plenario, lo
cual ha sido refutado de forma inane por la defensa, pretendiendo restar
entidad a los senalamientos de la persecutora y demeritar la
responsabilidad de su prohijado, aduciendo insustancialmente que las
reclamaciones que éste adelantara encontraban consagracion
convencional que con frecuencia desconocia de forma intencionada la
agencia persecutora y que la decisidon de acometer los frdmites judiciales
se hallaba supeditada a la asesoria ofrecida por el abogado que lo
representd en los dos procesos.

Los comportamientos identificados a lo largo de esta providencia son
atentatorios contra la administracion publica en lo que atane a los rubros
pecuniarios, y conculcatorios de la misma en lo relativo a la probidad
debida de sus funcionarios, pues a partir de las deshonestas intenciones
del procesado y su abogado se concretd la materializacion de
actuaciones y el proferimiento de decisiones que contrarian el correcto
desenvolvimiento de la funcion publica, ya que, como se ha detallado a
lo largo de esta decision, los rubros respecto de los que se alcanzd
erogacioén con cargo a los recursos Estatales se cimentaron en irregulares
interpretaciones de las normas convencionales y legales, y en el pago de
presuntos adeudos que habian sido debida y previomente atendidos por
la entidad portuaria, de donde emerge su efectiva antijuridicidad formal
y material, ya que ademds de contrariar los pardmetros normativos que
gobernaban las relaciones laborales de la empresa portuaria con sus
otrora operarios asi como la normatividad penal, impactdé de manera
efectiva y de forma negativa en los recursos de la Nacidon que para
enfonces administraba el fondo liquidador de Colpuertos junto a la
debida y legal atencién de los servidores puUblicos competentes o de
quienes se les asimilaban, quienes finalmente obraron desquiciando la
Ley.

¥ |bidem pdg. 97
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De las precisiones y valoraciones efectuadas se ultima que las conductas
resenadas, examinadas en torno de los conceptos y cuantias que en
cada caso cimentaron las causas laborales, revelan la existencia de
eventos juridicamente relevantes con enfidad conculcatoria a la
descripciodn fipica contenida en los preceptos sustantivos que enuncian
el reato de peculado por apropiacion simple y agravado consumado,
advirtiendose ademds el impacto que de estos eventos se derivd en
menoscabo efectivo de las arcas publicas, con lo que se fiene
establecido el conjunto de circunstancias que, detectados y decantados
los elementos objetivos del reproche criminal, serdn objeto de estudio de
cara al componente volitivo endilgable al procesado.

Por lo dicho, el Despacho emprenderd ahora la exploracion de la
probable responsabilidad del sefor VIDAL ENRIQUE HERNANDEZ
MONTEALEGRE en la comision de las conductas reprochadas, inspeccion
que se enfilard a corroborar el posible conocimiento que respecto de la
improcedencia de los ruegos ostentaba el llamado a juicio criminal, si
éste pudo haberse dado desde los albores de las reclamaciones o con
posterioridad cuando se puso en marcha el aparato judicial vy
administrativo para acceder a sus aspiraciones; y si estuvo en posibilidad
y oportunidad de declinarlas.

Dentro de los derroteros que necesariamente integran el presente
examen se encuentra aquel que remite a las calidades personales del
procesado, quien se desempend a érdenes de la empresa portuaria por
mas de 16 anos en el cargo de estibador, designacion que si bien no le
asigna un conocimiento especifico de las normas convencionales que
regentaban las actividades laborales, el hecho de percibir un salario
quincenal al que se le aplicaban los aumentos y recargos derivados de
su especial labor en el puerto lo hacen conocedor de detalles especiales
de los factores enfregados periddicamente y de que los componentes
de su base de liquidacion de prestaciones sociales y mesada pensional
se ajustaban a lo devengado en el Ultimo ano laborado, luego resulta
injustificado que teniendo conocimiento de estos aspectos pretenda
acometer diversos reclamos por via judicial escudado en la asesoria que
le ofreciera el togado VILLALBA HODWALKER.

Si bien la orientacion del profesional que lo representd pudo haberse
dado anticipadamente a las reclamaciones sindicadas, considera el
Juzgado que de este evento no se desprende ausencia de
responsabilidad que lo ampare, pues, por el confrario, emerge notorio
que previo a iniciar los trdmites judiciales efectué de forma personal
solicitud de reconocimiento de los rubros por via gubernativa en los dos
procesos que por intermedio de este togado adelantd, y aunque
recuerde haber librado un sélo mandato y pretenda difuminar su
compromiso desde la presunta ajenidad en el otorgamiento de varios
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poderes, los mismos ruegos conftenidos en las reclamaciones
administrativas después pasaron a integrar las pretensiones en las
acciones judiciales, ubicdndolo en una posicion de conocedor del
trasfondo de las aspiraciones y de la ausencia de amparo hormativo que
las acompanaban.

El procesado, aun estando al tanto de los irregulares conceptos que
integraban las reclamaciones administrativas y judiciales, dio curso a los
actos que estaban bajo su dominio para acceder a los pagos que se le
imputan, respecto de los que afirma en su defensa desconocer; posicion
que ante la irrefutable circunstancia de haber sido reclamados ante |la
entidad portuaria de forma personal, le resta cualquier asomo de entfidad
justificante que pueda ser valorable en su favor.

La argumentacion que se enfila a asignar mérito exculpatorio a su
precaria formacidn académica en la consecucidn de las resultas
criminales que se le enrostran, asi como el hecho de haber actuado
prevalido de la buena fe y la confianza que le generaba el concepto del
profesional del derecho, adolecen de solidez para los fines perseguidos
tanto por el procesado como por su defensor técnico, comoquiera que
contario a esta postulacion, el material probatorio yacente en los frédmites
judiciales por él promovidos demuestran que estaba al tanto de la
identificacion de los conceptos a reclamar, que al ser revisados
desprevenidamente frente al contenido de las resoluciones que le
otorgaron el pago de prestaciones sociales y mesada pensional, revelan
la improcedencia de los mismos al hallarse dentro de aquellos renglones
que integraban la base de amortizacion de las acotadas percepciones
dinerarias.

Las calidades personales del procesado, al margen de la poca formacién
ilustrada con la que cuenta, no son el irrefutable indicador de que se frata
de persona que tenga un entendimiento limitado de sus actos, que
hubiere estado sometido a ciega obediencia al consejo de su abogado,
que se encuentre en incapacidad de arribar a conclusiones a partir de,
por ejemplo, el concepto que le hubiere podido ofrecer el profesional
que lo representd en los asuntos materia de juicio o de la lectura de los
documentos que firmd en aquel contexto, pues por el contrario, lo que se
advierte es su lucidez al momento de informar detalles de su paso por la
empresa portuaria, de aspectos relacionados con el mandato por él
otorgado al doctor VILLALBA HODWALKER, o de las sumas que para
entonces se le habian descontado de su mesada pensional en virtud de
las revocatorias ordenadas en consulta, particularidades que denotan
que se frata de una persona en pleno uso de sus facultades y
razonabilidad de sus actos, que ha querido mostrarse desconocedor de
los pormenores de los eventos que hacen parte del presente juicio.
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El conjunto de elementos yacentes en el comportamiento del procesado
conducen a afirmar que desde los albores de los tramites estaba al fanto
de los renglones que integraron las ambiciones administrativas vy
judiciales, que ha dirigido infructuosamente sus argumentos a develar
una posible inexistencia y conocimiento de actos de delegacion
profesional para el frdmite de dos de los fres procesos que le enrostrara
como llicitos la agencia Fiscal, asi como que la fesis de haber actuado
valido de la buena fe que le generaba el concepto del profesional del
derecho se desdibuja con el conocimiento que le otorga el haber estado
informado de los rubros devengados en el Ultimo ano frabajado, pues se
recuerda, éste se hallaba compuesto por percepciones especiales
derivadas del cargo que desempenaba y que mes a mes se ligaban con
las labores desplegadas y debidamente liquidadas salarialmente, luego
no se encuentra firmeza en sus argumentos defensivos.

Acorde a lo analizado, no se duda que el procesado HERNANDEZ
MONTEALEGRE estuviere al tanto de que con su actuar se pondria en
efectiva vulneracion las arcas estatales y que este proceder constituyera
una accioén sancionada por la Ley, que acompasaria censura por el
conglomerado social y que seria rechazada por la comunidad ante un
minimo sentir de justicia y equidad; pues su actuar doloso dirigido a la
declaratoria de condena en contra de la empresa ante el inexistente
pago de renglones en su perjuicio sin que se contara con respaldo
normativo o factico de ninguna indole para ello, también abrid la puerta
para que se asumieran exorbitantes pagos moratorios a cargo de la
entidad portuaria.

El conocimiento de que con su actuar se podia incurrir en una conducta
licita y punible es evidente, especialmente cuando manifiesta de
manera insustancial, haber considerado que sus prestaciones sociales se
hallaban indebidamente tasadas y por ello resolvid accionar en contra
de la empresa, con lo que pretende dar visos de justificacion a sus
iregulares y copiosas solicitudes de reliquidacion de los rubros arriba
individualizados, o cuales a pesar de haber sido debidamente atendidos
por su empleadora o no contar con amparo normativo, sirvieron de
basamento para dar curso e impulsar los comportamientos reprochados,
aspecto que demuestra la situacion de adeudo subjetivo del senor VIDAL
ENRIQUE HERNANDEZ MONTEALEGRE, toda vez que brotan elementos
cognitivos que consolidan su compromiso penal, descartdndose
aspectos que consoliden ausencia de responsabilidad o haber
procedido en amparo de derecho legitimo, lo cual desdibuja cualquier
fundamento generador de duda que la defensa pretende dar a que, al
parecer, su procurado no otorgd poderes y que, posiblemente, como se
sigue de su argumento inconcluso, fue victima de una suplantacion
personal, mucho mds cuando el acusado admitid haber extendido
facultades de representacion judicial al togado tantas veces referido.
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Por manera que el Despacho arriba al convencimiento exigido por el
ordenamiento juridico acerca de que el encausado desplegd la
actividad tipica y antijuridica peculadora aqui analizada con dolo, es
decir, con pleno conocimiento de la ilicitud de su comportamiento y con
entera voluntad de desarrollar la conducta y conquistar la finalidad
delictual y sancionada por la Ley previamente propuesta.

Asimismo, fortalece estas conclusiones el hecho que se exirae del
comportamiento del procesado asi como del momento y contexto
histérico en el cual, en cuanto oportunidad y escenario propicio, fue
usado por el mismo para perpetrar las conductas que se examinan<,
puesto que aviene inhesitable que las demandas se gestaron en medio
de masivos cobros irregulares por parte de abogados y ex frabajadores,
quienes de manera generalizada y en vista de la liquidacion de la
Empresa Portuaria, del desgreno administrativo de la misma y su pronta
desaparicion, entablaron altisima cantidad de reclamaciones, aun sin
justificacion alguna, amparados en interpretaciones amanadas de las
CCT, con de una u otra forma concurrencia de Jueces, otros servidores
publicos y funcionarios de esa entidad estatal, o de quienes se les
asimilaban.

Ese hecho es abierfamente conocido en la historia de este pais, y ha sido
ampliamente fratado por la jurisprudencia nacional, como lo cita y
precisa la Sala de Casacidon Penal de la H. de la Corte Suprema de
Justicia en providencia emitida el 01 de abril de 2009, en el radicado No.
28128, cuando adujo:

“...se investiga a servidores publicos, abogados y frabajadores de
Puertos de Colombia, resultando palmario en tales asuntos que el fondo
de liquidacién de dicha entidad se convirtid en la caja menor de
personas que se propusieron obtener retribuciones econdémicas que en
estricto derecho no les correspondia!.

