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Causa seguida en contra de YONAIRA FERNANDEZ BERNIER,
DINIELSON MEZA AGUILAR y CARLOS ALBERTO DiAZ DAZA, por
el Delito de PECULADO POR APROPIACION en concurso
heterogéneo con el de PREVARICATO POR ACCION y
FALSEDAD MATERIAL E IDEOLOGICA EN DOCUMENTO PUBLICO.

Radicado N° 44001-31-04-001-2011-00036-01

Proyecto Discutido y Aprobado Mediante Acta N° 0109
Sentencia Penal N° 006

Riohacha, La Guajira, veintidés (22) de septiembre de dos mil
veinte (2020).

ASUNTO POR TRATAR

La Sala decide 10s recursos de apelacion interpuestos por los
defensores de los procesados, en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito de
Riohacha, La Guqjira, el 19 de febrero de 2020, a través de
la cual se condend a YONAIRA FERNANDEZ BERNIER vy
CARLOS ALBERTO DIAZ DAIA, a la pena de noventa (90)
meses de prisibn y multa equivalente a $33.827.000, por la
comision del delito de PECULADO POR APROPIACION EN
CALIDAD DE COAUTORES; de igual forma se le impuso la
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones

publicas por el término de la pena principal, negdndole el
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beneficio de la suspensidn condicional de la ejecucidn de la

pena vy prisidon domiciliaria.
HECHOS:

Mediante informe No. 131829 DAS.SGUA.GOPE.A.LA.C 2444
del 7 de junio de 2006, el cual fue suscrito por JUAN
CALDERON LONDONO y ALEXANDER CAICEDO DUCON, en
calidad de detectives adscritos al Departamento de
Seguridad DAS, en donde sefalan que en diligencias previas
de verificacion realizadas en la Secretaria de Educaciéon del
Departamento de La Guagiira, se detectd que entre los anos
2004 y 2006, se readlizaron pagos irregulares en cesantias
parciales a personas que nunca han laborado alli, utilizando
certificaciones laborales que, al parecer, son falsas, las
cuales se encuentran firmadas por funcionarios de Ia
administracidén publica de la Secretaria de Educacion de la
Guaijira; dichos pagos por cesantia de manera preliminar
ascienden a $33.827.000 de pesos.

ANTECEDENTES PROCESALES

El dia 22 de junio de 2006, se dio aperiura de investigacion
previal, con el fin de determinar si hubo la ocurrencia de un

hecho delictivo y sus posibles autores.

Conforme a la labor cumplida por los funcionarios del DAS, y
al encontrarse satisfechos los requisitos del articulo 331 del

C.P.P., el dia 11 de octubre de 2006, se formalizd la apertura

1 Folio 48 y 49 Cuadernc 1 Qriginal.
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de investigacién?, en contra de YONAIRA FERNANDEZ
BERNIER, LUIS EDUARDO MEDINA MEDINA, CARLOS ALBERTO
DIAZ DAIA, DAYANA CATHERINE PLATA DAZA, DINELSON
MEZA AGUILAR, MARIO ANTONIO ACOSTA HERNANDEZ, EFREN
DE JESUS ROJO GARCIA y MANUEL JOSE LUGO MONTALVO,
por |las presuntas conductas punibles de PREVARICATO POR
ACCION, PECULADO POR APROPIACION, FALSEDAD
IDEOLOGICA EN DOCUMENTO PUBLICO, FALSEDAD MATERIAL

® EN DOCUMENTO PUBLICO, FRAUDE PROCESAL Y CONCIERTO
PARA DELINQUIR.

El dia 23 de octubre de 2004, se llevd a cabo la diligencia de
indagatoria a YONAIRA FERNANDEZ BERNIER3, en donde se le
imputé los delitos de PREVARICATO POR ACCION, PECULADO
POR APROPIACION, FALSEDAD IDEOLOGICA EN DOCUMENTO
PUBLICO, FALSEDAD MATERIAL EN DOCUMENTO PUBLICO,
FRAUDE PROCESAL Y CONCIERTO PARA DELINQUIR.

El dia 24 de octubre de 2004, se llevé a cabo la diligencia de
indagatoria a CARLOS ALBERTO DIAZ DAZA4, en donde se le
imputd los delitos de PREVARICATO POR ACCION, PECULADO
POR APROPIACION, FALSEDAD IDEOLOGICA EN DOCUMENTO
PUBLICO, FALSEDAD MATERIAL EN DOCUMENTO PUBLICO,
FRAUDE PROCESAL Y CONCIERTO PARA DELINQUIR.

2 Folio 200 - 202 Cuaderno 1 Origingl.
3 Folic 231 - 2446 Cuaderno ! Original.
4 Folio 22 - 38 Cuaderno 2 Original.

-
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El dia 27 de octubre de 2006, se resolvid situacion juridica a
los procesadoss, imponiéndole a YONAIRA FERNANDEZ
BERNIER, medida de aseguramiento consistente en
detencidn preventiva en su lugar de residencia, como
presunta responsable de las conductas punibles de
PREVARICATO POR ACCION Y PECULADO POR
APROPIACION; en cuando al sefior CARLOS ALBERTO DIAZ
DAZA y DINELSON MEZA AGUILAR, se les impuso detencion
preventiva en centro carcelario, como presuntos coautores
de las conductas punibles de PECULADO POR APROPIACION
y FALSEDAD IDEOLOGICA EN DOCUMENTO PUBLICO.

El 29 de diciembre de 2008, la Fiscalia 12 Delegada de la
Unidad Nacional Especializada de Delitos Contra la
Administraciéon PUblica de Bogotd, decretd el cierre parcial
de la investigacién en contra de YONAIRA FERNANDEZ
BERNIER, DINELSON MEZA AGUILAR y CARLOS ALBERTO DIAZ
DAZA vy otrosé, conforme al articulo 393 de la ley 600 de 2000.

El 31 de marzo de 2010, la Fiscalia 12 Delegada de Ia Unidad
Nacional Especializada de Delitos Contra la Administracion
PUblica de Bogotd cdlificé el merito de la instruccién’,
profiriendo resolucién de acusacién en contra de YONAIRA
DEL CARMEN FERNANDEZ BERNIER, como autora de los delitos
de PREVARICATO POR ACCION y PECULADO POR
APROPIACION, y coautora de las conductas de FALSEDAD

’ Folio 185 a 209 Cuaderno 2 Original.
¢ Folio 268 y 269 Cuademo 4 Original.
7 Folio 18 a 42 Cuaderno 5 Original.
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MATERIAL E IDEOLOGICA EN DOCUMENTO PUBLICQ:; al sefior
CARLOS ALBERTO DIAZ DAIZA se le acusé como AUTOR por los
delitos de FALSEDAD IDEOLOGICA EN DOCUMENTO PUBLICO,
FALSEDAD MATERIAL EN DOCUMENTO PUBLICO Y PECULADO
POR APROPIACION, y coautor del delito de PREVARICATO
POR ACCION; al sefior DINELSON MEZA AGUILAR se le acusé
como coautor del delito de FALSEDAD MATERIAL EN
DOCUMENTO PUBLICO, EN CONCURSO SUCESIVO CON
PECULADO POR APROPIACION, a titulo de INTERVINIENTE.

Mediante resolucidén del 23 de marzo de 2011, la Fiscalia
Delegada ante el Tribunal Superior de Bogotd, confirmé la
calificacion del merito sumarial del 31 de marzo de 2010¢,
por lo que se ordend remitir los cuadernos a los Juzgados
Penales del Circuito de Riochacha, con el fin de tramitar la

etapa de juzgamiento.

El 28 de abril de 2011, el Juzgado Primero Penal del Circuito
de Riochacha asume el conocimiento y corre traslado a las

partes conforme al articulo 400 del C.P.P.?

