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MOTIVO DE LA DECISION

La Corte decide el recurso de casacion interpuesto por
el defensor de RAFAEL MIZRACHI MILHEN y SONY ALDANA
LLANOS, y las impugnaciones formuladas directamente por
ORLANDO MONDRAGON LIBREROS, LUIS ENRIQUE TRIANA LLANOS
y JOSE JOAQUIN REYES CORREA contra la sentencia proferida
el 25 de mayo de 2017, por la Sala Penal del Tribunal
Superior de Cali, la cual revoco la providencia de caracter
absolutorio emitida el 4 de agosto de 2016 por el Juzgado
Primero Penal del Circuito con funciones de conocimiento de
esa ciudad, para condenarlos por el delito de peculado por
apropiacion, en la modalidad continuada, en calidad de

intervinientes.
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HECHOS Y ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

Entre los anos 2006 y 2007, SONY ALDANA LLANOS,
RAFAEL MIZRACHI MILHEN, LEONEL MONDRAGON LIBREROS, LUIS
ENRIQUE TRIANA LLANOS, MARIA EUDOCIA HERRERA VALENCIA,
MARIA AMPARO RODRIGUEZ MARULANDA, JORGE SEGUNDO
HURTADO, MARIA RUBIRIA ARENAS BEDOYA, JOSE JOAQUIN REYES
CORREA!, en su supuesta calidad de trabajadores aportantes
al régimen pensional de prima media con prestacion definida,
solicitaron ante el Instituto de Seguros Sociales el
reconocimiento y pago de la pension de vejez, para lo cual
aportaron documentos de su esfera personal, que sirvieron
de base para que algunos funcionarios de nivel intermedio —
presustanciadores- de la entidad le conﬁr_ier.an visos de
legalidad a historias laborales falsas | qﬁe acreditaban el
cumplimiento del numero de s_eiﬂaﬂélé exigidas por la Ley
para el reconocimiento del’-':r‘eferido derecho, siendo que
nunca cotizaron al §_is:te'rha 0, silo hicieron, no en la cantidad

exigida por la ley para obtener dicha prestacion.

ORLANDO MONDRAGON LIBREROS, como abogado de su
hermano JAIRO, hizo lo propio, al reclamar la pension de
vejez, sin que satisficiera los presupuestos normativos para
ser beneficiario de dicha prerrogativa -edad y periodos de

cotizacion-.

1 Es de resaltar que, a DORALICE BUITRAGO BARRAGAN la Fiscalia le atribuy6é haber
logrado el reconocimiento de una pensiéon de vejez que le reporté como retroactivo la
suma de $63.564.884. Sin embargo, se acredité que, €l poder por ella conferido al
abogado JOSE JAVIER SILVA ESCOBAR, lo habia sido para obtener la sustitucion
pensional de su fallecido esposo y que, al enterarse del irregular reconocimiento,
reembolsoé el valor cancelado.
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El jefe de atencion al pensionado y nomina del Instituto
de los Seguros Sociales reconocid y pago las respectivas
pensiones a los peticionarios, incluyendo el dinero por

concepto de retroactivo.

En febrero de 2007, dicho servidor advirtio
inconsistencias entre el niumero de semanas que figuraba en
la base de datos de la entidad y las que certificaban las
historias laborales fisicas obrantes en las carpetas de mas de
90 personas, a quienes se les reconocio la pension de vejez,

entre las cuales se encontraban los procesados.

En consecuencia, el funcionario que identifico las
irregularidades procedio a realizar las respectivas denuncias
ante la Contraloria General de la Repl‘i_blica y la Fiscalia
General de la Nacién, procediendo también a efectuar una
investigacion administratilv_a',."' 'gfacias a la cual se concluyo
que las pensiones, f:ﬁé‘fon obtenidas a través de medios
fraudulentos, anfe lo cual se decidi6 revocar los actos

administrativos respectivos.