40 La Sala de Decisién Penal del H. Tribunal Superior de Bogotd, mediante decision de fondo
emitida el 09 de mayo de 2012, en el asunto 1100131010472009000369, con ponencia de la H. M.
Dra. Esperanza Najar Moreno, sefald que el estado de corrupcidn que se generd y que
campeaba por entonces en Foncolpuertos, en lo tocante a la liquidacion de la empresa nacional
portuaria, constituye un hecho notorio conocido por todos, y no un simple rumor publico.

41 La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, ha proferido sentencias y autos de
casacién, y como juez de primera y segunda instancia por hechos referidos a la defraudaciéon de
Foncolpuertos por delitos de peculado, prevaricato, fraude procesal, estafa, falsedad, concierto
para delinquir y otros punibles, asi: 07/11/2001, radicacién 18882; 12/05/2000, radicaciéon 16863;
25/09/2001, radicaciéon 18021; 28/11/2002, radicacion 17022; 16/12/2002, radicacion 19095;
21/01/2003, radicacion 19489; 06/03/2003, radicacion 18021; 23/04/2003, radicacion 18021;
27/05/2003, radicacion 18666; 26/11/2003, radicacion 19630; 09/02/2005, radicacion 23153;
04/05/2005, radicacion 23550; 15/11/2005, radicacion 24466; 26/01/2006, radicacion 20647;
18/05/2006, radicacién 23350; 01/06/2006, radicacién 21428; 16/06/2006, radicacion 24746;
16/06/2006, radicacion 24145; 16/06/2006, radicacion 23954; 22/06/2006, radicacion 24379;
29/06/2006, radicacion 23350; 13/07/2006, radicacion 25159; 13/07/2006, radicacion 25617;
27/07/2006, radicacion 25615; 12/09/2006, radicacion 25362; 26/09/2006, radicacién 26072;
05/10/2006, radicacion 25290; 12/10/2006, radicacion 26046; 19/10/2006, radicacion 26221;
19/10/2006, radicaciéon 25804; 09/11/2006, radicacidén 26198; 20/11/2006, radicacion 25615;
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Para el efecto y en aras de la obtencién de actos administrativos o fallos
judiciales, abogados y trabajadores presentaron petficiones y demandas
que a la postre, y en muchos asuntos con la intervencion de servidores
publicos, le significd a Foncolpuertos egresos millonarios que nunca debid
poner a disposicion de los defraudadores...”.

También dijo en otra decision:

“...Un tal modus operandi se ajusta a la perfeccion a aquel que de anos
atrds ha caracterizado uno de los episodios de corrupcion mas
deplorables, como lo ha sido la liquidacion de la Empresa Puertos de
Colombia, a fravés del fondo especial -Foncolpuertos- que el Ejecutivo
cred para esos efectos, y que puso en cabeza de la Nacidén la asuncidon
del costo del complejo procedimiento.

Recuérdese -tal como lo ha precisado la Sala en abundantes
pronunciamientos emitidos en sede de casacion2- la manera en que
operd la masiva defraudacion a los bienes estatales, cuando los ex
trabajadores portuarios -a fravés de un bien montado contubernio en el
que participaron abogados litigantes y, de manera decisiva, algunos
jueces laborales- se hicieron a multimillonarias e ilegales prestaciones,
aprovechando asi, no solamente el desorden administrativo imperante
en todo el proceso de liquidacién de la Empresa Puertos de Colombia,
sino la participacion de funcionarios judiciales corruptos que hicieron
caso omiso de la ostensible improcedencia de las demandas
instauradas.

El anterior proceder ha constituido lugar comudn en las numerosas
defraudaciones a los bienes del Estado con ocasion de las demandas
dirigidas contra Foncolpuertos, a tal punto que, a través de incontables
pronunciamientos jurisprudenciales, se ha elevado a una verdadera
regla de experiencia, la cual fue aplicada a varias de las también
numerosas sentencias condenatorias.. 43"

Es claro que el procesado aprovechd este contexto como oportunidad
y escenario propicio para consolidar su trazado+. En efecto, se aprecia

23/11/2006,
28/02/2007,
21/03/2007,
11/04/2007,
03/05/2007,
01/08/2007,
06/09/2007,
30/01/2008,

06/03/2008

42 Entre otras muchas, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,

radicacion 26300;
radicacion 23564;
radicacion 26695;
radicacion 25612;
radicacion 27124;
radicacion 27598;
radicacion 27092;
radicacion 25043;

23/11/2006,
28/02/2007,
27/03/2007,
20/04/2007,
06/06/2007,
01/08/2007,
28/11/2007,
20/02/2008,

radicacion 26091;
25475;
27124;
27124;
25661;
25263;
24905;
27425;

radicacion
radicacion
radicacion
radicacion
radicacion
radicacion
radicacion

, radicacién 29317, entre ofros asuntos.

diciembre de 2009, radicacion No. 30816.
43 Radicado 32552, sentencia de 22 de septiembre de 2010. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casaciéon Penal.
44 La Sala de Decision Penal del H. Tribunal Superior de Bogotd, mediante decision de fondo
emitida el 09 de mayo de 2012, en el asunto 1100131010472009000369, con ponencia de la H. M.
Dra. Esperanza Najar Moreno, senald que el estado de corrupcidn que se generd y que

01/02/2007 radicacion
07/03/2007, radicacion
09/04/2007, radicacion
27/04/2007, radicacion
27/06/2007, radicacion
15/08/2007, radicacion
28/11/2007, radicacion
29/02/2008, radicacion

26198;
23979;
27124;
27124;
27393;
25800;
27225;
29222;

sentencia de 3 de
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que se encontraba en el momento en el que la entidad estatal estaba
sometida por un inmenso nUmero de extrabajadores a reclamaciones y
demandas judiciales enderezadas a obtener el pago de todo fipo de
rubros, lo que hace emerger a la luz de los principios que gobiernan la
sana critica, la persuasion racional y la valoracion probatoria el indicio
de oportunidad grave confra el acriminado, mdxime cuando los factores
salariales que sirvieron de fundamento para las demandas, acogidas
ireflexivamente en las sentencias, con las que se lograron los efectos
dinerarios ilicitos, no tenian siquiera enunciacion en norma convencional
o legal.

Finalmente, corrobora lo expuesto el conocimiento de las circunstancias
de fiempo, modo y lugar del “escdndalo” de la referida Empresa
Portuaria, el cual sin duda alguna era sabido por los abogados, los ex
empleados y dirigentes de esa entidad asi como por la comunidad
nacional, percibiéndose que los mismos trabajadores junto con los
abogados ante su eminente liquidacion, utilizaran en provecho propio el
momento propicio que se brindaba y que les garantizaria la prosperidad
de sus pretensiones, por mds descabellados que fueran sus fundamentos
e ilicita su finalidad, y el pago de las mismas, mucho mds cuando en el
ambiente se difundia la emision de sentencias y actos administrativos
indiscriminados, o conciliaciones, por factores inviables en derecho o
rubros no explicitados ni debidamente calculados, favorables a los
pedimentos de los exempleados, de forma que sin importar el concepto
que se alegara, se obtendrian pingUes valores dinerarios, situacion que,
sin duda alguna, fue robustecida por la falta de atenciéon oportuna de
los procesos laborales, la deficiente defensa de los intereses de la Nacion,
el desparpajo administrativo de esa entidad y el acceder sin Obice legal
alguno a los pedimentos.

Asi, en ese marco de acontecimientos, la realidad brindaba la
oportunidad necesaria y requerida para que el acusado intentara lo
propio. Los hechos acreditados permiten demostrar que en ese contexto
de desfalco de FONCOLPUERTOS actud el acriminado.

De hecho, sobre este contexto y conocimiento nacional del mismo, en
sentencia del 12 de mayo de 2010, con ponencia de la H. M. Dra. Maria
del Rosario Gonzdlez de Lemos, en el asunto No. 29799, el maximo érgano
en lo penal, reiteras:

“... hacia por lo menos dos anos (noviembre de 1996) desde cuando los
diversos medios de comunicacion escrita y oral de Colombia venian
registrando en forma profusa noticias entorno a la millonaria

campeaba por entonces en Foncolpuertos, en lo tocante a la liquidacion de la empresa nacional
portuaria, constituye un hecho notorio conocido por todos, y no un simple rumor publico.

45 Radicado 000369, sentencia del Tribunal Superior de Bogotd, del 09 de mayo de 2012. MP.
Esperanza Najar Moreno.
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defraudacion, precisamente con ocasion del masivo cobro irregular de
obligaciones laborales ya pagadas o reliquidaciones infundadas, que se
sustentaron en resoluciones espurias, mediante la connivencia entre ex
frabajadores, abogados litigantes quienes los representaban, asi como
apoderados de la empresa, ex directivos de Colpuertos, directivos de
Foncolpuertos y lo mds importante, funcionarios judiciales...”

Esta conclusion se fortalece en el hecho de que nadie puede alegar a su
favor haber actuado de buena fe cuando quebranta el ordenamiento
normativo perpetrando actos defraudatorios lejanos de la verdad, la
justicia y la equidad; y cuando a voces de la regla 9° del Codigo Civil
(CC) ninguna persona puede excusarse en la ignorancia de la Ley,
mucho mds cuando, como resulta cierto en el presente caso, pues la
actividad de exirabajador portuario que le acompana a éste, le otorga
los conocimientos necesarios para ajustar su actuar a derecho y reclamar
el consecuente reproche criminal por las resultas conocidas.

Frente al grado de concurrencia personal del acriminado en el
comportamiento por el cual se procede, respecto de quien se encuentra
demostrado que su actuar es objetivamente tipico y antijuridico, y que
acorde a las precisiones realizadas en torno de su compromiso persondal
le es reprochable la irregular intencion de acometer las reclamaciones
efectuadas por infermedio de apoderado judicial, se recuerda que es
convocado a fitulo de participe determinador de las conductas
reprochadas.

Frente al amplificador del tipo denominado participacion, se tiene que el
precepto 23 del Decreto Ley 100 de 1990 incorpord esta modalidad, la
cual mantuvo la codificaciéon penal actual en su canon 30, que indica:

“ARTICULO 30. PARTICIPES. Son participes el determinador y el cémplice.

Quien determine a ofro a realizar la conducta antijuridica incurrird en la
pena prevista para la infraccion.

Quien contribuya a la realizaciéon de la conducta antijuridica o preste una
ayuda posterior, por concierto previo o concomitante a la misma,
incurrird en la pena prevista para la correspondiente infraccion
disminuida de una sexta parte a la mitad.

Al interviniente que no teniendo las calidades especiales exigidas en el
fipo penal concurra en su readlizacién, se le rebajard la pena en una
cuarta parte™.