El 24 de agosto de 2015, se llevd a cabo la audiencia
preparatoria dentro del presente caso, en donde el Juez se
pronuncid sobre las solicitudes probatorias de las partes

intervinientes!o,

8 Folio 121 Cuaderno 5 Originai.
? Folio 1 Cuaderno ¢ Original,
' Folio 43 a 46 Cuademno 6 Original,
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El 23 de noviembre de 2015, se llevé a cabo la audiencia de
juicio, la cual finalizé con los alegatos de la fiscalia y dos de

los defensores de los procesados.

El 14 de agosto de 2018, se continud con la audiencia
pUblica de juzgamiento, en donde la fiscalia solicité que se
profiriera sentencia, toda vez que ya no habia pruebas por
practicar y se habian realizado los alegatos de conclusion
por los intervinientes, solicitud que fue coadyuvada por el
Ministerio Publico, sin que hubiese objecidn por la defensa

de los procesados.

El 19 de febrero de 2020, se dictd sentencia por parte del
Juzgado Primero Penal del Circuito, en donde se Condend a
YONAIRA FERNANDEZ BERNIER y CARLOS ALBERTO DIAZ DAIZA,
como coautores responsables del delito de Peculado por
Apropiacién, imponiéndoles una pena principal de prision de
(90) meses y multa de treinta y tres millones ochocientos
veintisiete mil pesos ($33.827.000), con pena accesoria de
inhabilidad de derechos y funciones publicas por el término
de la pena principal, negando la suspension condicional de
la ejecucién de la pena y la prision domiciliaria; de igual
forma les extinguié por prescripcion, los reatos de
Prevaricato por accién, Falsedad Material e Ideoldgica en
Documento PuUblico. En cuando al procesado DINELSON
MEZA AGUILAR, se le extinguié la accidén penal por los delitos
de Falsedad Material el Documento Publico y Peculado Por

Apropiacién en calidad de interviniente.
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SENTENCIA OBJETO DE APELACION

Inicio la juez de primera instancia pronuncidndose sobe el
fendmeno prescriptivo de la accidn penal, en donde
concluyd que en el presente caso se habia estructurado la
extincion de ia accidn penal en los delitos de prevaricato
por accidén, falsedad materia e ideoldégica en documento
publico, los cuales les fueron enrostrados a YONAIRA
FERNANDEZ BERNIER y CARLOS ALBERTO DIAZ DAIZA; por su
parte el sefor DINELSON MEZA AGUILAR, también se le
extinguid la accidn penal respecto a los delitos de falsedad
material en documento publico y peculado por apropiaciéon

en calidad de interviniente.

En lo que respecta al delito de Peculado Por Apropiacion
endilgado a los procesados YONAIRA FERNANDEZ BERNIER y
CARLOS ALBERTO DIAZ DAIA, la Juez acogid los
planteamientos propuestos por la Fiscalia en sus alegatos de
conclusién, determinando la materialidad de la conducta

delictiva, la autoria y su responsabilidad.

Agregd que en el presente caso se encuentra acreditada la
existencia de la conducta punible y la responsabilidad penal
de YONAIRA FERNANDEZ BERNIER y CARLOS ALBERTO DiAzZ
DAZA, mds alld de toda duda razonable, toda vez que se
logré demostrar que, aprovechdndose de sus funciones
como servidores publicos, una como Directora Administrativa
de Talento Humano de la Gobernacién y el segundo como

Coordinador de los procesos de cesantias de la Secretaria
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de Educaciéon de la Gobernacién, destinaron entre los afios
2003 a 2006 los recursos del erario publico que ascienden a
mdas de 33 millones de pesos, a cuentas personales de
cesantias de personas que no fenian vinculo con la
Gobernacion de la Gugjira, hechos estos que fueron
probados d forma documental y testimonial a o largo de la
investigacién, por lo que no hay duda acerca de la
responsabilidad penal en las conductas tipicas de
PECULADO POR APROPIACION endilgado a los procesados.

Manifiesta que, dentro de las consideraciones del fipo
subjetivo, los acusados actuaron con dolo, puesto que
conocian plenamente que estaban sustrayendo dineros
pUblicos de forma irregular, afectando el bien juridico a la
administracién publica, y las arcas de la Gobernacion de La

Guaijira.

Por lo anterior, procedié a declarar penalmente responsable
a YONAIRA FERNANDEZ BERNIER y CARLOS ALBERTO DIAZ
DAZA, por el delito de PECULADO POR APROPIACION,
imponiéndoles una pena de 90 meses de prision y multa
equivalente $33.827.000 de pesos, negando la suspensién
condicional de la ejecucion de la pena y la prision

domiciliaria, por lo que se dispuso la orden de captura.
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RAZONES DE IMPUGNACION

- APELACION INTERPUESTA POR EL DEFENSOR SUPLENTE DE
CARLOS ALBERTO DIAZ DAZA

Inicia solicitando la prescripcién de la accién penal del
delito de peculado por apropiacion, pues en su sentir, en el
presente caso se debid tomar cada consignacién de
cesantias como delito aqutdnomo e independiente de
peculado, lo cual por el valor de lo apropiado en los retiros
de cesantias tramitados por su defendido, no superan los 50
SMLMV al momento de los hechos, razén por la cual debid
aplicarsele ias penas del inciso tercero del articulo 397 del
C.P., el cual contempla una pena maxima de diez (10) afos,
a los cuales se le hace el aumento de 1/3 por ostentar la

calidad de servidor puUblico, quedando en 15 anos.

Sostiene que al haberse interrumpido el término con la
ejecutoria de la acusacidon en 2011, empieza a correr el
termino por la mitad del maximo, por lo que el tiempo de
prescripcién se ha superado en demasia, solicitando al

tribunal que asi se ordene.

En cuanto a la responsabilidad penal de su representado,
manifiesta que se viold lo contemplado en el articulo 20 de
la ley 600 de 2000, en donde se establece que el funcionario
debe investigar lo favorable y lo desfavorable a los intereses
del imputado , sin embargo en cada uno de los informes se

le acusa directamente de toda la responsabilidad por los

8
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hechos investigados al sefior DIAZ DAZA , sin tener en cuenta
el manual de funciones que este debia cumplir dentro de sus
obligaciones laborales, pues estd demostrado que estaba
encargado de recibir documentos de acuerdo a los
requisitos, proyectar resoluciones las cuales eran enviadas a
secrefaria general para su aprobacién, y otras eran las
levadas directamente para que las agilizaran y pasaban por
talento humano, se entregaban para la aprobacién y firma
de la doctora YONAIRA FERNANDEZ BERNIER.

Agrega que se debe aplicar el principio de “INDUBIO
PRORREQ", puesto que no hay contundencia probatoria
para incriminar al sefor CARLOS ALBERTO DIAZ DAZA, y por el
contrario lo que emergen son dudas en la investigacion,
dejando que lo Unico que existe claridad es la defraudacion
del erario pUblico, pero no estd la participacion directa del
sefior DIAZ DAZA en los hechos expuestos durante la
instruccidén y la etapa de juzgamiento.

Pone de presente que la Unica responsabilidad del senor
DiIAZ DAZA ha sido recibir en su cuenta la suma de dinero
que correspondia al sefior EFREN DE JESUS ROJO GARCIA,
quien manifesté que no contaba con cuenta de ahorros
para tal fin, lo cual fue justificado por CARLOS ALBERTO DIAZ
DAZA en su injurada al decir que habia realizado un favor
prestando su cuenta de ahorros para recibir el valor de las
cesantias que habian salido a favor de ROJOS GARCIA;
situacion gque segln el defensor no debe ser extrano, pues
en nuestra regién las cosas o los eventos de este tipo se

toman de manera “coloquial”.
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Establece que el detrimento al que se hace alusiéon en los
informes periciales presentados por los investigadores del
extinto D.A.S. por la apropiacion de los dineros enunciados
en estos, tengan como responsable mi defendido pues los
actores de estas defraudaciones buscaron como coartada
de justificacién al sefior CARLOS ALBERTO DIAZ DAIZA, tal
como la irresponsable declaracién del sefior MARIO ACOSTA
HERNANDEZ, a quien considera un testigo de oidas.