Los montos de los dineros publicos objeto del peculado

fueron los siguientes:

i) ORLANDO MONDRAGON LIBREROS: $11.644.544 por

concepto de retroactivoZ.

2 En este punto, es necesario precisar que, si bien el Tribunal sefialé que el monto de
la cuantia ascendia a $57.501.432, lo es porque sumé los $45.856.888 de las
mesadas pensionales no contemplados en la imputacién y en la acusacion.
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ii) SONY ALDANA LiLANOS: $122.367.388 ($93.484.094 por

razon del retroactivo y $28.883.294 por las mesadas)3.

iii) RAFAEL MizracHl MiLHEN: $123.989.672
($62.601.945 por el retroactivo y 61.387.727 de mesadas)?.

iv) LEONEL MONDRAGON LIBREROS: $36.775.494
($35.170.564 por retroactivo® y $1.604.930 por mesadas),
suma que no fue pagada porque oportunamente se detecto el

fraude.

v) Luis ENRIQUE TRIANA Lianos: $80.294.735 por

concepto de retroactivo®.

vi) MARIA EUDOCIA HERRERA VALENéiAE | $99.841.347
($63.497.459 de retroactivo y $38.843.888 de mesadas).

vii) MARIA AMPAR:.O.'RODRTGUEZ MARULANDA: $86.289.114
($68.916.308 por retroactivo y $17.372.806 de mesadas).

viii) JORGE SEGUNDO HURTADO: $25.797.767 ($4.337.000

por razon del retroactivo y $21.460.767 de las mesadas).

3 Es de precisar que el Tribunal no incluyé los $21.761.151 pagados con ocasién de
la accién de tutela promovida para lograr que se le siguiera pagando la pensién, que
si fueron referenciados en la imputaciéon y tacitamente en la acusacion, al senalar
que el monto total de la exaccion ascendia a mas de $140.000.000 y que fueron
probados con la pericia contable rendida por JAIRO NUNEZ ARENAS.

4 Se impone aclarar que el ad quem omitié considerar dentro de la cuantia parte de
las mesadas pagadas por accion de tutela que si fueron incluidas en la imputacion y
la acusacion. En efecto, de acuerdo con la imputacion las mesadas pagadas lo fueron
por valor de $45.157.837 y $41.238.869 y segun la pericia contable recién
referenciada fueron $54.045.770.

5 De acuerdo con la imputacién el retroactivo ascendia a $41.172.902.

6 Reparese en que la colegiatura incluy6 el valor de las mesadas canceladas por valor
de $7.715.405; no obstante, esta suma no fue objeto de la imputacion.
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ix) MARIA RUBIRIA ARENAS BEDOYA: No se alcanzo a
expedir la resolucion porque se detectdé oportunamente el

fraude.

x) JosE JoaQuiN REYES CORREA: $40.983.252
($16.987.623 por retroactivo y $23.995.629 en mesadas).

Finalmente, respecto de PHANOR ROJAS LIBREROS, habria
acudido a la accion de tutela, para el pago de mesadas
pensionales dejadas de pagar por virtud de la revocatoria
directa de las resoluciones de reconocimiento, pero ni en la
imputacion ni en la acusacion se especifico el valor exacto de

la cuantia.

2. El 4 de junio de 2009, el Juez __Tréihté y Uno Penal
Municipal con funciones de control de garantias de Cali le
impartio legalidad a la .g:_ap'foa de GERMAN JOSE CONDE
HERRADA, CARLOS GABliI-ﬁ:L ORTIZ QUINONEZ, ROSA IRIS CEBALLOS,
MARIA RUBIRIA ARENAS BEDOYA, DORALICE BUITRAGO BARRAGAN,
PHANOR ROJAS LIBREROS, ORLANDO MONDRAGON LIBREROS,
RAFAEL MIZRACHI MILHEN, SONY ALDANA LLANOS, MARIA
EuDocIA HERRERA VALENCIA, JOSE JOAQUIN REYES CORREA,
EDWIN GARCIA OSPINA, JORGE SEGUNDO HURTADO, ANA BEIBA
LIBREROS, LEONEL MONDRAGON LIBREROS, BLANCA GRAJALES DE
FrRANCO, Luis ENRIQUE TRIANA LLANOS y MARIA AMPARO

RODRIGUEZ.