La doctrina referente a la figura del determinador ha senalado que “es
un participe cuya responsabilidad penal se fundamenta en el dispositivo
amplificador y se rige por el principio de accesoriedad limitada; el
determinado, ejecutor material, es el verdadero autor que tiene el
dominio de hecho y por tanto debe reunir las caracteristicas personales
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exigidas en el tipo"+. También ha sostenido que el “participe es el que
efectia un aporte doloso en el injusto doloso de ofro, tratese de una
instigacion [determinador] o de un coémplice, por ello esta forma de
concurso de personas se caracteriza de manera negativa, pues el
agente no ejecuta la accion tipica” 4.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha delimitado y
establecido las caracteristicas y requisitos de la determinaciéon. Es asi
como en senfencia emitida por su Sala de Casaciéon Penal el 13 de abril
del 2009, en el caso 30125, con ponencia del HH. MM. Drs. Yesid Ramirez
Bastidas y Julio Enrique Socha Salamanca, establecioé:

“(...) El determinador (articulo 30 Ley 599 de 2000) como forma especial de
la participacion, es aquella persona que por cualquier medio, incide en
ofro y hace surgir en el autor determinado la decision de realizar la
conducta punible. Quiere decirlo anterior que su conducta y surol se limita
a hacer nacer en ofro la voluntad de delinquir, y como conducta contrae
elementos a identificar. En efecto:

Los aspectos esenciales que identifican ese comportamiento, estdn dados
en que aquel se constituye en el sujeto que de manera dolosa (en tanto,
no puede haber determinacidn culposa) provoca, genera, suscita, crea o
infunde en su referente, tanto la idea como la voluntad criminal, resultados
que como bien lo ha dicho la jurisprudencia, pueden darse de diversa
manera o en especial por la via del mandato, convenio, la orden, el
consejo o la coaccidn superable.

Desde la teoria del delito, bajo la cual se enfiende que los itinerarios
puramente ideativos de los comportamientos ilicitos no son punibles,
porque ello traduciria penalizar las expresiones del pensamiento, se
comprende que los actos del determinador no se pueden quedar en la
simple cooperacién o solidaridad moral ni en sdlo hacer surgir en el otro la
idea o en reforzar la ya existente al respecto, sino que ademads, deberd ser
incidente en la génesis de la voluntad criminal del inducido, la cual debe
tener una materializacidon consumada o al menos tentada, pues sin ese
principio de ejecutividad no puede haber autoria y menos participacion
en esa modalidad.

La Corte, al respecto, ha dicho:

Lo que si merece una reflexion separada es el significado
juridico y gramatical de la conducta determinadora. En efecto,
“determinar a otro”, en el sentido transitivo que lo utiliza el
articulo 23 del Cdodigo Penal, es hacer que alguien tome cierta
decision. No es simplemente hacer nacer a otro la idea criminal
sino llevarlo o ir con él a concretar esa idea en una resolucion.

46

HERNANDEZ ESQUIVEL, Alberto. Lecciones de derecho penal, “Autoria vy

participacion”, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2006, pdg. 292.
4 MANUAL DE DERECHO PENAL, Parte General Fernando Veldsquez V. Bogotd, 4¢
edicién, ediciones juridicas Andrés Morales, 2010, pdgina 584.
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Esa firme intencion de hacer algo con cardcter delictivo, como
lo sostiene la doctrina jurisprudencial y lo acepta el impugnante,
puede lograrse por distintos modos de relacion intersubjetiva: el
mandato, la asociacion, el consejo, la orden no vinculante o la
coaqccion superable.

Asi entonces, si una de las posibilidades conductuales para
determinar es la asociacion entendida como concurrencia de
voluntades para la readlizacion de un fin comun, no podria
circunscribirse la determinacion a la sola actividad unilateral de
impulso del determinador para sembrar la idea criminosa en el
determinado o reforzar la que apenas se asoma en él, sobre
todo porque, como lo senala la jurisprudencia citada, siempre
se requiere la presencia de una comunicacion entre el
determinador y el determinado“.

A su vez entre la conducta singularmente inducida y la realmente
producida, debe existirun nexo de correspondencia, porque si la resultante
difiere de los objetos de incidencias subjetivas realizadas por el inductor, no
se le podrd atribuir responsabilidad penal alguna.

La Corte, entre otros pronunciamientos ha dicho que el determinador:

No es realmente autor sino persona que provoca en otro la
realizacion del hecho punible, bien a fravés del mandato, del
convenio, de la orden, del consejo de la coaccion.

(...) en la determinacidon que se presenta en los casos del
mandato, asociacién, consejo, orden no vinculante, coaccion
superable, se requiere la presencia de una comunicacion entre
determinador y determinado, de manera que entre ellos se
establezca una relacidon en virtud de la cual el determinador
sabe que estd llevando al determinado a la realizacion de una
conducta punible y ésta actiua con conciencia de lo que estd
haciendo y de la determinacion#.

En otra oportunidad dijo:

Sin la pretensidon de agotar los desarrollos doctrinarios en torno al
tema, es de decirse que el determinador, instigador o inductor,
es aquél que acudiendo a cualquier medio de relacidon
intersubjetiva idoneo y eficaz, tales como ofrecimiento o
promesa remuneratoria, consejos, amenaqazas, violenciaq,
autoridad de ascendiente, convenio, asociacién, coaccion
superable, orden no vinculante, etc., hace nacer en ofro la
decision de llevar a cabo un hecho delictivo, en cuya ejecucion
posee alguna clase de interés.

48 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia del 27 de junio de 2006.
Rad. 25068.

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Sentencia del 3 de junio de 1983.
Rad. 1983.
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Como presupuestos de la induccion, asimismo la doctrina tiene
identificados, entre ofros, los siguientes que se tornan como los
mas relevantes: En primer lugar, que el inductor genere en el
inducido la definitiva resolucion de cometer un delito o refuerce
la idea con efecto resolutorio de la idea preexistente, no
bastando con readlizar una simple cooperacion moral
ayuddndole a perfeccionar el diseno del plan delictivo ya
frazado de antemano por el futuro autor material (el
denominado ovni modo facturus); en segundo término, el
inducido (autor material) debe realizar un injusto tipico,
consumado o que al menos alcance el grado de tentafiva, pues
si su conducta no alcanza a constituir siquiera un comienzo de
gjecucion, no puede predicarse la punicidon del inductor; en
fercer lugar, debe existir un nexo entre la accion del inductor y
el hecho principal, de manera que lo social y juridicamente
relevante es que el hecho antijuridico se produzca como
resultado de la actividad del inductor de provocar en el autor la
resolucion delictiva, a través de medios efectivos y eficaces
como los atrds mencionados; en cuarto lugar, que el inductor
actie con conciencia y voluntad inequivocamente dirigida a
producir en el inducido la resolucion de cometer el hecho y la
ejecucion del mismo, sin que sea preciso que le senale el cdmo
y el cudndo de la realizacidn tipica; en quinto término, el
instigador debe carecer del dominio del hecho, pues éste
pertenece al autor que lo ejecuta a titulo propio, ya que si aquél
despliega una actividad esencial en la ejecucion del plan, ya no
seria determinador sino verdadero coautor material del injusto
tipicoso.

(..)

Entre esos comportamientos existe un punto de convergencia, cual es que
ninguno de los dos tiene el dominio material del hecho criminal de que se
frate, con ello se significa que no ejecutan de manera directa la conducta
punible, la cual se materializa a través de un referente sobre el que han
incidido o inducido. En un caso es llamado “ejecutor determinado’” a quien
de igual se le deriva responsabilidad penal, y el otro a diferencia, se
constituye en “instrumento”, el cual actiua exento de reprochabilidad
penal, ora por haber sido enganado de manera invencible o coaccionado
por una fuerza irresistible (...)".

Frente a la figura del determinador en los delitos con sujeto activo
cualificado, el méximo érgano de lo penal colombiano, en fallo de 03 de
junio de 1983, habia senalado que la condicidn especial exigida en el
tipo sélo se reclama de quien materialmente realiza la conducta y no del
determinador. Sobre el tema precisd esa Alta Colegiatura:

50 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Sentencia del 26 de octubre de
2000. Rad. 15610.
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“(...) En cambio en la determinacion que se presenta en los casos del
mandato, asociacién, consejo, orden no vinculante, coaccion
superable, se requiere la presencia de una comunicacion entre
determinadory determinado (...). En este caso, si se trata de sujeto activo
cualificado, tal condicion sdlo se exige para quien materialmente realiza
la conducta y no para quien ha sido determinador, pues del autor es de
quien se debe exigirse la calidad.”

En ese sentido, dicha Mdxima Corporacion Penal en sentencia expedida
el 03 de diciembre de 2009, dentro del asunto 32763, con ponencia del
H. M. Dr. Augusto Ibdnez Guzman, reitero:

“Bastante se ha dicho por la jurisprudencia de la Sala, que en los delitos
de sujeto activo cualificado -servidor publico- es posible atribuir la
conducta a titulo de determinador, al particular que sin ejecutarla
directamente, induzca a otro a readlizarla, caso en el cual le corresponde
la pena prevista para la infraccion”.

En este orden, emerge didfano que el ciudadano HERNANDEZ
MONTEALEGRE no tenia la facultad legal para disponer directamente del
peculio oficial nile habia sido confiado éste para su administracion, razén
por la cual no se le puede atribuir la condicion propia que demanda el
sujeto calificado activo del delito de peculado por apropiacion, el cual,
para el caso, sdlo es predicable de los citados Jueces Laborales, director
del fondo liquidador, de su apoderado o del funcionario conciliador,
situacion de la que se desprenden que no puede ser entendido como
autor del reato peculador.

A ello se agrega que tampoco puede enrostrarse al procesado haber
actuado como coautor o como coémplice, pues para ello era necesario,
en principio, demostrar la presencia de un acuerdo comun entre los
sujetos agentes del ilicito, y, en el asunto de la especie, no se acreditd
dicho estado compartido de consentimiento o confluencia de
voluntades producto de un convenio entre éstos. Tampoco estd probado
que actuara como autor carente de la calidad especial reclamada por
la Ley, al menos para predicar la existencia de una autoria impropia,
mucho mds cuando, se memora, no fue el quien dio vida juridica ni validd
las referidas sentencias, resoluciones administrativas o conciliacion que
ordenaron los pagos que se escrutan, lo cual elimina la posibilidad de
considerar que desplegd su conducta como interviniente.

En este orden, estima el Juzgado que en el presente caso no se revelan
las circunstancias facticas acreditadas para arribar al predicamento de
que el acriminado HERNANDEZ MONTEALEGRE obré dentro de los
paradmetros de la autoria, la coautoria, la complicidad o la intervencion
de accidon para enrostrarle alguna de estas modalidades de agente
delictivo, ante lo cual no se atisba confusidn en la acusacién, aunado a
que tampoco se detalla que se halle demostrado que formaba parte de
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una red o asociacion delincuencial. No empece, con toda certeza se
deriva que el grado de concurrencia personal que le es propio es el de
determinador en cadena con otros.

En efecto, cuenta el paginario con el material demostrativo pertinente e
idoneo que, al ser analizado de forma critica y conjunta, conduce a
manifestar que se estd ante la existencia de eventos provistos de mérito
para sostener con certeza que al acusado le es enrostrable un grado de
aparicion en escena y de despliegue de su accionar que, en criterio de
este Estrado, no es el que corresponde al de autor o, por lo ya dicho, al
de coautor, al de coOmplice o interviniente, sino al de un participe en
condicion de determinador en cadena con ofros con relacidon a la
conducta constitutiva de los hechos estudiados en esta decision,
comoquiera que en éste no tenia el dominio del hecho para
comprometer directamente y mutuo propio el erario, habida
consideracion de que quienes por Ley tenian esa potestad eran los
referidos Jueces Laborales, el Director General de FONCOLPUERTOS, su
apoderado o el funcionario conciliador.

De lo analizado se arriba a la clara y advertida ausencia de
incertidumbre respecto de la incursion personal del procesado instando
a quienes disponian de los recursos estatales, pues de su actuar se derivan
necesariamente los elementos que estructuran la determinacién ejercida
respecto de quienes desde sus sitiales disponian de los recursos del Tesoro
publico, comoquiera que la interposicion de demandas con la
enunciaciéon de pretensiones lejanas de la realidad, con el entero
conocimiento de que los conceptos que cimentaban las pretensiones
previamente habian sido pagados por la empresa en vigencia del
vinculo laboral, se erige como la clara infencionalidad de pretender dar
apariencia de legalidad a un reclamo que no contaba con ella, actuar
que en criterio del Juzgado revela su indefectible voluntad de impulsar
por intermedio de su representante judicial al funcionario judicial o
administrativo o a quien se le asimilaba a que ejerciera su tarea y/o
adoptara la decision que era de su competencia en contra via de
derecho.