En cuanto al Informe No 131829 DAS .SGUA.GOPE .A.LLA.C
2444, Firmado por los agentes JUAN B CALDERON LONDONO
y ALEXANDER CAICEDO DUCON, quienes sefalan que
mediante diligencias previas de verificacién en Ia
SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL DE LA
GUAJIRA, se detectan pagos irregulares en cesantias
parciales con personas que nunca han laborado alli |,
utilizando certificaciones laborales al parecer falsas , entre
las  cuales algunas firmadas por funcionarios de la
Administracién PUblica de la secretaria de educacion de la

guajira , pagos que se determinaron en fa suma de

$33.827.000 millones de pesos, lo cual considera
irresponsable actuar de esa manera por parte de los

investigadores, que si bien es cierto encuentran tal

iregularidad, de manera inmediata vy sin indagar a fondo el
detrimento patrimonial  afiiman  a priori que existe
participacién de los funcionarios de la secretaria de

educacion departamental de La Gudgjira.
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Agrega ademds que estos investigadores que pusieron de
presente las irregularidades en las cesantias no fueron
escuchados en declaracién jurada dentro del curso de la
audiencia publica, lo que impidié cuestionarles sobre la

participaciéon de DIAZ DAZA en los delitos endilgados.

Por lo anterior, solicita que la absolucidn de todo cargo a

favor de su defendido.

RECURSO DE APELACION INTERPUESTO POR EL DEFENSOR DE
YONAIRA FERNANDEZ BERNIER

En igual sentido, solicita la prescripcion de la accion pendal,
pues en su sentir en el presente caso se produjo un concurso
homogéneo del delito de peculado por apropiacion, por
ende debia tomarse cada acto como autbnomo y no como
delito unitario como efectivamente lo hizo la juez de primera

instancia.

Agrega que al haberse establecido el valor de lo apropiado
en cada retiro de cesantias tramitados por su defendida,
cada uno no supera los 50 SMLMV al momento de los
hechos, razén por la cual debié aplicarsele las penas del
inciso tercero del articulo 397 del C.P., el cual contempla
una pena maxima de diez (10) ahos, a los cuales se le hace
el aumento de 1/3 por ostentar la calidad de servidor
pUblico, quedando en 15 anos. Situacion que conllevaria a

que la prescripcion de la accion se cumpliera a los 7.5 anos
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desde la ejecutoria de la resolucién de acusacién, lo cual
para la fecha que se emitid el fallo ya se habia cumplido

dicho termino.

Por ofra parte también reprocha el fallo de primera
instancia, al no haberse establecido el dolo con que actud
su defendida en los hechos. Al respecto manifiesta que a
sefiora YONAIRA FERNANDEZ BERNIER, por el contrario a lo
manifestado en la sentencia de primera instancia, tan
pronto conocio las ilicitudes las denuncid los hechos cuando

tuvo conocimiento de ellos.

Agrega que en el expediente no hay prueba que demuestre
que la sefiora FERNANDEZ BERNIER se hubiere reunido con
DIAZ DAZA para cometer la defraudacion: y, a pesar de que
en cierfos pasajes CARLOS ALBERTO DIAZ DAIA trata de
exculparse endilgando ciertas situaciones a FERNANDEZ
BERNIER, en ningln momento ha dicho que ella hubiere

actuado en consonancia con él.

Un verdadero andlisis del caudal probatorio indica que, Ia
sefora YONAIRA DEL CARMEN FERNANDEZ BERNIER jamds
participd de la empresa criminal detectada a través de esta
Investigacion, que jamds actud en contubernio con DIAZ
DAZA, no existe declaracién jurada alguna que ponga en

tela de juicio la integridad moral de su Asistida.

Por lo anterior, solicita con todo respetoc que el Fallo sea
REVOCADOQO INTEGRALMENTE, por la ausencia de DOLO en el

o

1O
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obrar de la sefiora YONAIRA FERNANDEZ BERNIER, o en su
defecto solicita la MODIFICACION DEL FALLO, y se condene
a la sefiora FERNANDEZ BERNIER por el punible de Peculado
Culposo, al considerar que hubo descuido de su parte en
toda este serie de acontecimientos, ella misma lo reconoce
en su Diligencia de Indagatoria y ese reconocimientoc hace

parte de su integridad moral y gallardia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 76 Numeral 2°
de la Ley 600 de 2000, en concordancia en con el articulo
204 |bidem, la Sala es competente para adoptar la
respectiva decisidon, y sélo se extenderd a los asuntos que
resulten inescindiblemente vinculados «al objeto de
impugnacién, los cuales fueron planteados por los
defensores de  YONAIRA FERNANDEZ BERNIER y CARLOS
ALBERTO DIAZ DAIZA, contra la sentencia proferida por el
Juzgado Primero penal del Circuito de Riohacha - La

Gudgiira, el diecinueve (19) de febrero de 2020.

Atendiendo al cardcter rogado del recurso de apelacion, la
Sala se limitard a revisar si los argumentos traidos por la
defensa, permiten variar la decisién proferida por el Juez de
primera instancia. Por lo que se procederd a resolver los

siguientes problemas juridicos:

1. sen el presente caso ha dado lugar a la extincién de la
accién penal, por prescripcion, en el delifo de

Peculado por Apropiacién que le fue enrosirado a
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YONAIRA FERNANDEZ BERNIER y CARLOS ALBERTO DiAZ
DAZA, en calidad de coautores?

2. De igual forma se revisard si la decisidn de primera
instancia fue acertada, al condenar a los procesados
YONAIRA FERNANDEZ BERNIER y CARLOS ALBERTO DIAZ
DALZA por el delito de Peculado por Apropiacion, o si
por el contrario la misma debe revocarse y ordenar su

absolucidn.

1. DE LA PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL SOLICITADA
POR LOS DEFENSORES DE LOS PROCESADOS

Para resclver el primer problema juridico planteado, estima
la Sala que debe revisar si en verdad las apropiaciones de
dinero que se le endilgan a YONAIRA FERNANDEZ BERNIER y
CARLOS ALBERTO DIAZ DAIA, quienes en ejercicio de sus
funciones como servidores puUblicos adscritos a la
gobernacion de La Gugjira, tramitaron y consignaron por
concepto de pago de cesantias parciales a diferentes
cuentas de personas no adscritas a la Gobernacién de La
Guaijira, constituyen un solo delito de peculado por
apropiacion o varias ilicitudes, lo mismo si entre ellas existian
verdaderos vinculos de conexidad sustancial que
permitieran fallarlas bajo la figura del concurso de delitos,
establecida en el articulo 31 del Cédigo Penal, o si ellas
simplemente estaban conectadas por estrictas razones
procesales que permitian investigarlas conjuntamente por
economia procesal y para evitar el proferimiento de

decisiones contradictorias.