A continuacion, el Fiscal 48 Seccional de Cali formulo

imputacion a los capturados en los siguientes términos:
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2.1 GERMAN JOSE CONDE HERRADA, CARLOS GABRIEL ORTIZ
QUINONEZ y PHANOR Ro0OJAS LIBREROS: peculado por
apropiacion, a titulo de intervinientes, y, fraude procesal’,
ambos en la modalidad continuada (articulos 397, inciso 1°

y 453 del Codigo Penal).

2.2. RosA IrRiS CEBALLOS y EDWIN GARCIA OSPINA:
peculado por apropiacion, fraude procesal, falsedad en
documento publico y, asociacion para la comision de un
delito contra la administracion publica, los dos primeros
como continuados y el tercero “eventualmente” bajo esa
misma modalidad o en concurso homogéneo, y a todos en
calidad de autores (articulos 397 inciso 1°, 453, 291 y 434
tbidem).

2.3 MARIA RUBIRIA ARENAS BEDOYA y DORALICE BUITRAGO
BARRAGAN: peculado por _-_'apfdpiacién, en calidad de
intervinientes y en gr.édo de tentativa y fraude procesal

(articulo 3978 y 453 ejusdem)?.

2.4 ORLANDO MONDRAGON LIBREROS: peculado por

apropiacion, como interviniente y fraude procesal (canones

397, inciso 3° y 453 ejusdem)10.

2.5. SoNY ALDANA LLANOS: peculado por apropiacion, a

titulo de interviniente y fraude procesalll, en concurso

7 No se especificé el grado de participacion.

8 No se especifico el inciso del delito por el cual se imputaba.
9 No se especifico el grado de participacién.

10 Jbidem.

11 Jbidem.
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homogéneo (articulos 397 inciso 1° y 453 ejusdem), ambos

en la modalidad continuada.

2.6. MARIA EUDOCIA HERRERA VALENCIA, JOSE JOAQUIN
REYES CORREA, JORGE SEGUNDO HURTADO, ANA BEIBA LIBREROS,
Luis ENRIQUE TRIANA LLANOS, RAFAEL MIZRACHI MILHEN,
BLANCA CEcCILIA GRAJALES DE FRANCO y MARIA AMPARO
RODRIGUEZ  MARULANDA: peculado por  apropiacion
continuado, en calidad de intervinientes y, fraude procesall?

(articulos 397 inciso 1, y 453 ejusdem).

2.7 LEONEL MONDRAGON LIBREROS, peculado por
apropiacion, como interviniente y en grado de tentativa y,
fraude procesal (articulo 397 inciso 3 y 453 del Codigo

Penal)13.

Ninguno de los imputados aéepté cargos y a todos se les
impuso medida de gségﬁramiento de detencion preventiva en

el domicilio.

3. El 3 de julio de 2009 se radico el escrito de

acusacion!4, el cual involucro las siguientes precisiones:

3.1. Respecto de CARLOS GABRIEL ORTIZ QUINONEZ,
GERMAN CONDE HERRADA, ORLANDO MONDRAGON LIBREROS Yy
PHANOR ROJAS LIBREROS, el delito de fraude procesal se les

endilgo en calidad de coautores.

12 Jbidem.
13 Jbidem.
14 Cfr. folios 87-122 del cuaderno original 3.
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3.2. Frente a SONY ALDANA LLANOS, RAPHAEL MIZRACHI
MILHEN, ANA BEIBA LIBREROS DE MONDRAGON, LEONEL
MONDRAGON LIBREROS, LUIS ENRIQUE TRIANA LLANOS, MARIA
EuDociA HERRERA VALENCIA, MARIA AMPARO RODRIGUEZ
MARULANDA, BLANCA CECILIA GRAJALES DE FRANCO, JORGE
SEGUNDO HURTADO, MARIA RUBIRIA ARENAS BEDOYA, DORALICE
BUITRAGO BARRAGAN y JOSE JOAQUIN REYES CORREA ¢l punible

de fraude procesal se atribuyo en grado de determinadores.