Lo anterior aviene libre de hesitaciones, mucho mds cuando también se
aprecia que si bien es cierto la doctrina jurisprudencial en materia penal
ha admitido que la determinacion se fragua a fravés de las modalidades
a las que hace mencién, como la coaccidn superable, la promesa de
remuneracion y muchas ofras, no o es menos que tales corresponden
Unicamente a ejemplos de mecanismos, sin que alguna vez hubiese
establecido un nUmero cerrado (numerus clausus), de alli que haga
también referencia a que no pretende agotar el tema o que igualmente
es viable a fravés de otros medios (numerus apertus) que conducen
efectivamente a que el determinador logre que el determinado obre
injustamente en el sentido ilicito que el primero se propone, sin que para
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este efecto, como en el presente asunto, sea necesario el conocimiento
previo o concomitante, o la relacion interpersonal, negocial, de amistad,
o el comUn acuerdo expreso enfre éstos, situacion que en manera alguna
exculpa al acriminado en lo que mira a su posicidon de determinador ni
desvirtUa su actuar concreto y probado.

Asi las cosas, el procesado, con el propdsito innegable de apropiarse
ilicitamente de dineros publicos, viabilizd efectivamente o que estaba de
su parte junto con otros para mover el aparato judicial y administrativo, a
fin de que fueran las autoridades judiciales y administrativas competentes
las que dispusieran lo necesario, y, en la medida de su competencia, ora
mediante providencias, ora mediante conciliacidén, ora a fravés de
resoluciones, para que su propdsito se materializara en la realidad, es
decir, lograr que del Tesoro nacional se destinaran rubros para engrosar
indebidamente el peculio personal, a ftravés de cadena de
determinadores en la cual, sin duda alguna, participd el extrabajador
aqui procesado.

Para los efectos perseguidos no era necesario que el mismo Juez,
Conciliador, Director o el apoderado de éste ante quien se presentaron
las reclamaciones judiciales y administrativas, hubiese sido quien
elaborara el proyecto, o que entre el determinador y el determinado
existiera una relacion interpersonal, de negocios, de amistad, o el comun
acuerdo expreso, toda vez que para el caso bastd con que la actuacion
del procesado junto ofros, inequivocamente dirigida a defraudar el
peculio publico, constituyese el motivo de impulso de los frdmites
pertinentes y de la apropiacion irregular.

En este orden, es evidente que los reconocimientos de los conceptos y
cuantias arriba  explorados, contraventores de las  normas
convencionales, supletorias y lineas jurisprudenciales pertinentes, fueron
posibles con el concurso efectivo de servidores publicos, lldmense
Gerentes Generales de FONCOLPUERTOS, sus apoderados, Jueces
Laborales del Circuito de Barranquilla o Conciliadores de la época,
quienes tenian la facultad de disponer del erario, cumpliéndose asi lo
normado en el articulo 20 del actual CP y en el precepto 18 de la Ley 190
de 1995, respecto de quien es considerado como servidor publico,
logrando determinar el encausado con su conducta criminal la comision
de los ilicitos aqui analizados.

Estas apreciaciones encausan las conclusiones a que la participacion del
enjuiciado en los tradmites judiciales y la posterior emision de los actos
administrativos que ordenaban su  pago, estaba previa vy
conscientemente trazada para otorgarle apariencia de licitud, con
conocimiento de que los funcionarios judiciales de Barranquilla
despacharian de forma favorable sus pretensiones, sin olvidar lo atinente
ala conciliacién; empero, esa estrategia, consistente en una cadena real
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y material de determinadores, no llama a confusiones ni tampoco a
dudas, toda vez que resulta didfano que el entframado creado entre
quien se convoca a juicio criminal y quienes ostentaban la disposicion del
erario, conlleva a un punto comuUn que es el de concretar los actos
consumativos del reato de peculado por apropiacion en las
modalidades arriba identificadas en detrimento de los recursos publicos.

Superada la anterior tematica, se observa que el mandato 12 del CP
establece: “Solo se podrd imponer penas por conductas realizadas con
culpabilidad. Queda erradica toda forma de responsabilidad objetiva”.

En torno del esquema de culpabilidad consagrado en la Ley 599 de 2000,
la doctrina nacional indica que “El nuevo Codigo Penal (Ley 599 de 2000),
a diferencia del Cdédigo Penal de 1980, no dedica un titulo o capitulo
especifico ala culpabilidad como categoria dogmatica; sin embargo, se
podria afirmar que sigue imperando entre nosotros la teoria normativa de
la misma, es decir, aquella que la entiende como un juicio de valor, como
un juicio de reproche que se le hace a un individuo que ha realizado una
conducta tipica y anftijuridica, pese a haber podido actuar de ofra
manera y conforme a sentido”s!.

Respecto de este elemento requerido para la concrecion de los punibles,
discutido en detalle previomente, el Despacho considera que el
procesado merece el correspondiente juicio de reproche, en calidad de
imputable, por haber realizado comportamientos tipicos y antijuridicos, al
serle exigible otra conducta, ya que pudiendo actuar conforme dal
ordenamiento, por ejemplo, absteniéndose de perpetrar los reclamos por
vias administrativa y judicial, decidié deliberadamente llevar a cabo las
actividades delictuales descritas con anterioridad, obrando con
conocimiento de la antijuridicidad al saber lailicitud de su procedery que
con €l lesionaba los mas altos valores estatales que garantizan la
convivencia.

Siendo las conductas fipicas, antijuridicas y culpables, y al no encontrar
este Estrado la activacion de causales de antijuridicidad o inculpabilidad,
debe concluir que se logra desvirtuar el principio de inocencia y, por
tanto, no es posible aplicar el principio in dubio pro persona respecto del
acriminado acorde a lo reclamado por su protector defensivo.

Por los motivos aqui expuestos, el Juzgado arriba a la plena certeza de
que el acusado VIDAL ENRIQUE HERNANDEZ MONTEALEGRE deberd
responder a titulo de DETERMINADOR de la sindicacion de peculado por
apropiacion en concurso homogéneo sucesivo con peculado por
apropiacion agravado, acorde a las puntualizaciones que respecto a las

st CORDOBA ANGULO, Miguel. Lecciones de derecho penal parte especial. editorial
Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2003, pdags. 364.
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cuantias erogadas se efectuaron en precedencia, y, reunidos como se
hallan los requisitos que para el efecto prevé el arficulo 232 del CPP, se
habrd de proferir sentencia CONDENATORIA en su contra.

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 acdpite.

PUNIBILIDAD

Culminado el escrutinio de los elementos estructuradores de las
conductas punibles y los derroteros que consolidan el compromiso del
procesado, el Despacho pasard a definir la sancidén a imponerle por la
comision de los reatos cometidos, analizando lo correspondiente a la
pena principal y a las accesorias del convocado a reproche.

Por lo anterior, acorde al tenor de los cdnones 60 y 61 del CP, para
individualizar la pena del punible perpetrado, es necesario en primer
lugar fijar los limites de los minimos y mdximos en los que ha de moverse
el Juzgador; en segundo término, dividir el dmbito punifivo de movilidad
en cuartos; luego, ubicarse en el cuarto correspondiente de acuerdo con
lo establecido en el inciso 2° del canon 61 del estatuto penal; v,
finalmente, fijado el cuarto correspondiente en el que se moverd,
impondrd la sanciéon correspondiente segun el inciso 3° del mandato 61
del CP.

El peculado por apropiacion simple establece como pena de privativa
de la libertad, segun la disposicion 397 original del CP vigente, de 6 a 15
anos de prision, es decir, de 72 a 180 meses; empero, en el caso de
circunstancia de agravacion por cuantia, el Legislador indica que si el
objeto material del mismo supera el valor de los 200 SMLMV, dicha
sancion se aumentard hasta en la mitad, y en el presente caso el valor
corresponde a una cuantia que excede sobremanera dicho limite, tal
como se anuncid en el acdpite pertinente, de suerte que los nuevos
extremos punitivos, de conformidad con el canon 60 inciso 2° regla 2 de
la Ley 599 de 2000, serdn de 72 a 270 meses de prision.

Segun el articulo 61 del CP, luego de establecidos los limites minimos y
maximos en los que se moverd el Juzgador, se dividird el dmbito punitivo
de movilidad en cuartos, como sigue.

PRIMER CUARTO SEGUNDO CUARTO TERCER CUARTO ULTIMO CUARTO

72 a 121, 5 meses 121,5a 171 meses 171 a 220,5 meses 220,5 a 270 meses

Ahora bien, para fijar el cuarto en el que el Despacho debe moverse, se
tendrd en cuenta que en el presente caso no se encuentran acreditadas

51



circunstancias agravantes o de atenuacién punitiva, por lo que al no
haberse imputado circunstancias genéricas de  incremento
sancionatorio, de acuerdo con el inciso 2° del mandato 61, la pena a
imponer se ubicard en el primer cuarto, esto es, entre 72y 121.5 meses de

prision.

Con miras a precisar el monto punitivo dentro de los linderos senalados,
el Juzgado expondrd adicionalmente las consideraciones pertinentes de
acuerdo con los baremos contemplados en el inciso 3° del articulo 61
represor, habida cuenta de que en el discurrir de esta providencia ya se
han hecho puntualizaciones acerca de los mismos, motivo por el cual el
Juzgado no reiterard en este momento lo explicitado en el cuerpo del
fallo y desde ahora se limitard a remitirse a los argumentos precedentes.

Respecto de la gravedad de la conducta ésta se afinca en la seriedad y
trascendencia del comportamiento ilicito perpetrado, en razén del cual
se cometid el punible de peculado por apropiacidn que toca un bien
juridico de gran relevancia para el ordenamiento juridico como la
administracion publica. La conducta desplegada por el acriminado no
soélo implicd una lesidon real y cierta del citado bien juridico, sino que se
gestd en el marco del gran detrimento patrimonial generado al Estado
en el caso de FONCOLPUERTOS, el cual aun hoy sigue teniendo
implicaciones para el Estado dentro de la materia particular y atinente al
drea de las pensiones en el sector publico, punto que revela su
importancia e impacto oficial y social.

Se observa la actuacion del sindicado ante las autoridades judiciales y
administrativas del Estado que tenian las facultades dispositivas sobre los
bienes del mismo para determinarlas a fin de que emitieran decisiones
tendientes a materializar el punible ya referido, delito atentatorio contra
la administracion publica de innegable relevancia para el ordenamiento
juridico y la convivencia pacifica del conglomerado, con el cual se puso
igualmente en entredicho la confianza y credibilidad de los asociados en
sus autoridades asi como en la legalidad de sus decisiones, e incrementd
el desgaste de las instituciones publicas que debieron atender el
enderezamiento a derecho de la situacion, desde el campo
administrativo y ejecutivo.