\
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Al respecto se considera:

Los defensores de los procesados coinciden en manifestar
que la juez de conocimiento efectué una sumatoria para
conducir que se ha cometido un peculado por apropiacion
en cuantia de  $33.827.000. Sustentan que el
comportamiento de sus asistidos debe enmarcarse en un
concurso homogéneo vy sucesivo de peculado por
apropiacién, argumentando que su tesis es respaldado por
el Fiscal, quien en la parte resolutiva de la acusacién
establece que se les acusa por el delito de PECULADO POR
APROPIACION en concurso homogéneo sucesivo, situacion
que no se tuvo en cuenta en la sentencia de primera
instancia, al no aplicar el inciso tercero del articulo 397 del
C.P., atendiendo que e! valor de los ilicitos cometidos no
supera los 50 S.M.L.M.V., cuya pena consiste de 4 a 10 anos.
Sefald que cuando fueron varias las conductas punibles
investigadas y juzgadas en un mismo proceso, el término de
prescripcion corre independientemente para cada uno de

ellos.

Andlizadas las funciones de YOMAIRA DEL CARMEN
FERNANDEZ BERNIER y CARLOS ALBERTO DIAZ DAIA, se puede
observar que el trdmite de las cesantias se encontraban
sustancialmente en responsabilidad de los dos, razones por
las cuales la fiscalia Doce delegada en delitos contra la
administracion publica con sede en Bogotd los acusa como
coautores del delito de peculado por apropiacion, al estimar

que cada uno realizd un aporte acorde con la labor




Causa seguida en conira de YONAIRA FERNAMDEZ BERNIER, DINELSON MEZA AGUILAR y CARLOS ALBERTO DIAZ DALA,
por el Detito de PECULADO POR APROPIACION en concurso heterogéneo con el de PREVARICATO POR ACCION v
FALSEDAD MATERIAL E IDEOLOGICA EN DOCUMENTO PUBLICO. Radicado N° 44001-31-04-001-2011-00036-01

Pagina 17 de 40

desempenada, desarrollando con una divisién de trabaqjo en
la ejecucidn de la autorizaciones de las cesantias parciales y
definitivas que conllevaron al menoscabo patrimonial de la

Gobernacién de La Gugijira.

La administracién de los recursos para los retiros de
cesantias, estaba en cabeza de la procesada FERNANDEZ
BERNIER, en razdn a su cargo, existiendo nexo con ocasién a
sus funciones, al igual que CARLOS DIAZ DAZA, con quien
conformaba el grupo responsable del framite y la

correspondiente resoluciéon para su pago.

La Juez de conocimiento en congruencia y consonancia
con la acusacién de |la Fiscalia, los condend por Peculado
por Apropiacion, como delito unitario con base en una
cuantia correspondiente a $33.827.000, argumentando que
ellos tenian todo el manejo, administraciéon y funciones para
efectuar la entrega d los dineros defraudando a Ia
Gobernacién de La Gugjira, a fitulo de coautores, pues
tenian el conocimiento del desfalco realizando una divisidon
de trabagjo, en donde cada uno hizo aporte importante para

la realizacién del plan delictivo.

Eran los que sabian funcionalmente si la documentacién
estaba o no acorde, ademds ellos tenian el dominio de la
accioén tipificando se ejecucion y sabiendo de esa situacidn
quisieron su realizacién materializando la conducta iiicita

con voluntad dolosa.

Los diferentes peculados cometidos en este proceso no

constituyen un nimero de delitos como lo plantea el

\L
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defensor, ya que hacen parte del agotamiento del
peculado unitario, atendiendo que el peculado por
apropiacién se establece por la totalidad del iliciio que

asciende a mds de 33 millones de pesos

Por su parte, la Fiscalia sintetizé y demostrd que todos y cada
uno de los actos esquilmatorios del patrimonio estatal
estuvieron unidos por el mismo fin, a tal punto que en los
albores del proceso, a los procesados se les llegd a imputar
el delito de concierto para delinquir, porque el ente Fiscal
creyd que los sindicados hacian parte de una organizacion
criminal dedicada a destinar los dineros de las cesantias del
ente territorial departamental para beneficio propio y de
terceros, por lo que es posible establecer que estamos en
presencia de un delito Unico o continuado, como asi lo dio a
entender la fiscalia cuando en su acusacion estimé como
cuantia superior a los 30 millones de pesos la multa por el
delito de peculado por apropiaciéon a los procesados
YONAIRA FERNANDEZ BERNIER y CARLOS ALBERTO DIAZ DAZA,
sin que hiciera delimitaron alguna del valor de o apropiado,
respecto de cada uno de los procesados y por el contrario
consideré que todos y cada unas de los refiros de ias

cesantias hacian parte de un mismo plan criminal.

A folio 36 de la resolucién de acusacién!!, la fiscalia
establecié que “se acusard a YONAIRA DEL CARMEN, como
aqutora de la conducta de Peculado por Apropiacién de que
trata el inciso lo. del articulo 397 del C.P.", con lo que se

demuestra que la fiscalia siempre tuvo en cuenta que el

! Eolio 53 cuaderno 5 Original
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valor de lo apropiado superd los 50 SMLMV, por ende no
existe ninguna confusion o ambigiedad en la acusacidon
que conlleve a una nueva interpretacién como lo pretenden
los defensores de los acusados, para gque se aplique un
concurso homogéneo de delitos, cuando la acusacién

establecié el delito de peculado como unitario.

Erran los defensores, cuando ponen de presente que la
acusacidn se habld de un concurso homogéneo del delito
de Peculado, situacién que en lo absoluto fue planteada de
esa manera por el Fiscal del caso, pues al redlizar una
lectura con detenimiento de la resolucién de acusacion del
31 de marzo de 2010, se puede exiraer que el ente fiscal
efectivamente se refiere al concurso homogéneo, pero del
delito de prevaricato por accién en cabeza de los
procesados YONAIRA FERNANDEZ BERNIER y CARLOS
ALBERTO DIiAZ DAIA, al proyectar y tramitar las diferentes
resoluciones de cesanfias sin existir merito para ello. Para
corroborar lo anterior, se transcribe el tercer pdarrafo de la

pd&gina 3912 del merito sumarial:

“Por Ultimo, sobre la conducta de Prevaricato por accién que también
le fuera endilgada al sefior DIAZ DAZA, tenemos que estd demostrada
su autoria en las conductas contra la fe puUblica, soporte de las
resoluciones autorizando los retiros de cesantias, y aiun cuando no se
encontraba dentro de sus funciones el firmar estos documentos
publicos, si era precisamente su labor la de proyectarlas y pasarlas a
la Directora Administrativa de Talento Humano de la Gobernacién de
la Gugijira, por lo cual se deduce que si tiene responsabilidad en la
emisidn de las mismas, conforme a la descripcién del tipo penal en
comento, e igual a lo manifestado sobre la sefora YONAIRA DEL
CARMEN, cada uno desarrolld la conducta de acuerdo a ta labor

* Folio 56 Cuaderno 5 Original

13
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desempenada al interior de |a entidad, es decir a través de su trabajo
y como se indicé en paginas atrds la Corte Suprema de Justicia, se ha
pronunciado al respecto, para quien presta una ayuda o
colaboracién sin la cual el delito no se hubiera podido cometer, por
consiguiente seria _coautor del prevaricato por accién en concurso
homogéneo."

En la forma en que actuaron los autores del ilicito de
peculado por apropiacién YONAIRA FERNANDEZ BERNIER,
CARLOS ALBERTO DIAZ DAIA, se estructurd la figura del
peculado unitario pero con varios actos que favorecieron a
terceros, atendiendo que su plan delictivo y su ejecucion
conllevaban a una sola finalidad, apropiarse conjuntamente
de los bienes de la administracién pUiblica, en este caso, la
gobernaciéon de La Gugijira, en cuantia superior a los 30

millones de pesos.