3.3. En cuanto a la ultima mencionada, el injusto de

peculado por apropiacion se le enrostré6 como consumado.

3.4. Finalmente, en torno a EDWIN GARCIA QSPINA y ROsSA
IR1is CEBALLOS, todas las conductas fueron, atribuidas a titulo

de coautoria.

4. El 6 de octu.bi‘:_e'-'posterior se radicé una modificacion

al escrito!s en los siguientes términos:

4.1. Ruptura de la unidad procesal respecto de PHANOR
RoJAS LIBREROS y DORALICE BUITRAGO BARRAGAN, la ultima a
efecto de llevar a cabo audiencia de preclusion, con la
advertencia de que, de no prosperar tal solicitud, se acusaria

en cuerda procesal aparte.

4.2. Retiro de la acusacion para CARLOS GABRIEL ORTIZ,

GERMAN CONDE HERRADA, EDWIN GARCIA y ROsA IRIS CEBALLOS,

15 Cfr. folios 11-18 del cuaderno original 5.
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con el proposito de investigarlos, conforme al régimen de la

Ley 600 de 2000.

4.3. Variacion de la calificacion juridica que involucro
la adicion del delito de uso de documento publico falso
respecto de todos los procesados, de las circunstancias de
mayor punibilidad de los numerales 1 y 12 del articulo 58 del
Codigo Penal y de otro delito de fraude procesal, para quienes
formularon accion de tutela, a efecto de que se ordenara al
Instituto de Seguros Sociales continuar con el pago de las
mesadas pensionales (SONY ALDANA LLANOS, RAFAEL MIZRACHI
MILHEN, Luis ENRIQUE TRIANA LLANOS), asi como la precision
en el sentido de atribuirles el grado de intervinientes en el
delito de peculado continuado -el cual contemplayel valor del
retroactivo y de las mesadas pagadas-; yen .los demas de

determinadores frente a los finalmente acusados.

Asi mismo, en, pﬁrito de este ultimo reato, se senalo el
inciso del articulo 397 ibidem aplicable en cada caso, segun

la cuantia de lo apropiado:

4.3.1. SONY ALDANA LLANOS, RAFAEL MIZRACHI MILHEN,
LEONEL MONDRAGON LIBREROS, LUis ENRIQUE TRIANA LLANOS,
MARIA EUDOCIA HERRERA, MARIA AMPARO RODRIGUEZ
MARULANDA, BLANCA CECILIA GRAJALES DE FRANCO!® y JOSE

JOAQUIN REYES: inciso 2°.

16 También aqui se le atribuy6 el grado de tentativa.
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4.3.2. ANA BEIBA LIBREROS DE MONDRAGON y JORGE

SEGUNDO HURTADO: inciso 1°.

4.3.3. MARIA RUBIRIA ARENAS BEDOYA y ORLANDO

MONDRAGON LIBREROS!7: inciso 3°

5. El 8 de enero de 2010 la Fiscalia radico una adicion
al escrito de acusacion para declinar la ruptura de la unidad
procesal frente a PHANOR ROJAS LIBREROS y acusarlo por los
delitos de peculado por apropiacion y fraude procesal, en

tanto punibles conexos.!8

6. E1 9 de junio del mismo ano, bajo la presidencia del
Juez Primero Penal del Circuito con FEFunciones de
Conocimiento de Cali se dio inicio (a &’ audiencia de
formulacién de acusaciéon!® en la-que se rechazé la solicitud
de adicion del escrito de aquéaéién frente a ROJAS LIBREROS,
el Fiscal leyo la adicibﬁ'recién referenciada y se denegaron

las nulidades propuestas por la bancada de la defensa.