Ademds, el sefior HERNANDEZ MONTEALEGRE con su accionar se alejé
conscientemente y por completo de los principios que gobiernan la
administracion publica, consagrados en el canon 209 superior, del deber
de obrar con lealtad de cara al principio de la buena fe y de la
obligacion de actuar con probidad ante las autoridades de la Republica,
de velar y salvaguardar la “res publica”, maxime en el caso de los
exfuncionarios publicos, y de que acorde a los fines del Estado y el
precepto 1° de la Carta, el bien general prevaleciera sobre su interés
particular.
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La cercania que detentaba el acriminado con las normas
convencionales, en especial respecto de aquellas relacionadas con el
establecimiento salarial y prestacional, confluyen al hecho de que su
actuar estuvo inequivocamente enderezado a alcanzar beneficios
pecuniarios a partir de las irregulares postulaciones que copiosamente
adelantd por via administrativa y judicial plenamente identificas en la
presente causa penal, como se aprecia a partir de las pruebas aperadas
al expediente, aspectos que confluyen a que no se tratd de un proceder
aislado o producto de un lapsus que lo llevé a efectuar las irregulares
solicitudes por el desconocimiento de las prerrogativas convencionales u
obrando bajo la conviccidon de reclamar con justeza frente a las
autoridades competentes; reveldndose, por el contrario, que su irregular
actuar obedecid a un patrén habitual y doloso, del que se concluye un
alto compromiso merecedor del igualmente prominente reproche.

De alli emerge que el comportamiento desplegado por VIDAL ENRIQUE
HERNANDEZ MONTEALEGRE no sdélo atentd contra la administracion
publica como valor juridicamente protegido por el Legislador, sino
también contfra el bienestar de la colectividad, constituyéndose el
peculado en términos generales como forma de corrupcidon, en una
barrera que ocasiona un alto grado de consternacion e impacto social,
por el perjuicio real y potencial que representa para la comunidad.

Profundizando en el tema la doctrina penal ha senalado:

“...la corrupcion administrativa, perversion generalizada en el Estado
contempordneo, ha sido considerada como una de las amenazas mds
graves confra la estructura y esencia del Estado de derecho, unida a la
amenaza del totalitarismo, la violencia subversiva y la delincuencia
organizada.

En nuestro pais, los indices de corrupcion en el sector publico han
alcanzado dimensiones que lindan con lo que la doctrina ha dado en
llamar ‘hipercorrupcion’, ‘corrupcion galopante’ o generalizada, ya
que el flagelo ha invadido todos los dmbitos de la vida social...”s.

En cuanto al dano real o potencial creado con el proceder del acusado,
se detalla que la lesion efectivamente causada con su conducta
menoscabo el erario en las sumas ya referidas, configurando con ello una
vulneracion cierta y proporcional a la obtenciéon dineraria ilicitamente
lograda, valor del que si bien se tiene evidencia de haber sido ordenado
reintegrar en virtud de orden administrativa y el mismo encausado
informd haber percibido descuentos de su mesada pensional,
actualmente no se tiene noticia de que haya sido reintegrado de forma
parcial o total mediante descuento directo por ndmina de las mesadas

52 Manual de Derecho Penal, Dr. Pedro Alfonso Pabén Parra, Pag. 1147.
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pensionales en razon de la mencionada disposicion o devuelto de forma
voluntaria por éste.

Alo memorado se agrega que se afectd materialmente la administracion
publica en ofros elementos que le son esenciales e inescindibles como
son los principios que constitucional y legalmente la gobiernan y también
la probidad, lealtad, transparencia, moralidad y rectitud de sus
funcionarios, los cuales en razon de las ilicitudes escrutadas hicieron
perder la confianza que el conglomerado social les debia.

En lo referente a la intensidad de dolo, se advierte que el acusado tenia
claridad respecto de que con los comportamientos que desplegaba se
cristalizaba conducta punible, y aun asi los realizd; conocia de las
implicaciones de determinar a servidores pUblicos para apoderarse de
bienes del Estado, mdas aun en las condiciones del gran desfalco confra
FONCOLPUERTOS y en Ultimas contra la Nacion, de forma que aunado a
lo ya expuesto, en criterio de este Estrado el nivel de intencionalidad
mostrado por el imputado es alto y también demostrativo de un
considerable nivel de indolencia con la Nacion.

En esa medida, halla el Despacho que tanto el riesgo ilegal
efectivamente creado y el impacto causado en el bien juridico tutelado
en cuanto afectaciéon real y material, asi como el alto nivel del dolo
mostrado por el acriminado, demandan definir la pena bdsica imponible
por efectos del concurso con fundamento en el canon 31 del CP
teniendo como basamento las consecuencias juridicas del delito de
peculado por apropiacion agravado originado en la actuacién judicial
adelantada ante el Juzgado Séptimo Laboral de Barranquilla y las
actuaciones administrativas relacionadas, en punto de setenta vy siete
(77) meses de prisidon, los cuales deberdn ser incrementados en un cinco
por ciento (5%) por el peculado por apropiacion simple en que incurrid
con el adelantamiento y pago de la reclamaciéon desplegada ante el
Juzgado Primero de la misma especialidad y urbe, que corresponde a 3
meses y 3 dias, para arribar al total de OCHENTA (80) MESES Y TRES (3) DIiAS
DE PRISION, a titulo de determinador responsable de las conductas
punibles de PECULADO POR APROPIACION AGRAVADO EN CONCURSO
HOMOGENEO SUCESIVO CON PECULADO POR APROPIACION SIMPLE,
guarismo al cual se ajusta también la sanciéon principal de
INHABILITACION PARA EJERCER DERECHOS Y FUNCIONES PUBLICAS.

De la pena de multa.
El Legislador adicionalmente prevé como sancion principal, la multa, en

los términos de los articulos 34, 35 y 39 del estatuto penal. De acuerdo a
la regla 397 inciso 1° del CP se impondrd “...multa equivalente al valor de
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lo apropiado sin que supere el equivalente a cincuenta mil (50.000)
salarios minimos legales mensuales vigentes...".

Asi, en el presente caso, tfeniendo en cuenta que las erogaciones a cargo
del Estado derivadas del proceder del acriminado se dieron en diferentes
momentos histéricos y que cada uno de los actos identificados a lo largo
de este discernimiento impactdé de forma aislada el erario, han de
identificarse las cuantias que componen el probado detrimento a los
recursos publicos, que acorde a la relevancia y el contenido de la
resolucion 01935 de 31 de diciembre de 2009, corresponden, en primera
medida, alo pagado en virtud del proceso del Juzgado Séptimo Laboral
de Barranquilla, donde fueron cancelados en la ndmina de pensionados
hasta la data en que fueron revocados los efectos juridicos y econdmicos
de la conducta $41°407.716,78 equivalentes a 89,72 SMLMV de 2008, y
$53°000.000,00 gue corresponden a 260,02 SMLMV de 1998, pagados en
cumplimiento de lo pactado en el acta de conciliaciéon 072 de 30 de abril
de 1998 mediante resolucidon 2070 de 20 de mayo de la misma anualidad.

De otro lado, como segundo elemento a apreciar sobre el particular, se
encuentran las repercusiones pecuniarias del frdmite judicial acometido
ante el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Barranquilla, en virtud del
que se dispuso el pago de $2°625.029,08 o 5,68 SMLMV de 2008, como
incremento en la mesada pensional y un pago inicial de $17°040.075,26
equivalentes a 172,64 SMLMV de 1994, entregados en observancia de |la
orden impartida en acto administrativo 691 de 08 de julio de 1994.

Finalmente, como tercer topico a tener en cuenta, la comentada
decision 01935 de 2009, establece que desde la emisidon de la nota
inferna 1043 de 25 de septiembre de 2008, que sirvid de fundamento para
tasar los efectos daninos de la conducta y el desmonte de los
incrementos aplicados a la mesada pensional, hasta la data en que fue
emitida la primera, se habian pagado de mds en la percepcion de
jubilacion los ajustes correspondientes a 2009 en cuantia de
$2°888.027,32, que ascendian en conjunto con las sumas relacionadas en
apartes precedentes a $116°960.848,45, cifra que se implanta como el
monto de lo apropiado y constituye el objeto de la pena de muilta, visto
adicionalmente que el importe identificado no excede el tope senalado
en la mencionada norma, y acorde al derrotero seguido por el maximo
Juez Penal Colombiano en su jurisprudenciass.

53 Por ejemplo, en sentencia SP9225-2014 proferida con ponencia de la H. M. Dra. Maria
del Rosario Gonzdlez Munoz, dentro del radicado N° 37462, el 16 de julio de 2014, al
momento de definir la punicion, esa Corporaciéon sefald que en fratdndose del delito
de peculado por apropiacion agravado por cuantia superior a 200 SMLMV, de
conformidad con el inciso segundo del articulo 397 del CP, la sancién corporal alli
contemplada, que se enfiende en el inciso primero, se aumenta en una mitad; en tanto
que la pena de multa equivale al valor de lo apropiado. De dicha tasacién se
desprende que la Colegiatura encargada de unificar la jurisprudencia nacional sobre
el particular, ha dejado sentado que el monto de sancidn pecuniaria a imponer en los
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Ahora bien, la condena dineraria por el comportamiento que desplegd
el acusado en calidad de determinador responsable del reato
identificado, acabada de tasar, debera ser cancelada por éste en la
cuenta especial destinada para tal efecto por el Ministerio de Justicia y
del Derecho, segun lo dispuesto en el arficulo 6 de la Ley 2197 de 2022,
gue modificé el canon 42 de la Ley 599 de 2000, una vez adquiera firmeza
esta decision, comoquiera que es a partir de ese momento cuando se
hace exigible. Iguaimente, cuando quede ejecutoriado este fallo, se
remitird por la secretaria de este Juzgado la primera copia del mismo con
constancia de ello y de prestar mérito ejecutivo, indicando la fecha de
firmeza, a la Oficina de Cobro Coactivo de la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado para los fines legales pertinentes, o en su
defecto certificacion en el sentido, para el propdsito indicado en el
referido precepto 6 de la Ley 2197 de 2022.

DE LA SUSPENSION CONDICIONAL DE LA EJECUCION DE LA PENA.

La Ley 1709 del 20 de enero de 2014 modifica, entre otros aspectos, la
figura de la suspension condicional de la ejecucion de la pena. Por
consiguiente, con el fin de determinar cudl es la ley mds benigna, resulta
indispensable partir de la definicion de favorabilidad en materia
sustantiva que trae el articulo 6° del CP, en los siguientes términos:

“Legalidad. Nadie podrd ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes
al acto que se le imputa, ante el juez o tribunal competente y con la
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. La
preexistencia de la norma también se aplica para el reenvio en materia de
tipos penales en blanco.

“La ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior se aplicard, sin
excepcion, de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Ello también rige
para los condenados.

“La analogia sdlo se aplicard en materias permisivas”.

Lo aqui importante es que identificada una prevision normativa como
precepto, cualquiera sea su conexion con ofras, se aplique en su
integridad, porque, no es posible tomar de la anfigua ley una parte y de
la nueva, ofra, porque de hacerlo, corresponderia a una modalidad de
configuracioén hibrida o de lex tertia que es inadmisible en casos como el

eventos de peculado por apropiacion agravado por cuantia superior a 200 SMLMV, es
el mismo de la suma dineraria sobre la que versé el ilicito, baremo que es acogido por
este Estrado, de cara a lo dispuesto en el articulo 230 de la Carta y habida consideracién
de gue el citado pronunciamiento constituye precedente jurisprudencial, y, por ende,
criterio auxiliar de la actividad judicial.
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gue se examinag, segun lo expresado por la Sala de Casacion Penals, y
en la que ademdads el Juez frascenderia su rol de aplicador del derecho e
invadiria abusivamente el dmbito de la produccidn de normas propio del
legislador, lesionando asi los principios de reserva legislativa y de
legalidad.