Por lo anterior, resulta ildgico que los defensores pretendan
en este momento procesal alegar de forma desacertada
que el delito de peculado se dio en conductas separables y
auténomas, cuando la Fiscalia en su acusacién establecio el
mencionado delito como Unico, e investigd bajo una sola
cuerda procesal por aplicacion del fendmeno de la
CONEXIDAD PROCESAL, dada la reiteracién en el modo de
operacién, por la facilidad para investigarlas conjuntamente
y por la comunidad probatoria, también porque esta postura
de unificacién de las pesquisas redunda en menor desgaste
para la administracién de justicia (economia procesal)
porque no es menester adelantar tantas investigaciones
como hechos sean atribuibles a los sindicado como parece

entenderlo |la defensa.
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Debe quedar claro gue segun reza el articulo 89 procesal
penal (ley 600 de 2000} “Por cada conducta punible se
adelantard una sola actuacién procesal, cualquiera sea el
numero de autores o participes, salvo las excepciones
constitucionales o legales”; pero nada obsta para que Ias
varias investigaciones que se han vinculado procesalmente
sean separadas durante las fases de investigacion o

juzgamiento.

Como se tfrata de un solo delito, la cuantia del ilicito es la
suma total del mismo, esto es, el valor total de lo apropiado,
pues existe una “pluralidad de comportamientos similares
que recaen sobre idéntico bien juridico tutelado, del que por
regla general es titular un mismo sujeto pasivo, pero tales
acciones se articulan en virtud de la unidad de designio
criminal o unidad de propdsito del delincuente, lo cual
permite advertir que se trata de una segmentacidén de la

accién”s,

Es evidente en este punto, que la defensa quiere sacar
provecho de donde no lo hay, pues es claro que la fiscalia
fue clara al establecer la relacién de los hechos y la
sustentacion de su acusacién en contra de los procesados,
los cuales tuvieron aquiescencia de la defensa en su
momento y que ahora pretende discutir y variar la
adecuacidn tipica, al establecer que lo que se presentd en
este caso fue un concurso de delito de peculado de forma

aislada, al no exceder la cuantia de los 50 SMLMV.

'* Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia de 25 agosto de 2010, Rad. 31.407, M.P.
Maria del Rosario Gonzalez de Lemos

Y
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Se itera que de acuerdo a la imputacidén en este caso, se
estructurd el peculado como delito Unico, basdndose en el

elemento de naturaleza subjetiva, -plan vy finalidad-,

pluralidad de acciones ¢ identidad del tipo penal infringido,
por ello, de cara a la situacién factica planteada por la
Fiscalia, mal podria aplicarse el inciso tercero del articulo

397 del CP, como lo pretende la defensa de los procesados.

Por lo anterior, se negard el planteamiento de prescripcion

alegado por los defensores de los procesados.

2. DE LA VALORACION PROBATORIA Y RESPONSABILIDAD
PENAL, RESPECTO AL PUNIBLE DE PECULADO POR
APROPIACION.

Definido lo anterior, procede la Sala a examinar el ofro

cuestionamiento que hace la defensa técnica contra la

sentencia de primer grado, que se impugna por reconocer
la existencia de una conducta punible gue de acuerdo con
su criterio, no se demostré y ademads porque existen dudas
que no se lograron demostrar en el transcurso del proceso,

las cuales deben ser a favor del procesado.

Para tal efecto, yendo a la descripcidn tipica, debe
evidenciarse el apoderamiento en provecho del agente o
de un tercero, de bienes del Estado ¢ de empresas o
instituciones en que éste tenga parte o de bienes o fondos

parafiscales, o de bienes de particulares.
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Debe precisarse que el peculado por apropiacién es un
delito que para su constitucidn exige la presencia de un
sujeto activo calificado, esto es, que a quien se atribuye la
autoria, debe tener una calidad especial: ser servidor
pUblico; ademds, que se le haya confiado la administracién,
tenencia o custodia de los bienes por razén o con ocasidn

de sus funciones.

Pues bien, frente a ese punto de disenso, debe senalar Ila
Sala que para efectos del acto de apropiacidn gue se
prohibe en el articulo 397 de la Ley 599 de 2000, se puede
realizar tal accidén por quien tiene la disponibilidad juridica

respecto de los bienes del estado.

Administrar, en términos de la funcién publica, no significa
solo un acto material exclusivamente, sino también un acto
de contenide juridico, y esa administraciéon puede ejercerla
el funcionario materiaimente desplegando su conducta
directamente sobre el objeto material como sucede con el
tesorero de una entfidad puUblica o el secretario de un
despacho, que fisicamente le entregaron los bienes para su
administracion, o también a través de la disponibilidad
juridica que implica la competencia de disponer por virtud
de la constitucidn la ley o el reglamento de los bienes, como
acontece con el ordenador del gasto, o también como
puede suceder a través de actos de autoridad, como es el
hipotético caso de un Juez que con la intensién de
apoderarse de bienes del Estado que no administra
directamente pero respecto de los cuales por autoridad

ejerce una relacién funcional, profiere una orden judicial

Y
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ilegitima; © como en el caso presente cuando asesores
juridicos, a quienes se le han asignado funciones de
administracidn, realizan actos de disposicidén con la finalidad
de apropiarse para si o para un tercero de bienes del Estado

que estdn bajo su érbita.

Respecto de los ingredientes normativos no existe duda
alguna y ademds no fue objeto de impugnacién por parte
de la defensa, por lo que no se hard pronunciamiento al

respecto.

Con respecto a la responsabilidad penal de YONAIRA
FERNANDEZ BERNIER

Del proceso se extracta que la procesada YONAIRA
FERNANDEZ BERNIER, se desempefaba en el cargo de
Directora Administrativa de Talento Humano de Ia
Gobernacién de La Gugjira para la época de ocurrencia de

los hechos delictivos de peculado por apropiacion.

En ejercicio de sus funciones fueron retirados dineros
pertenecientes a la entidad publica para la cual laboraba,
al autorizar con su firma el retiro de cesantias parciales y
definitivas de Dinelson Meza Aguilar, Maria Antonia Acosta
Herndndez, Efrén de JesUs Rojas Garcia, Manuel José Lugo
Fontalvo y Carlos Alberto Diaz Daza, personas estas que
nunca se han desempefado como empleados de La
Gobernacién de La Guaijira, segun se logré probar en este

proceso.

En el comportamiento realizado por la procesada

otorgdndoles el pago de cesantias a personas que no
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habian laborado con la Gobernacién de La Gugijira, sin
tener el derecho y un soporte documental e irregularidades
en su documentacidn y con violacién a los requisitos exigidos

para el retiro de cesantias parciales o definitivas.

En el paginarico se aporté mediante oficio 0588 del 20 de
octubre de 2008, por intermedio del detective del DAS Jhon
Alexander Caicedo el manual de funciones los procesados
Yonaira Fernandez Bernier y Carlos Alberto Diaz Dazq,
respecto del trdmite de cesantias parciales o definitivas, en
el cual se consigha que inicialmente debia presentarse la
documentacidén, quien solicitaba la certificacién laboral y el
tiempo de servicio a Ila coordinacidn de sistema de
informacién de la Secretaria de Educacién que
correspondia al enjuiciado CARLOS ALBERTO DIAZ DAIA,
quien efectuaba el diligenciamiento de! formato de de
consignacion y afiliacién del fondo de pensiones Porvenir, el
encargado de la oficina de cesantias envia a Talento
Humano, YONAIRA FERNANDEZ, quien es la delegada para
firmas las resoluciones de autorizaciéon, se devuelve Ia
documentacién con la resolucidn a cesantias, pasa a
presupuesto, oficina central de cuentas, secretaria de
hacienda, tesoreria elabora el cheque y pasa a cesantias
CARLOS ALBERTO, encargado de llevar la documentacién
con las resoluciones y el cheque a la oficina de pensiones y
cesantias PORVENIR; condicién financiera y propiedades de
los antes mencionados, relacién que existe entre ellos vy

monto que asciende el fraude.