6.1. Confirmada esta decision por la Sala Penal del
Tribunal Superior de Cali2?, el 23 de noviembre de 2010, con
la salvedad consistente en precisar que si cabia la adicion
frente a ROJAS LIBREROS se prosiguio con dicha audiencia,
pero solo se formuloé acusacion en relacion con SONY ALDANA
LLANOS, RAFAEL MIZRACHI MILHEN, Luis ENRIQUE TRIANA

LLANOS, ORLANDO MONDRAGON LIBREROS, JOSE JOAQUIN REYES

17 Como en la imputacion se les volvié a endilgar la conducta en la modalidad tentada.
18 Cfr. folios 107-110 del cuaderno original 5.

19 Cfr. folios 117-120 ibidem.

20 E1 9 de agosto de 2010. Cfr. folios 136-144 ibidem.

10
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CORREA, BLANCA CECILIA GRAJALES DE FRANCO, JOSE SEGUNDO

HURTADO y MARIA RUBIRIA ARENAS BEDOYA?2!:

6.2. Por su parte, a PHANOR ROJAS LIBREROS, se le
formulo acusacion el 13 de abril de 201122 en los mismos

términos del escrito.

6.3. La verbalizacion de la acusacion respecto de ANA
BEIBA LIBREROS DE MONDRAGON, LEONEL MONDRAGON LIBREROS,
MARIA AMPARO RODRIGUEZ MARULANDA y DORALICE BUITRAGO
BARRAGAN23 se llevo a cabo el 2 de noviembre ulterior24, con
la modificacion consistente en senalar que el titulo de
imputacion para estos procesados, en los delitos de uso de
documento publico falso y fraude procesal,’era el de
coautores. La de MARIA EUDOCIA HERRER_A'_VALENCIA se llevo a

cabo, por su parte, el 21 de febrerode 201325.

7. La audiencia bréparatoria26 tuvo lugar en diferentes
sesiones (7 de may027 y 2828 y 2929 de noviembre de 2013, 1°

de octubre de 201430 y 20 de febrero de 201531) y el juicio

21 Cfr. folios 156-158 ibidem.

22 Cfr. folio 17 del cuaderno original 6.

23 Se precis6 que, pese a que, en la adicién a la acusacioén se predico la ruptura de la
actuacion frente a esta procesada respecto de la cual se iba a solicitar preclusion de
la investigacion, como quiera que ella no fue aceptada por la judicatura, se decidi6
acusarla en la misma causa de los demas procesados.

24 Cfr. folios 62-63 del cuaderno original 6.

25 Cfr. folios 95-97 ibidem.

26 En el decurso de la audiencia preparatoria se presentaron preclusiones por causa
de muerte respecto de BLANCA CECILIA GRAJALES DE FRANCO y ANA BEIBA LIBREROS DE
MONDRAGON, mismas que se encuentran debidamente fundamentadas en los autos
del 20 de febrero de 2015y 1 de octubre de 2013.

27 Cfr. folios 128-131 del cuaderno original 6.

28 Cfr. folios 153-157 ibidem.

29 Cfr. folios 163-164 ibidem. Se precisa que en el acta se anotdé como fecha de la
diligencia el 28 de noviembre de 2013.

30 Cfr. folios 196-200 ibidem.

31 Cfr. folios 214-217 ibidem.

11
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oral se cumplio en iguales condiciones (30 de junio32, 133, 234
335 de julio de 2015, 836 de febrero, 1137 y 1338 de julio, 439
de agosto de 2016). Al final se anuncié sentido del fallo

absolutorio.

8. Acorde con lo anterior, el 4 de agosto de la misma
calenda se profirié la sentencia de rigor4°. En este punto, es
del caso precisar que, la absolucion de PHANOR ROJAS

LIBREROS solo comprendio el delito de fraude procesal.