Pues bien el canon 63 del CP, establecia como pardmetros para
conceder el subrogado de la suspension condicional de la ejecucion de
la pena dos requisitos, uno de indole objetivo, que habilitaba su
otorgamiento siempre que la pena impuesta no supere los tres (3) anos
de prision, y ofro de cardcter subjetivo, que se referia a que de los
anfecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado, asi como
de la modalidad y gravedad de la conducta punible se pudiera inferir
gue no se hacia necesaria la ejecucion de la pena.

Ahora, la nueva legislacion en su regla 29, determina que los presupuestos
son:

“1. Que la pena impuesta sea de prision que no exceda de cuatro (4) anos.

2. Si la persona condenada carece de antecedentes penales y no se frata de
uno de los delitos contenidos en el inciso 2° del articulo 68A de la Ley 599 de 2000,
el Juez de conocimiento concederd lo medido con base solamente en el
requisito objetivo sefialado en el numeral 1 de este articulo.

3. Sila persona condenada tiene antecedentes penales por delito doloso dentro
de los cinco (5) anos anteriores, el Juez podrd conceder lo medido cuando los
antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado sean indicativos
de que no existe necesidad de ejecucidn de la pena”.

Confrontando las dos legislaciones, y anteponiendo el principio
constifucional de favorabilidad, se observa que si bien es cierto
inicialmente y frente al primer requisito, se podria pensar que es mas
ventajosa la Ley posterior, por cuanto se amplia el espectro sobre el
factor objetivo, vale decir, de la exigencia de fres anos pasa a cuatro,
frente al caso concreto se aprecia que la sancidon corporal a imponer al
procesado rebasa con creces tales linderos objetivos, motivo por el cual
no se concederd el subrogado penal bajo examen, de forma que el
acriminado deberd purgar la sancion privativa de la libertad, propdsito
para el cual se emitird la correspondiente orden de captura una vez el
fallo adquiera ejecutoria.

54 Providencia emitida por la Sala de Casacién Penal el 24 de febrero de 2014, en el caso de Unica
instancia identificado con el radicado 34099 (AP782-2014) adelantado confra Piedad Zucardi.
Igualmente puede consultarse el auto de 3 de septiembre de 2014, adoptado por esa Alta
Colegiatura en el radicado AP 5227-2014, 44.195, con ponencia de la H. M. Dra. Patricia Salazar
Cuellar.
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DE LA PRISION DOMICILIARIA

Procede el Despacho a pronunciarse sobre la prision domiciliariass,
advirtiendo que el articulo 23 de la citada Ley 1709 del 2014, establece los
siguientes requisitos para su concesidon como sustitutiva de la intramurail:

“1. Que la sentencia se imponga por conducta punible cuya pena
minima prevista en la Ley sea de ocho (8) anos de prision © menos.

2. Que no se trate de uno de los delitos incluidos en el inciso 2° del
articulo 68A de la Ley 599 de 2000.

3. Que se demuestre el arraigo familiar y social del condenado.

Por su parte el canon 38 original del CP, prevé al respecto:

“1. Que la sentencia se imponga por conducta punible cuya pena
minima prevista en la Ley sea de cinco (5) anos de prision o menos.
2. Que el desempeno personal, laboral, familiar o social del
sentenciado permita al Juez deducir seria, fundada vy
motivadamente que no colocard en peligro a la comunidad y que
no evadird el cumplimiento de la pena.”.

El reato bdsico por el que se procede en este asunto es el de peculado
por apropiacion agravado por la cuantia, que fiene prevista pena de
prision minima de 6 anos, por lo que frente al primer requisito este
preceptiva pareceria en principio mas favorable; sin embargo, al
observar el segundo de los requisitos, se encuentra una prohibicion
explicita, ya que claramente se indica que, por la calidad del bien
juridicamente protegido de la administraciéon publica, no es posible la
concesion del beneficio. Lo que conlleva a sostener que el nuevo
regimen no es mds favorable, y, por tanto, el aplicable es el
originalmente previsto en la Ley 599 de 2000, lo cual se analizard mas
adelante en caso de ser necesario.

No empece, para agotar el orden légico de las normas, no ofrece duda
desde otra dptica que el inciso 3° del actual canon 68 A del CPs, el cual
fue entronizado por el precepto 32 de la mencionada Ley 1709, crea
ciertas excepciones a la prohibicion de la concesion de la prision

55 El H. Tribunal Superior de Bogotd en decisién del 20 de abril de 2021, bajo el radicado
110013104016201500053-01, establecidé que “... al emitir sentencia adversa a los intereses
del acusado, atane al fallador el deber de pronunciarse respecto de la figura regulada
en el Cddigo Penal [prision domiciliaria], comoquiera que a él le corresponde imponer
las penas principales, sustitutivas y accesorias en tanto consecuencias juridicas de la
conducta punible, al tenor de los preceptos 34 y siguientes del mencionado canon”.

56 Lo dispuesto en el presente articulo no se aplicard respecto de la sustitucion de la detencidn
preventiva y de la sustitucion de la ejecucién de la pena en los eventos contemplados en los
numerales 2, 3, 4 y 5 del articulo 314 de la Ley 906 de 2004".
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domiciliaria, las cuales han de valorarse de cara a los articulos 461 y 314
numerales 2°, 3°, 4°y 5° de la Ley 906 de 2004. Entonces, es claro que a
pesar de que el mandato 68 A actual del estatuto represor excluye de
manera general ese beneficio para el delito base de punicion de este
caso, es posible concederlo si se reunen los presupuestos descritos en los
arficulos 461 y 314 numerales 2°, 3°, 4° y 5° de la Ley 906 de 2004.

En este caso, de conformidad con lo acreditado en el plenario, el Juzgado
encuentra que el acriminado no cumple las exigencias consagradas por el
legislador en los numerales 3°, 4° y 5° del aludido arficulo 314 de la Ley 906,
esto es, estado de gravidez, parto o lactancia, estado grave por
enfermedad, o situacidon de madre o padre cabeza de familia.

No obstante, VIDAL ENRIQUE HERNANDEZ MONTEALEGRE satisface las
establecidas en el numeral 2° de dicho canon, es decir, tener edad superior
a 65 anos y que su personalidad, asi como la naturaleza y modalidad del
delito no rinen en este caso con la concesion del mecanismo sustitutivo.

Acerca de la prohibicidn expresa de conceder la sustitucidon de la
detenciéon en establecimiento carcelario por la domiciliaria, respecto del
delito de peculado por apropiacion, cabe advertir que la H. Corte
Constitucional en la sentencia C-318 de 9 de abril de 2008, senald: “...el juez
podrd conceder la sustitucion de la medida siempre y cuando el
peticionario fundamente, en concreto, que la detencién domiciliaria no
impide el cumplimiento de los fines de la detencion preventiva, en especial
respecto de las victimas de delito y en relacion exclusiva con las hipotesis
previstas en los numerales 2°, 3° 4°y 5° de la norma en mencion...".

En el presente proceso, se observa que la reglamentacion adjetiva penal
de 2004, no exige presupuestos diferentes de que “el imputado o acusado
fuere mayor de sesenta y cinco (65) anos” y de que “su personalidad, la
naturaleza y modalidad del delito hagan aconsejable su reclusion en el
lugar de residencia”, los cuales han de estar debidamente acreditados, de
donde surge que efectivamente no reclama valorar los baremos previstos
en el canon anterior 38 del CP ni fampoco en su version actual infroducida
porla Ley 1709 de 2014, ni en el articulo 38 B represor creado por esta Ultima.
De alli que para este caso sdlo se debe examinar si se cumplen o no los
requisitos acabados de citar, sin que ello impida tener en cuenta otros
elementos que, una vez sopesados, apoyen la conclusion.

El ordenamiento juridico en aplicacion del principio de solidaridad, de la
proteccion a la dignidad humana y de la tutela especial que requieren
ciertos grupos de personas en razdn de la vulnerabilidad derivada de su
condicion etaria, segun los articulos 1°, 13 y 46 superiores, reconoce
especial amparo al adulto mayor, esto es, a la persona mayor de 60 anos
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de edad, segun el articulo 3° de la Ley 1251 de 2008%, consagrando
expresamente: “El Estado, la sociedad y la familia concurrirdn para la
proteccion y la asistencia de las personas de la tercera edad y promoverdn
su infegracion a la vida activa y comunitaria”.

Por su parte el Protocolo de San Salvador, adicional a la Convencion
americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos econdmicos,
sociales y culturales, establece:

“...Articulo 17: Proteccion de los ancianos. Toda persona fiene derecho a
la proteccidn especial durante su ancianidad. En tal cometido, los Estados
Partes se comprometen a adoptar de manera progresiva las medidas
necesarias a fin de llevar este derecho a la practica y en particular a:

1. Proporcionar instalaciones adecuadas, asi como alimentacion y
atencion médica especializada a las personas de edad avanzada que
carezcan de ella y no se encuentren en condiciones de proporciondrsela
por si mismas.

2. Ejecutar programas laborales especificos destinados a conceder a los
ancianos la posibilidad de realizar una actividad productiva adecuada a
sus capacidades respetando su vocacion o deseos.

3. Estimular la formacion de organizaciones sociales destinadas a mejorar la
calidad de vida de los ancianos...”

Bajo este panorama, se estaria frente a una ponderacion de derechos, en
el que, alos intereses sociales en el cumplimiento de las penas, se opone el
inferés superior de proteger y garantizar los derechos fundamentales del
adulto mayor, quien, por su situacion fisica y mental ya disminuida por la
edad, se halla en condiciéon de debilidad manifiesta, derechos, que, como
lo senala la misma constitucion, son prevalentes.

En el caso de la especie, se aprecia que el encausado VIDAL ENRIQUE
HERNANDEZ MONTEALEGRE tiene actualmente 70 afos. Por ello, debe ser
considerado segun los lineamientos anteriores como persona de la tercera
edad, sujeto de proteccion constitucional especial, y mayor de 65 anos
acorde ala exigencia del articulo 314 numeral 2° de la Ley 906 de 2004.

Ante la ofra exigencia, esto es, que “su personalidad, la naturaleza y

5 Dice el texto legal: “"ARTICULO lo. OBJETO. La presente ley tiene como objeto proteger,
promover, restablecer y defender los derechos de los adultos mayores, orientar politicas que
fengan en cuenta el proceso de envejecimiento, planes y programas por parte del Estado, la
sociedad civil y la familia y regular el funcionamiento de las instituciones que prestan servicios de
atencion y desarrollo integral de las personas en su vejez, de conformidad con el articulo 46 de la
Constitucion Nacional, la Declaracion de los Derechos Humanos de 1948, Plan de Viena de 1982,
Deberes del Hombre de 1948, la Asamblea Mundial de Madrid y los diversos Tratados y Convenios
Internacionales suscritos por Colombia. // ARTICULO 2o. FINES DE LA LEY. La presente ley tiene
como finalidad lograr que los adultos mayores sean participes en el desarrollo de la sociedad,
teniendo en cuenta sus experiencias de vida, mediante la promocidn, respeto, restablecimiento,
asistencia y ejercicio de sus derechos. // ARTICULO 3o. DEFINICIONES. Para la interpretacién y
aplicacion de la presente ley, téngase en cuenta las siguientes definiciones: (...) “Adulto mayor.
Es aquella persona que cuenta con sesenta (60) afos de edad o mds”.
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modalidad del delito hagan aconsejable su reclusion en el lugar de
residencia’”, del plenario no emerge el conocimiento de rasgos particulares
o precisiones actuales tocantes a dichos topicos que conduzcan
indefectiblemente a negar el instituto en estudio.