(2
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Este mismo modus operandi fue repetido una y otfra vez, por
lo que se descarta la ausencia de culpa solicitada por el
defensor de YONAIRA FERNANDEZ BERNIER, pues la légica

nos indica que el error puede redlizarse una vez, peroc no

todas las veces gue acontecid, sobretodo en la forma tan
burda en gue se hizo en algunas ocasiones cuando el mismo
CARLOS ALBERTO DIAZ DAZA, con su foto y huella suplantaba
a ofras personas para el retiro de cesantias, documentos que

debieron ser constados por la procesada, sin embargo el

condumio criminal lo hizo pasar por alto para llegar a su fin,

el cual era defraudar el eraric publico.

Estd claro que su proceder ilicito en la suscripcion de los
actos administrativos de reconocimiento de cesantias
parciales y definitivas a personas que nunca estuvieron
vinculadas con la Gobernacién, a los sefores DINELSON
MEZA AGUILAR, a su companera permanente DAYANA
CATERINE PLATA DAZA, a MANUEL JOSE LUGO FONTALVO, a

quien se le reconocié el pago de cesantias definitivas
firmada por FERNANDEZ BERNIER, sin tener facultad para ello;
asi como confirmar telefénicamente el pago de cesantias
parciales a MARIO ANTONIO ACOSTA HERNANDEZ, teniendo
dentro de los documentos soportes copia de la libreta militar
la cual fue objeto de falsificacion al sobreponerie la
fotografia de su comparnero de labores CARLOS DIAZ DAZA.

Con ello demuestra su actuar delictivo y selectivo, omitiendo
ejercer el debido control en las resoluciones de cesantias y
sus soportes con el fin de favorecer a terceros ajenos a la

Gobernacidén de La Gugijira, siendo su deber legal de
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acuverdo al manual de funciones establecidos por el ente
territorial. Sumado a lo anterior las inconsistencias en las
constancias de tiempo de servicio al no corresponder el
formato acostumbrado en la entidad, sin consecutivo.
También se encontraron irregularidades en el escalafén del
senor DINELSON MEZA AGUILAR.

Conforme a las pruebas que fueran allegadas a la
investigacidén, se ha demostrado que mediante diferentes
resoluciones signada por la Directora Administrativa de
Talento Humano de la Gobernacidén de la Gugjira, se
autorizd el retiro de cesantias a los sefiores DINELSON MEZA
AGUILAR, MARIO ANTONIO ACOSTA HERNANDEZ, EFREN DE
JESUS ROJO GARCIA y MANUEL JOSE LUGO FONTALVO, sin
que estas personas laboraran en |la entidad y por ende no
tenfian ningin derecho a cesantias, igual ocurrié con la
senora DAYANA CATERINE, companera del sefior DINELSON
MEZA AGUILAR.

La forma de actuar de la procesada en los hechos gque hoy
nos convoca, demuestran que tenia pieno conocimiento de
lo que estaba haciendo y que el mismo era contraric a la
ley, pues su experiencia en el cargo y su vinculacidén en
carrera administrativa con la Gobernacién de la Gugijira
presupone que era dificil, por no decir imposible, tramitar la
documentacién que la forma burda le ponia para su firma el
sefior CARLOS ALBERTO DIAZ DAIZA, para retfiro de cesantias

de personas agjenas a la entidad o para su beneficio propio.

¥
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Y no todo termina ahi, pues de acuerdo a los oficios
remitidos por el Fondo de Cesantias Porvenir, se demostrd
que fue la procesada YONAIRA FERNANDEZ BERNIER era la

que habia autorizado el “retiro definitivo de cesantias”.

Ademds de lo anterior, el otro procesado CARLOS ALBERTO
DIAZ DAIZA, establecid en su indagatorial4 que cuando
porvenir lamaba a confirmar el pago de una cesantia a una
cuenta diferente a la del sefior DIAZ DAIZA, la procesada
YONAIRA FERNANDEZ BERNIER, se negaba autorizar los
pagos, con lo que se demuestra el plan que habia entre los
acusados para llevar a cabo su fin criminal, pues la senora
FERNANDEZ BERNIER no revisaba la documentacion
fraudulenta que le presentaba para el trdmite de las
cesantias, pero si era muy cuidadosa que la consignacion
del dinero se hiciera a la cuenta de su compafero de DIAZ
DALZA.

En este sentido, nétese que la experiencia laboral de la
acusada y las funciones que desempefaba como servidora
pUblica al interior de La Gobernacién de La Guqjira, le
imponian advertir, prevenir y corregir cualquier irregularidad
en el proceso de elaboracion, cancelacién y verificacion de
las cesantias que le ponian a su disposicion. Empero, la
actividad delictiva perpetrada por la procesada y CARLOS
ALBERTO DIiAZ DAZA estuvo dirigida a aprovechar las
deficiencias en el control de los trdmites, el desorden en el
manejo de la informacién, asi como la obediencia y

confianza con gue el personal a su cargo respondia las

1 eolio 36 Cuaderno Original 2 — Indagatoria Carlos Diaz Daza 24 octubre 2006.
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ordenes gque ésta les impartia que los dineros de las
cesantias fueran a parar a manos de terceros, de donde
emerge incuestionable la intencionalidad de apoderarse de
los recursos econdmicos publicos manejados por la

Gobernacién de la Gugijira.

Para la Sala es clara la responsabilidad de la senora
FERNANDEZ BERNIER, en la conducta de peculado por
apropiacidén, cuando en el plenario quedd establecido que
ella, en su calidad de Directora Administrativa de Talento
Humano de la Gobernacion de la Guqjira, cargo que
ostentaba para la fecha en que ocurrieron los hechos,
autorizo el desembolso para el retiro de cesantias parciales y
definitivas, los cuales terminaron en manos de diferentes
personas, aun cuando no habian laborado nunca para la
gobernacién de La Gugjira, encontrdndose en los
documentos soporte a que cuenta se trasladaba el dinero
que se autorizd, a los senores DINELSON MESA AGUILAR,
MARIO ANTONIO ACOSTA HERNANDEZ, EFREN DE JESUS ROJO
GARCIA y MANUEL JOSE LUGO FONTALVO, y en algunos de
estos casos se encontraba autorizacién para la cuenta de
CARLOS ALBERTO DIAZ DAIA, persona ésta a quien también

se le autorizaron varios retiros de cesantias parciales.

Respecto a la responsabilidad penal de CARLOS ALBERTO
DIiAZ DAZA

Para iniciar, se encuentra probado dentro del proceso que
CARLOS ALBERTO DIAZ DAIZA, se desempefaba para Ia

fecha en que ocurrieron los hechos materia de

-
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investigacidn, como Coordinador de los Procesos de
Cesantias de la Secretaria de Educacidén de la Gobernacioén
de la Guaqjira, siendo la persona encargada de tramitar el
refiro de cesanfias de los empleados adscritos a la
Gobernacidén de la Gugijira, y una vez tenia los documentos
requeridos para acceder a tal solicitud, con ia resolucidén
debia pasdarselos a la senora YONAIRA DEL CARMEN
FERNANDEZ BERNIER, Directora Administrativa de Talento

Humano de la Gobernacidn, para su firma.