9. Inconformes con la decision, el representante del ente
persecutor! y el representante de la victima#*? apelaron la
decision y el 25 de mayo de 2017 la Sala Penal del Tribunal

Superior de Cali la revoco, para en su lugar:

9.1. Declarar la prescripciénrde'la étécién penal respecto
de los delitos de uso de..d_o.él'ir.nento publico falso, fraude
procesal y peculado I:Sb-f'apropiaci(‘)n en grado de tentativa y
cesar el procedim{eﬁto en relacion con los mismos punibles -

no se especifico en favor de quiénes-.

32 Cfr. folios 1-3 del cuaderno original 7.

33 Cfr. folios 7-9 ibidem.

34 Cfr. folios 13-15 ibidem.

35 Cfr. folios 19-21 ibidem.

36 Cfr. folios 52-54 ibidem.

37 Cfr. folios 77-79 ibidem.

38 Cfr. folios 83-86 ibidem.

39 Cfr. folios 96-98 ibidem.

40 Cfr. folios 102-129 ibidem.

41 Cfr. folios159-172 ibidem. En este punto, es indispensable destacar que la Fiscalia
solicité expresamente, en el recurso de apelacion contra el fallo de primer nivel, que
dicha decision fuera confirmada respecto de DORALICE BUITRAGO BARRAGAN, habida
cuenta que no logré demostrar su “intervencion” en los delitos objeto de acusacion.
42 Cfr. folios 173-180 ibidem.

12
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9.2. Condenar como coautores (intervinientes) del delito
de peculado por apropiacion a SONY ALDANA LLANOS, RAFAEL
MIZRACHI MILHEN, Luis ENRIQUE TRIANA LLANOS, MARIA
EuDocCIA HERRERA VALENCIA y MARIA AMPARO RODRIGUEZ
MARULANDA a ciento setenta y tres (173) meses y siete (7) dias
de prision y a JORGE SEGUNDO HURTADO, JOSE JOAQUIN REYES
CORREA y ORLANDO MONDRAGON LIBREROS a ciento treinta y
nueve (139) meses quince (15) dias de prision, asi como a
todos a la sancion de multa equivalente al monto de lo
apropiado y a la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio
de derechos y funciones publicas por igual término que la

sancion aflictiva de la libertad.

9.3. Negarles, por igual, la suspension condicional de la

ejecucion de la pena y la prisién domiciliaria%s.

9.4. Compulsar copias disciplinarias contra el juez de
primera instancia, el =_ﬁ__'s'ca.1. y el representante del Ministerio
Publico por razén'de la prescripcion de la accion penal frente

a varios de los punibles enrostrados.

10. Contra el fallo de segundo nivel, ORLANDO
MONDRAGON LIBREROS*4, JOSE JOAQUIN REYES CORREA*> y LUIS
ENRIQUE TRIANA LLANOS* interpusieron y sustentaron el

recurso de apelacion.

43 Cfr. folios 72-117 del cuaderno original 8.
4 Cfr. folios 126 y 152-165 ibidem.

45 Cfr. folios 129-134 ibidem

46 Cfr. folios 137-141 ibidem.

13
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11. Los apoderados de RAFAEL MIZRACHI MILHEN y SONY
ALDANA LLANOS, por una parte, y de ORLANDO MONDRAGON
LIBREROS, JOSE JOAQUIN REYES CORREA y LUIS ENRIQUE TRIANA
LLANOS, por otra, interpusieron oportunamente el recurso

extraordinario de casacion#’.

12. El 13 de julio posterior, el Tribunal aclaro la

sentencia en el sentido de precisar que:

12.1. La prescripcion de la accion penal por el delito de
uso de documento publico falso operé en relacion con
ORLANDO MONDRAGON LIBREROS, SONY ALDANA LLANOS, RAFAEL
MIZRACHI MILHEN, Luis ENRIQUE TRIANA LLANOS, MARIA
EUDOCIA HERRERA VALENCIA, MARIA AMPARQ ) RODRIGUEZ
MARULANDA, JORGE SEGUNDO HURTADO,‘Joéi;: J.OAQUiN REYES
CORREA, MARIA RUBIRIA ARENAS BEDOYA ¥ LEONEL MONDRAGON

LIBREROS.