Adicionalmente, el paginario no da razén de que el procesado se halle
hogano involucrado en problemas de indole familiar o social distintos de los
derivados de su vinculacidon a la presente actuacion procesal y a los
hechos que se anadlizan, comoquiera que no militan antecedentes o
anotaciones judiciales o policiales recientes o actuales e indicativos de
comportamiento inapropiado, de irespeto a las normas bdsica de
convivencia social o a las autforidades, sumado a que se fiene que el
encausado posee arraigo familiar y social, no se acreditdé al menos que
hubiere sido sometido a sanciones disciplinarias, y que cuando fue
localizado y citado por la autoridad penal acudié al llamado.

La anterior situacion ensena que este acusado sancionable tiene rasgos de
personalidad que muestran su capacidad para vivir en comunidad y
cumplir los deberes que sus calidades de miembro de la misma y de una
familia le impone.

También percibe el Juzgado la necesidad de efectuar el siguiente balance
dlrededor de la situacion particular del procesado VIDAL ENRIQUE
HERNANDEZ MONTEALEGRE, quien como se dijo cuenta en la actualidad
con 70 anos de vida, de forma que, por ejemplo, acorde a la resolucion
0110 de 22 de enero de 2014, expedida por la Superintendencia Financiera
mediante la cual se adoptan las Tablas de Mortalidad para la poblacion
del Servicio Social Complementario de Beneficios Econdmicos Periddicos —
BEPS-s8, su esperanza de vida es tan solo del 14.1%, visto que ya vivio el
85.9%, que en manera alguna dignificaria lo que le queda como
expectativa.

En este orden, es menester recordar que de cara a los principios y fines
de las penas, y en especial al principio de dignidad humana como pilar
y direcftrizindeclinable de Ia punicidn, si bien es cierto se encuentra el que
atane al cardcter retributivo de las mismas, no menos lo es que también
se orientan a garantizar el fratamiento, la resocializaciéon y la integracion
social de las personas, de donde se colige que la imposicion de una
condena y la definicion sobre los subrogados penales debe tener en

58 Pagina
https://www.superfinanciera.gov.co/descargasecoms=institucional&name=pubFile 1005947 &dow
nloadname=r011014.docx. El articulo 23 del CPP faculta aplicar por remision la normatividad
adjetiva civil en los temas no regulados por la primera siempre que no rina con la naturaleza de
ésta. Acorde a esa autorizacion, y a la luz de las reglas 177 Ultimo inciso y 191 de la exfinta
ritualidad civil, y 167 inciso final y 180 de la Ley 1564 de 2012 (Cédigo General del Proceso), este
Estrado considera que los datos contenidos en esta resolucidn corresponden a indicadores
oficiales de cardcter nacional, histérica y conocida ampliamente por el conglomerado social, de
forma que, por su entidad y tales mandatos legales, consiste en un hecho notorio que, por ende,
estd exento de prueba.
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cuenta tales baremos, y en el caso de la especie, vista la realidad
particular del procesado, no ofrece duda para el Despacho que el
confinamiento del mismo en institucion penitenciaria, habida cuenta de
que el castigo aqui irogado es de 80 meses y 3 dias, de suerte que en la
practica si hubiere de cumplir la sancidn de forma intramural, la
expectativa de vida que le queda le alcanzaria apenas para egresar vivo
del reclusorio supuestamente resocializado y vivir un poco tiempo,
derivindose entonces que en el caso concreto no se cumplirian a
plenitud los fines de la sancién corporal si ésta se purga en un
establecimiento oficial; pero que si se lograria bajo el entendido de que
el sujeto permaneciendo en su lugar de residencia conserve la garantia
de que la sancion respeta su dignidad como persona perteneciente al
género humano, su inclusion social y sujecion familiar, como red de
apoyo en el proceso de rejerarquizacion y vivencia de valores, maxime
cuando se detalla su arraigo y desempeno social actual como factores
que permiten al Despacho elevar un juicio favorable en torno de la
concesion de dicho beneficio a este acusado.

Es menester senalar que los cdlculos aqui realizados son qjenos a
cualquier juicio intencional o subjetivo del Despacho, de forma que no se
entiendan en cuanto el deseo del mismo respecto de lo que este
acriminado pueda vivir, ni mucho menos que se refieran a lo que
materialmente alcance como limite temporal de vida, sino que se
extraen a partir de los datos oficiales que habilitan establecer para
algunos efectos, como el presente, cOmputos a manera de vaticinios con
grado de probabilidad.

Por lo tanto, encuentra este Despacho que surge el consejo a manera de
conclusion de que en este caso es juridicamente viable otorgar bajo los
derroteros de la Ley 906 de 2004, el mecanismo sustitutivo bajo estudio al
enjuiciado.

En esta medida, se concederd al procesado VIDAL ENRIQUE HERNANDEZ
MONTEALEGRE el mecanismo sustitutivo de prision intramural por
domiciliaria que habrd de garantizar mediante la suscripcidon del acta
contentiva de las obligaciones de que frata el mencionado precepto 38 A
actual de la Ley 599 de 2000, y la prestacidon de caucion prendaria,
mediante titulo de depdsito o pdliza judicial, por valorigual a tres (3) salarios
minimos legales mensuales vigentes a drdenes de este Estrado o del
Juzgado Ejecutor de Penas al que corresponda vigilar esta condena.

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 comisién de la conducta punible, las cosas vuelvan al estado anterior
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y se indemnicen los perjuicios causados porla 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 érgano
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 Pinzén.

En el asunto en concreto, el Despacho observa que de las pruebas
aperadas al paginario se tiene certeza de larevocatoria de la que fueron
objeto las tres sentencias que hacen parte del acontecer objeto de
reproche, y que en acatamiento de estas decisiones fue emitida la
resolucion 01935 de 31 de diciembre de 2009, en la que se dispuso, entre
ofros aspectos, la revocatoria parcial de la Resolucion 691 de 1994, en lo
que se relaciona con el procesado HERNANDEZ MONTEALEGRE, y de
manera total la 736 de 1998, orden que fue reiterada innecesariamente
por la agencia Fiscal en el pliego de cargos.

En torno a la vigencia del acto administrativo 423 de 21 de febrero de
1996, por medio del que se dispuso dar cumplimiento a las sentencias de
los Juzgados Primero y Séptimo Laborales del Circuito de Barranquilla en
torno a la variacion de la mesada pensional, ha de recordarse que fue
revocada directamente mediante resolucion 480 de 2009, por lo que en
lo que atane a las decisiones y actos acotados hasta este punto no se
hace necesario emitir orden enderezada al restablecimiento del
derecho.

No obstante, se aprecia que en lo asociado con el acta de conciliacion
072 de 30 de abril de 1998 y las resoluciones 2070 de 20 de mayo y 1249
de 26 de mayo de la misma anualidad, por medio de las cuales se
reconocioé y ordend el pago de la condena impuesta por el Juzgado
Séptimo Laboral de Barranquilla a la entidad portuaria en liquidacién
mediante Bonos de deuda publica TES clase B, no fue adoptada decision
dirigida a extraerlas del frafico juridico, por lo que se dispone proceder en
ese sentido y dejar totalmente sin efectos juridicos y materiales el acta de
conciliacién 072 de 30 de abril asi como las resoluciones 2070 de 20 de
mayo y 1249 de 26 de mayo, todas, de 1998, Unicamente en lo que
respecta a los beneficios reconocidos en favor del aqui acusado VIDAL
ENRIQUE HERNANDEZ MONTEALEGRE, debiéndose informar a la entidad
gue actualmente se encargare de la administracion del pasivo pensional
de la empresa portuaria para que obre de conformidad y se abstenga
de efectuar pagos relacionados con los posibles derechos contenidos en
el anunciado acuerdo conciliatorio y actos administrativos en favor del
procesado VIDAL ENRIQUE HERNANDEZ MONTEALEGRE, habida
consideracion de la ilicitud que de los fallos judiciales se desprende.

Se decretard comunicar estas situaciones a dichas autoridades judiciales
y a la Unidad de Gestion Pensional y Pardfiscales (UGPP), para que a partir
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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.

DANOS, PERJUICIOS Y AGENCIAS EN DERECHO.

De acuerdo con las disposiciones 94, 95, 26 y 97 del CP, y 56 del CPP, la
conducta punible genera la obligaciéon de reparar los danos materiales y
morales causados, los cuales deberdn ser reparados por l1os penalmente
responsables, en forma solidaria.

En el presente caso, se advierte que la indemnizacion deprecada por la
entidad que representa los intereses de la Naciéns, otrora el GIT, ahora
UGPP, en la demanda mediante la cual se constituyd en parte civil
reprodujo el contenido del acto administrativo 01935 de 31 de diciembre
de 2009, estableciendo la aspiracion en $116°960.848,45, la cual adujo,
debia ser indexada desde la fecha en que fue efectivamente recibida
hasta cuando se efectuara el reintegro total, reservdndose el derecho,
en caso de hallarse probado, de incrementar las pretensiones de cara a
los perjuicios irogados a la Nacion. Sin embargo, se aprecia que a lo
largo de la actuacion no se efectud variacion a dicha estimacion.

Adicional a lo anterior se deprecd la imposicidon de condena en costas
procesales y se manifestd la intencidn de alcanzar los fines de verdad vy
justicia a partir de su actividad, citando algunos referentes
jurisprudenciales relacionados con el particular. Demanda que fue objeto
de estudio en resolucion de 11 de agosto de 2009, con la que la Fiscalia
instructora la admitio.

En esta medida, la pretensidon resarcitoria se ajustard a lo que se halla
probado en el infoliado, esto es, a las sumas identificadas como
enfregadas al procesado dentfro del acto administrativo 01935 de 31 de
diciembre de 2009, segun la equiparacion en SMLMV efectuada en
apartes previos de esta providencia.

Por estos motivos el sefior VIDAL ENRIQUE HERNANDEZ MONTEALEGRE
deberd pagar solidariamente con quienes igualmente han sido o resulten
condenados por los hechos aqui analizados, en las condiciones ya
indicadas, dentfro de los SEIS (06) MESES siguientes a la firmeza de este
fallo, a favor de la Nacién por intermedio de la parte civil constituida
otrora en este trdmite ahora representada por la UGPP o la entidad que
hiciere sus veces, el VALOR IGUAL A QUINIENTOS VEINTIOCHO COMO

5% Folios 13 a 17 cuaderno de Parte Civil.
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CERO SEIS (528,06 SMLMV) SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES
VIGENTES PARA EL MOMENTO DEL PAGO EFECTIVO, de suerte que dl
mantenerse el rubro pertinente en esta unidad de medida preserva el
valor nominal del efecto devaluatorio producido por los factores
macroecondmicos que lo han impactado a lo largo del tiempo y
garantiza la conservacion de su poder adquisiivo debidamente
actualizada hasta el momento preciso de su cancelacion.

Se memora que tal valor deberd ser pagado por el acriminado en la cifra
nominal que corresponde a SMLMV del momento en que efectie
materialmente su cancelaciéon, para preservar el derecho de la victima
a recibir el resarcimiento de perjuicios en valor actual que es
representado por dicha unidad de medida, motivo por el cual no se halla
procedente ordenar la indexacion de los valores nominales o el pago de
intereses, ya que de obrar en tal sentido y decretar el pago en SMLMV
del momento de la cancelaciéon efectiva se conculcaria el principio non
bis in idem, habida cuenta de que la decision de que la obligacion
indemnizatoria se cumpla con SMLMV del momento del pago apareja la
actualizacion de las cifras. De hecho, el deber de cancelar el referido
monto en salarios minimos legales vigentes para el momento de su pago
como mecanismo de actualizacion del mismo se equipara en los fines a
la figura de la indexacion, mucho mds cuando se aprecia que el
incremento decretado por el Gobierna nacional para el SMLM ano tras
ano consulta el IPC precedente.