La Sala al revisar el acervo probatorio y contrario a lo que
establece la defensa técnica del procesado, en el plenario
si existen pruebas contundentes que sindican al sefor
CARLOS ALBERTO DIAZ DAZA, como autor responsable del
delito de PECULADO POR APROPIACION, lo cual

detallaremos de la siguiente forma:

Podemos observar que el procesado no era qjeno a su
actuar delictivo, pues en su indagatorial® el mismo
confirmd su actuar en el trdmite de cesantias realizado al
sefior EFREN DE JESUS ROJO, en donde utilizé su huella en el
formulario y ademds direcciond la consignacion de la
cesantias por un valor superior a los 12 millones de pesos, a
su cuenta personal, a lo que el procesado justifica como
un favor que hizo para agilizar el procedimiento, sin
embargo al sefior EFREN ROJO, tiempo después solo fue a
buscar cinco millones y no mdas no volvid. Con ello se
demuestra la forma en que actuaba el procesado,

utilizando terceras personas para apropiarse de los dineros

15 folio 36 y 37 Cuaderno Original 2 - Indagatoria Carlos Alberto Diaz Daza del 24 de octubre de 2006
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de las cesantias.

El actuar delictivo de DIAZ DAZIA no queda ahi, pues el
senor DINELSON MEZA AGUILAR, en su indagatorials
asegura gue CARLOS ALBERTO, le debia un millén de pesos,
por una documentacion de legalizar un vehiculo, sin
embargo DIAZ DAIA le exigi® su numero de cuenta y
tarjeta debito para poder cancelarle, poniéndolo a firmar
unos documentos para poder cobrar la suma de de
$4.526.541 por concepto de cesantia; ademds establece
que le pidid su cuenta para consignar un dinero, porque en
la de él no se podia por ser empleado publico. Con esto se
evidencia que el sefior CARLOS ALBERTO DIAZ DAIA, se
aprovechaba de personas con poca insfruccion
educativa, entre ellos el sefior DINELSON, quien ademas es
de la etnia Wayuu, para aprovechar en provecho suyo, su
documentacidén para desviar los dineros que finalmente se

. termind apropidndose.

Para confirmar la tesis que viene planteando la Salq,
también aparece las sindicaciones que hiciere el senor
EFREN DE JESUS ROJO GARCIA, quien en su diligencia de
indagatoria’? manifesté conocer a CARLOS ALBERTO DiAZ
porque es hijo de |la sefora con la que convivio en San Juan
de la Gugjira, sin embargo éste lo amenazé de muerte que

hasta le tocd salir de La Guaqjira, por haberse negado para

firmar un cheque de la Gobernacién, a pesar que DIAZ DAZA

1s folio 80 a 88 Cuaderno Original 2 - Indagatoria DINELSON MEZA AGUILAR del 24 de octubre de 2006
7 folio 245 a 250 Cuaderno Qriginal 3 - Diligencia indagotoria de 23 de tebrero de 2007 - EFREN DE
JESUS ROJO GARCIA 155 a 159 Cuaderno Original 4 - ampliacién de indagatoria del 26 de febrero de
200%.
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le ofreciera un dinero por hacerlo, a pesar de ello el retiro de
las cesantias se realizd, desconociendo la firma y huella

utilizada en los documentos como suyos.

Conforme a lo anterior, se observa que l[os testigos en sus
declaraciones dieron explicaciones minuciosas y detalladas
de l|o ocurrido, estableciendo la forma como CARLOS
ALBERTO DIAZ DAIA convencia y hasta forzaba a las
personas para que prestaran su documentacion para de
manera fraudulenta realizar el trédmite de las cesantias y la
posterior apropiacion de los dineros de personas que no
tenian vinculo con la gobernacién de la Guaijira; ademas la
Sala encuentra que esas declaraciones fueron rendidas en
forma espontdneq, clara, con una buena explicacidon vy
conocimiento de coémo se produjo el tramite ilegal para el
retiro de las cesantias, para finalmente apropiarse de gran
parte del dinero por parte de DIAZ DAIA, aprovechdandose

del escaso nivel de educacidn de los demds involucrados.

Las declaraciones juramentadas obrantes en el expediente
ofrecen a esta colegiatura total credibilidad con fuerza de
conviccién, luego de haber realizado la ponderacién de la
sana critica, ante la apreciacién razonada de los medios de
conviccioén, en torno a la materialidad de la conducta y la
responsabilidad de los procesados. Del mismo modo, lo
juridicamente relevante de la narracién de los hechos que
brindaron los testigos, tienen coherencia y objetividad,
asumiendo las condiciones de tiempo, modo y lugar en las

que se realizé el delito de peculado por apropiacion.
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Tanto era su intencidn de apropiarse de los bienes del
estado que, aparece probado que el mismo procesado fue
adulteré documentos publicos de terceras personas para
hacerlos pasar como suyos, consignando datos y hasta su
fotografia que no correspondian a la realidad para gque |os
supuestos titulares del derecho a las cesantias aparecieran

registrados con dineros en el Fondo de cesantias porvenir.

Resulta claro que en este caso no existe la menor duda
sobre la ocurrencia del desfalco a que fue objeto la
Gobernacidn de La Guajira, a través de hechos irregulares
realizados por funcionarios de ese ente territorial, quienes se
prestaron para favorecerse en su favor y de terceras
personas, asi como las resoluciones autorizando los retiros de
cesantias tanto parciales como definitivas a nombre de
DINELSON MEZA AGUILAR, DAYANA CATHERINE PLATA DAZA,
MANUEL JOSE LUGO MONTALVO, MARIO ANTONIO ACOSTA
HERNANDEZ, EFREN DE JESUS ROJO GARCIA, personas éstas
que nunca ostentaron la calidad de servidores publicos,
utilizdndose como soportes documentos que habian sido
aduiterados de diferente forma, como el documento de
identidad, la libreta militar, cambidndole la fotografia por la
del funcionario DIAZ DAZA, con la impresién de huellas
digitales que se detectd por perito que no correspondian al
titular sino al mismo funcionario y con las constancias de
servicio de la entidad que no habian sido expedidas por
ésta, situaciones que no fueron controvertidas por la

defensa, lo cual afianza la postura asumida por la juez de
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primera instancia y la acusacién enrostrada por la fiscala en
contra de DIAZ DAIZA.

En efecto, tenemos probado con el frabgjo del
Departamento Administrativo de Seguridad, las
iregularidades en el pago de cesantfias hecho por ia
Secretaria de Educacién del Departamento de La Gugjira
ciencia y paciencia de los investigados, en detrimento del
erario puUblico en la suma de $33.827.000 defraudaciones
surgidas a través de presentaciéon, tframitacion y cancelacién
de cesantias parciales y definitivas a particulares, por
quienes ostentaron la calidad de servidores publicos,
particulares aquellos de quienes se determind no tener
vinculacidén laboral alguna con la Secretaria de Educacién,
asi como de la Adminisiracion Gubernamental. Las
iregularidades obedecieron a una plan debidamente
concebido por un nUmero plural de individuos tanto
servidores publicos, como particulares, contribuyendo a la
consecuciéon de un resultadoe comuUn, a la que cada cual
tenia el dominio funcional del hecho y la division del trabagjo,
cumpliendo un acuerdo expreso, previo a la comisién de las
conductas punibles, halldndose probado a través de los
informes rendidos por los miembros de policia judicial, que la
Gobernacion del Departamento de La Gugjira sufrid el
detrimento patrimonial aludido, probdndose el modus
operandi de la actividad al margen de la Ley desplegada
por los precitados servidores publicos de dicha Gobernacidn

con la connivencia de particulares, aunado a prueba
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testimonial, la injurada de los implicados, deduciendo que
realmente existid un acuerdo comuin y previo a la comisién

de las conductas investigadas.