Asi mismo; frente al punible de fraude procesal dicho
fenomeno devino en favor de todos los nombrados y de

PHANOR ROJAS LIBREROS.

Por ultimo, respecto al reato de peculado por
apropiacion, en grado de tentativa, y a titulo de intervinientes
la prescripcion también se declar6é en torno a MARIA RUBIRIA

ARENAS BEDOYA y LEONEL MONDRAGON LIBREROS.

47 Cfr. folios 166, 167 ibidem.

14
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12.2. La condena por el delito de peculado por
apropiacion en relacion con el grupo de sentenciados a 173
meses y 7 dias lo fue conforme al articulo 397, inciso 2 del

Codigo Penal, y los restantes de acuerdo con el inciso 1°.48

13. La defensa de RAFAEL MIZRACHI MILHEN y SONY
ALDANA LLANOS presentd, dentro del término, la demanda

correspondiente?°.

14. Mediante auto del 11 de septiembre de 2017, el juez
plural declar6 desierto el recurso de casacion formulado en
favor de ORLANDO MONDRAGON LIBREROS, JOSE JOAQUIN REYES
CORREA y Luis ENRIQUE TRIANA LLANOS, y denegd, con
fundamento en la jurisprudencia de la Sala (de Casacion
Penal vigente para la época, la apele}c_:i(_)ﬁ.e.'lévada por los

mismos>S0,

15. El libelo, de :éé'saci()n en torno a RAFAEL MIZRACHI
MILHEN y SONY ALi)ANA LLANoOs fue admitido el 27 de abril del
201851, convocandose a la respectiva audiencia de
sustentacion oral que se llevo a cabo el 28 de agosto de ese

anos2.

LA DEMANDA

48 Cfr. folios 173-176 ibidem.
49 Cfr. folios 190-220 ibidem.
50 Cfr. folios 284-285 ibidem
51 Cfr. folios 112-113 del cuaderno de la Corte
52 Cfr. folios 178-179 ibidem.
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El libelista identifica a las partes y la sentencia
impugnada, reproduce el aspecto factico tal y como fue
concebido por el ad quem y sintetiza la actuacion procesal,
luego de lo cual propone tres cargos contra la sentencia

recurrida.
1. Primero (principal)

Con fundamento en el numeral 1° del articulo 181 de la
Ley 906 de 2004, denuncia la violacion directa de la ley
sustancial, por aplicacion indebida de los articulos 397,29 y

30 del Codigo Penal.

Lo anterior, afirma el recurrente, porque ‘el Tribunal
considerdé que los servidores publicos '_Vinc'ulados en los
hechos acreditaban las exigencias' 'de cualificacién y, en
consecuencia, podian “s_e_r_'.baialogados como autores del
delito de Peculado (,si:c:-:).' por apropiacion y consecuentemente
catalogar a los pdrticulares beneficiarios de la pensién como
participes de esta ilicitud cuando en realidad se configura un

delito contra el patrimonio econémico. >3

Destaca el libelista que el articulo 397 del Estatuto
Sustantivo Penal exige una doble cualificacion del sujeto
activo, en tanto, se requiere de la calidad de servidor publico
y, ademas, que, en razon de ella, ostente una responsabilidad

funcional sobre el objeto material del delito.