De ofro lado, advierte este Estrado que en este caso no se probaron al
menos sumariamente, como debe hacerse, las situaciones que harian
viable la condena por danos morales objetivados cuando el Estado o una
enfidad juridica es victima de un delito¢,.

Sin embargo, es menester instar a la UGPP o a la entidad que hace sus
veces a fin de que respete las garantias fundamentales con miras a no
violar el principio non bis in idem de cara a la posibilidad de ejecutar la
condena en perjuicios aqui decretada y/o ejercer los descuentos
directos por ndmina que eventualmente se adopten o hubieren sido
dispuestos por esa entidad, de modo que no lleve a cabo un doble cobro
o doble percepcidn del mismo monto.

En lo que atane a la condena en costas, expensas y agencias en
derecho, se precisa que aun cuando el representante de la parte civil
reclamo expresamente condena por el primero de los mencionados
rubros, pero no aportd estimacion precisa del monto de los gastos
imrogados con ocasion del presente tramite, el Juzgado encuentra
necesario expresar las siguientes consideraciones de cara a la facultad

60 Consultar acerca de este tema el fallo adoptado por la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia el 29 de mayo de 2013, en el asunto 40160, con ponencia del H. M. Dr. Javier
Zapata Ortiz.
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legal oficiosa que le asiste para pronunciarse y tasar Unicamente algunos
de estos topicos acorde a lo que ahora se manifestard.

En reciente pronunciamiento dictado por la Sala de Decision Penal del
Tribunal Superior de Bogotd el pasado 06 de mayo de 2022, dentro del
radicado 11001310401620130002201, siendo ponente la H. M. Dra.
Esperanza Najar Moreno, en lo que concierne a la potestad judicial de
ordenar el pago de las costas procesales adujo que “... Dicho cargo
consiste en las erogaciones economicas que debe asumir quien resulta
vencido en el juicio, cuya nocion comprende las expensas sufragadas
por la contraparte para adelantar el trdmite -tales como gastos de
notificacién, peritos, copias, pdlizas, etcétera-y las agencias en derecho -que
conciernen al reintegro de los honorarios que pagd el sujeto ganador al
abogado para agenciar sus intereses-".

Esa H. Corporacion analizd los alcances de los articulos 56 ritual penal, el
365 del CGP, especialmente el numeral 8, junto a su precepto 366,
enfatizando sus numerales 3 y 4, y un aparte de la sentencia de
unificacion fechada el 6 de agosto de 2019, emanada de la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en el radicado
15001-33-33-007-2017-00036-01(AP)REV-SU, y concluyd que “las expensas
deben probarse en la actuacion, mientras que las agencias en derecho
se entienden producidas siempre que hay intervencion judicial
vencedora, por la llana razén de que obrar como parte en un litigio exige
dedicacion y tiempo -ya sea mediante apoderado o en causa propia-;
factores que han de ser compensados por el decisor”.

Ahora, de regreso al presente asunto se advierte la necesidad de
pregonar el mismo aserto que en aquella oportunidad adujo el Tribunal
en cita cuando manifestd “En el sub judice, no se avizora ninguna
actividad tendiente a demostrar la causacién y quantum de las
expensas, de donde se sigue su falta de comprobacion”, de modo que
este Estrado no impondra al acusado en este caso cancelar expensas.

No empece lo anterior, y ahora de cara al punto de las agencias en
derecho, siguiendo los lineamientos de la decision que se invoca, se
memora que la mencionada H. Colegiatura precisé con apoyo en los
Acuerdos pertinentes emanados del H. Consejo Superior de la Judicatura,
la perentoriedad de disponer su pago “... habida consideracion de que
estas indefectiblemente se tasan en favor de la parte triunfante, a fin de
compensar su esfuerzo y dedicacion en el proceso; labor que por
mandato del art. 366 del C.G.P. estd en cabeza del juzgado que haya
conocido del proceso en primera instancia, inmediatamente quede
gjecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o notificado el
auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecion a las
reglas establecidas en el mentado canon”.
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En este orden, el Juzgado debe recordar que el canon 56 litdrgico vy la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal, son claros al establecer que
conceptos propios de la figura que se examina han de ser acreditados
dentro del proceso, en cuyo caso su liquidacion se deberd hacer cuando
se encuentre ejecutoriada la decision donde se ordenaron, como lo
sostuvo esa Alta Corporacion en sentencia de 13 de abrilde 2011, emitida
dentro del 34145, con ponencia del H. M. Dr. Sigifredo Espinosa Pérez.

De cara a este topico, el Despacho nota que la Nacidn se constituyd
como parte civil en este caso por medio de |la actividad desplegada por
alguna de sus entidades, y efectud las diligencias concernientes a la
defensa y promocidon de sus intereses y pretensiones, de forma que
acorde a la normatividad legal sustantiva y adjetiva asi como
administrativa emanada mediante Acuerdos de la Sala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura, es procedente condenar al aqui
penal y civimente sancionable de quien se fiene acreditada su
concurrencia personal y responsable en el ilicito objeto de estudio, a
pagar solidariamente a favor de la Nacion por intermedio de la UGPP, o
de la entidad que hiciere sus veces, las costas, expensas y agencias en
derecho en que la parte ofendida hubiere incurrido para gestionar en
este asunto sus infereses, esto en atencion al articulo 392 numeral 8° del
extinto Cddigo de Procedimiento Civil, que disponia que “solo habrd
lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron 'y en
la medida de su comprobacion”, y las actuales previsiones de los
cdnones 361 a 365 del CGP, en especial la 365 numeral 8° idem que
reprodujo a su antecesora trascrita.

Se advierte que por no estar aun la presente decision en firme, es inviable
por el momento efectuar la consecuente liquidacion, la cual se realizard
en la oportunidad ya indicada.

NOTIFICACIONES

Dado que algunos de los sujetos procesales residen en diferentes
municipios del pais, es necesario decretar, en garantia a los derechos de
la defensa y debido proceso, que la notificacion de la presente sentencia
a quienes no tienen domicilio en esta ciudad o no pueden comparecer
directamente al Despacho, se efectué mediante comisidon acorde a la
regla 84 de la Ley 600 de 2000, con miras a que el Juzgado Penal
Municipal o del Circuito (o Mixto) competente de la respectiva
municipalidad intente la nofificacion personal segun el precepto 178
idem, especialmente observando el inciso 3° que reza “La notificacion
personal se hard por secretaria leyendo integramente la providencia a la
persona a quien se nofifique, o permitiendo que éstalo haga”, motivo por
el cual se remitird con el despacho comisorio correspondiente solamente
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una copia de este fallo en texto fisico impreso y en archivo digital
soportado en disco épftico.

Para dicho cometido se concede a los Juzgados Penales comisionados,
los cuales precisard la secretaria en los Despacho respectivos, el término
perentorio de cinco (5) dias contados a partir del recibo de la
correspondiente comunicacion, y desde ahora se solicita que una vez
cumplido lo anterior sea regresado el diligenciamiento atendido
conforme ala Ley.

Es menester advertir a los Juzgados Penales comisionados que en razon
de que la Ley 600 de 2000 en los artficulos arriba indicados definid con
toda claridad la reglamentacion atinente a esta clase de notificacion, no
podrdan dilatar el frdmite o exigir el acompanamiento de otras piezas
procesales o mayor cantidad de copias de esta providencia, toda vez
que en estos eventos el mandato 23 de dicha Ley no permite por lo
expresado remitirse a otras codificaciones adjetivas.

Esta determinacién no es restrictiva, de modo que para noftificar esta
decision también se utilizaran las vias ordinarias de Ley y, en la medida
de la disposicion, los mecanismos mads expeditos y efectivos de
comunicacion, de trasmisién de datos y/o electronicos; y también podra
intentarse la intimacién 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 senalar.

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 declaratoria de prescripcion planteada
por la defensa del procesado VIDAL ENRIQUE HERNANDEZ MONTEALEGRE,
acorde a las razones esbozadas en las consideraciones respecto de la
deficiencia de la formulacion.

SEGUNDO: DECLARAR la prescripcion de la accién penal respecto del
reato de peculado por apropiacidon simple tentado asociado con el
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trdmite judicial adelantado ante el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito
de Barranquilla en favor del procesado VIDAL ENRIQUE HERNANDEZ
MONTEALEGRE.

TERCERO: CONDENAR al sefior VIDAL ENRIQUE HERNANDEZ MONTEALEGRE,
de condiciones civiles y personales yacentes en el expediente, a titulo de
DETERMINADOR de los DELITOS DE PECULADO POR APROPIACION
AGRAVADO EN CONCURSO HOMOGENEO SUCESIVO CON PECULADO POR
APROPIACION SIMPLE, a la pena principal de OCHENTA (80) MESES Y TRES
(3) DIAS DE PRISION, MULTA IGUAL A CIENTO DIECISEIS MILLONES
NOVECIENTOS SESENTA MIL OCHOCIENTOS CUARENTA Y OCHO PESOS
CON CUARENTA Y CINCO CENTAVOS ($116°960.848,45), E INHABILITACION
PARA EL EJERCICIO DE DERECHOS Y FUNCIONES PUBLICAS POR EL LAPSO
DE LA SANCION CORPORAL PRINCIPAL.

CUARTO: NO CONCEDER la suspension condicional de la ejecucion de la
pena al procesado VIDAL ENRIQUE HERNANDEZ MONTEALEGRE, Yy, €en
consecuencia, EMITIR ORDEN DE CAPTURA en su confra para el
cumplimiento de la sancion privativa de la libertad una vez en firme este
fallo.

QUINTO: CONCEDER el sustituto de Ila PRISION DOMICILIARIA al
condenado VIDAL ENRIQUE HERNANDEZ MONTEALEGRE, teniendo en
cuenta las estimaciones efectuadas sobre el particular en apartes
preliminares, la cual deberd garantizar acorde a las precisiones
esbozadas en el acdpite pertinente de la presente decision, una vez
cobre firmeza esta sentencia.

SEXTO: ORDENAR al procesado pagar la pena principal de multa en el
monto y términos indicados en la parte motiva.

SEPTIMO: CONDENAR al enjuiciado HERNANDEZ MONTEALEGRE ¢ pagar a
favor de la Nacion y por medio de la entidad que la representa los
perjuicios ocasionados con los delitos por los cuales ha sido aqui
condenado junto a las costas, expensas y agencias en derecho, segun
las estimaciones efectuadas sobre el particular en este proveido, asi
como en las condiciones y plazos indicados en precedencia.

OCTAVO: ADOPTAR como medidas de RESTABLECIMIENTO DE DERECHO
las determinaciones previstas en el acdpite correspondiente acorde a las
motivaciones, condiciones, claridades y limites alli expresados.
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NOVENO: CONDENAR al procesado VIDAL ENRIQUE HERNANDEZ
MONTEALEGRE a pagar a favor de la parte civil o quien haga sus veces
las agencias en derecho, una vez en firme esta decision y la respectiva
liguidacion, acorde a las precisiones efectuadas sobre el particular en el
aparte pertinente de esta decision.

DECIMO: COMUNICAR lo aqui resuelto, una vez en firme esta sentencia, a
las autoridades previstas en la Ley, en especial a las senaladas en el
canon 472 del CPP, y ENVIAR los cuadernos de copias del expediente al
Juzgado de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad (Reparto)
competente, para lo de su cargo.

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

DECIMO SEGUNDO: NOTIFICAR esta sentencia acorde a lo sefialado en el
acdpite pertinente y en la Ley.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

-

CARLOS RAFAEL MAS/MELA ANDRADE
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