La Sala no estd de acuerdo con los planteamientos
expuestos por el defensor de CARLOS ALBERTO DIAZ DAIZA,
debido a que no se adecuan a la realidad procesal, aunado
a que en la acusacion del 31 de marzo de 2010, en un
andlisis probatoric de cacuerdo a los informes periciales

rendidos en el proceso relacionando lo siguiente:

Efrén de Jesus Rojo Garcia, consignacion por

$12.486.505

Mario Antonio Acosta Herndndez $ 5.422.600
Dinelson Meza Aguilar $ 4.566.987
Manuel José Lugo Montalvo $7.023.315

Ahi se consigné la suma que le fue endilgada a CARLOS
ALBERTO DIAZ DAIA, es por ello que el fiscal del caso en
razdn de la cuantia de lo apropiado establecié que debia
aplicarse el inciso primero del articulo 397 del C.P., pues se
superaba los 50 S.M.L.M.V. para la fecha de ocurrencia de

los hechos.

De igual forma se observa que el fiscal del caso encaminé la
responsabilidad del procesado como coautor, al sostener en
su proveido que su proceder se realizd con division de
trabajo con la Directora Administrativa de Talento Humano
de la Gobernacidén de la Guaijira, Yonaira Ferndndez Bernier,
cada uno de ellos efectuando su aporte individualmente
acorde con las funciones desempenadas en la entidad

publica.

2\
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Tanto el Fiscal como la Juez de conocimiento fueron
congruentes y coherentes con la imputacién juridica, al
acusarse y condenarse como coautores del delito de
peculado por apropiacidon, estableciendo el mencionado

delito como unitario.

Los delitos No se investigaron, acusaron y condenaron como
independientes, y por el contrario cada uno de elios fue
como peculado unitario, en atencién a un informe pericial
que determinaba la cuantia del peculado superior a los 50
S.M.LM.V.

Respecto a lo alegado por el apelante, cuando afirma que
la Fiscalia con decisidon del ano 2006, le otorgd la libertad
provisional al procesado DIAZ DAIA, al considerar que el
delito investigado se frataba del consagrado en inciso 3ro
del articulo 397 del C.P.

Al respecto, debe decirse que esa decisidn solo resolvia un
tema de libertad y por tanto no es juridicamente vinculante.
Caso diferente ocurre con la cdlificacién del merito sumariai
la cual condiciona la coherencia que debe ftener la

sentencia con la misma.

Para finalizar, estima la Sala que no hay duda de que los
procesados, al realizar el acto de apropiacion de los dineros
puUblicos en provecho suyo y de ferceros, como estd
probado y como pacificamente lo aceptan sus defensores

en sus interpelaciones, tenian una relacién funcional, en su
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condicién de servidor publico y por cuanto asi se le asignd
en el manual de funciones establecido en el decreto 334 del
4 de noviembre de 19998, mediante el cual se asignan
deberes, funciones y responsabilidades, entre ellas, e tramite
de las cesantias de los servidores de la secretaria de
educacidon de la Gobernacién de La Guqjira; lo cual
tambien fue corroborado con las pruebas testimoniales de
los administradores publicos que coexistian con él en
ejercicio de la funcidn publica desarrollada en aquel dmbito
de competencias institucionales, lo que finalmente facilitd
que subrepticiamente realizara los actos de apoderamiento

de los recursos de dicha institucion.

No se trata aqui de un particular o de un servidor publico
desprovisto de la relacién funcional con los bienes
apropiados, se estd frente a un servidor pUblico que en
ejercicio de sus funciones, administrando bienes puUblicos,
realizé el comportamiento de apropiacién de los mismos, en
beneficio propio, pero también en beneficio de terceros;

como quedd develado a lo largo de la investigacion.

Conforme a los anteriores argumentos, esta Colegiatura
procederd a confirmar la sentencia proferida por el Juzgado
Primero Penal del Circuito de Riohacha el 19 de febrero de
2020, a través del cual se condend a YONAIRA DEL CARMEN
FERNANDEZ BERNIER y CARLOS ALBERTO DIAZ DAZA por el
delio de PECULADO POR APROPIACION.

¥ “bor el cual se determina Ia estructura de la administracion central del departamento de lg Guajira, las

funciones por dependencia y se dictan otras disposiciones” folio 247 a 270 Cuaderno Original Uno

2L
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OTRAS DETERMINACIONES

Teniendo en cuenta que los funcionarios judiciales, en
cumplimiento con sus obligaciones deben denunciar los
hechos que prima facie puedan considerar contrarios a
derecho, esta Corporacion ha llegado a la conclusidon que
efectivamente dentro del proceso que hoy se revisa se ha
generado un disiate injustificado, por parte de los jueces que
han pasado por el Juzgado Primero Penal del Circuito de
Riohacha desde el 28 de abril de 2011, fecha en la cual el
mencionado despacho adquirid la competencia para llevar
el juzgamiento del presente caso, y solo nueve (%) anos
después se emitid sentencia, lo cual dio lugar a la extincion
de la accién penal por prescripcidon, de las conductas
punibles de Prevaricato por Accién y Falsedad ldeolégica en
Documento PUblico. Situacién que sin duda, son causales de

mala conducta.

La situacién expuesta no puede pasar inadvertida, pues con
dicho descuido se ven inmersos en la falta disciplinaria
consagrada en el articulo 50 de la ley 734 del 2002 “Faltas

graves y leves. Constituye falta disciplinaria grave o leve, el

incumplimiento de los deberes, el abuso de los derechos, la

extralimitacién de las funciones, o la violacién al régimen de
prohibiciones, impedimentos, inhabilidades,
incompatibilidades o conflicto de intereses consagrados en
la Constitucién o en la ley. La gravedad o levedad de la
falta se establecerd de conformidad con los criterios
sefialados en el articulo 43 de este cédigo”; debe resaltarse

que tanto los funcionarios como los empleados deben
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propender por el cuidado y debida agilizacidn de los
procesos que se encuentren a su conocimiento, con el fin de
evitar dilaciones injustificadas como la que hoy se han
presentado, por o que se ordenard la compulsa de copias
ante la Sala Disciplinaria del Consejo Seccional de la
Judicatura de La Gugjira, para que en actuacién separada
se adelanten las averiguaciones correspondientes que
permitan esclarecer los hechos puestos de presente, en
conira de los funcionarios que ostentaron el cargo de Juez
Primero Penal del Circuito de Riohacha desde el 28 de abril
de 2011.

En mérito de 1o expuesto, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Richacha, La Gudgijira, en Sala de Decisién Penal,
administrando Justicia en nombre de la RepuUblica y por

auvtoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: Confirmar la sentencia proferida por el Juzgado
Primero Penal del Circuito de Riohacha el 19 de febrero de
2020, a través del cual se condend a YONAIRA DEL CARMEN
FERNANDEZ BERNIER y CARLOS ALBERTO DIAZ DAIZA por el
delio de PECULADO POR APROPIACION, conforme a lo

expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: COMPULSAR COPIAS DISCIPLINARIAS ante la Sala
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura de esta
seccional, para que en actuacién separada se adelanten

las  averiguaciones  correspondientes que  permitan

23
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esclarecer los hechos por mora judicial puestos de presente
en el acdapite "Otras Consideraciones”, en contra de los
jueces que han presidido el Juzgado Primero Penal del
Circuito de Riohacha desde el 28 de abril de 2011.

TERCERO: Contra esta decisibn procede el recurso
extraordinario de casacién ante la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia, el cual deberd interponerse dentro de
los 15 dias siguientes a la Ultima notificacién de esta
sentencia, segin lo ordenado en el arficulo 210 de la ley 600
de 2000, modificado por el articulo 101 de la ley 1395 de
2010.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Este proyecto se discutié y aprobé a través de medios
electrénicos debido a la emergencia sanitaria producida por el
COVID19. Por ello se firma de manera digital.

JAIME ANTONIO MOVIL MELO
Magistrado Ponente

LUBIN FERNANDO NIEVES MENESES
Magistrado

ROSAURA ARREDONDO IGUARAN
Secretaria General