58 Cfr. folio 212 del cuaderno 8.
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Aunado a lo anterior, el demandante arguye que:

(...) en el caso objeto de andlisis, los servidores ptblicos tildados
de corruptos por el Juzgador de Segunda Instancia no tenian bajo
su responsabilidad funcional los recursos de la institucion porque
st bien tenian participacion en el tramite de las solicitudes de
pension no es posible afirmar apegandonos al significado de las
palabras que administraban, custodiaban o tenian tales bienes.
Es tan cierto el asunto, que requirieron enganar a quien tenia la
administracién y custodia de los bienes, el sefior TOMAS JOAQUIN
REYES.5%

Segun el demandante, el fallador de segunda instancia
omitio realizar un analisis sobre las funciones de los
servidores publicos vinculados al caso, de manera que, MINSA
SINISTERRA y HECTOR FABIO LLANOS, como funcionarios del
Instituto de los Seguros Sociales, no tenian responsabilidad
funcional respecto de los bienes objeto de aprbpiééién, ya que
a estos unicamente les correspondla hacer las liquidaciones
o controlar su calidad, act1v1dades que, si bien se enmarcan
dentro de la serie de actuacmnes administrativas para el
reconocimiento- de --'laé..pensiones, no son mas que labores
instrumentales, toda vez que la administracion y custodia de

los bienes recae sobre quien reconoce y ordena la pension.

En suma, se indica que, los referidos servidores
publicos, quienes no fueron juzgados en este proceso, no
cumplian las condiciones para ser catalogados como autores
del delito de peculado por apropiacion, razéon por la cual no
se puede afirmar la ocurrencia de este injusto. En
consecuencia, constituye un equivoco condenar a los

particulares como intervinientes de dicho punible.

54 Cfr. folio 210 ibidem.
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También hizo alusion a la improcedencia de que
concurran los delitos de peculado por apropiacion y fraude
procesal, manifestando que ello implicaria que los

funcionarios se enganaron a si mismos.

Solicita casar la sentencia y absolver a sus

representados.
2. Segundo (subsidiario)

Con apoyo en la causal tercera del articulo 181 del
Codigo de Procedimiento Penal, acusa la violacion indirecta
de la ley sustancial, por error de hecho derivadoide un falso
juicio de existencia por suposicion, ya que el ad quem dio por
probada la participacion de servidores publicos en la
tramitacion de la pension d_e_'RAFAEL MIZRACHI MILHEN y SONY
ALDANA LLANOS, pese :é-.due no se produjo prueba especifica

al respecto.

Precisa la defensa que, el fallador de segunda instancia
debia encontrar acreditada la existencia y calidad de los
autores del delito de peculado por apropiacion, para después
predicar la participacion de los intervinientes en el punible,

pues esta figura no es autonoma.

En concordancia con lo anterior, el libelista afirma:

En la decision de segunda instancia se hace referencia a la
intervencion de funcionarios corruptos del ISS con quienes se dice
se confabularon los particulares que obtuvieron el reconocimiento
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u (sic) pago de la pension de vejez pero no obra en esta actuacion
prueba que permita afirmar quiénes eran esos servidores ptiblicos
ni en qué consistié su actuacion.>>

El demandante senala que, en la sentencia de segunda
instancia no se indico cuales fueron las actuaciones de los
funcionarios del Instituto de los Seguros Sociales, relativas a
la tramitacion de la pension de vejez de RAFAEL MIZRACHI
MILHEN y SONY ALDANA LLANOS, asi como tampoco se estudio
el cumplimiento de las calidades de dichos servidores para
ser considerados autores del delito de peculado por

apropiacion.

Manifiesta el censor que, por parte de la Fiscalia,
tampoco se hace alusion especifica a los presustanciadores
ni a sus calidades y, sin embargo, se tuvo‘como probada la

existencia de los autores.

Asi, pues, el __re__cﬁ“r‘fénte precisa que, es indispensable la
existencia del autor para poder pregonar la responsabilidad
penal de una persona a titulo de interviniente, lo cual se dio
por sentado por los falladores de instancia sin que mediara
prueba de ello, puesto que, a lo sumo, se contaba con simples
referencias de que los servidores publicos estaban siendo

procesados bajo otra ley procedimental.

Por lo anterior, reprocha el demandante que, no se ha
alcanzado el conocimiento mas alla de toda duda razonable

exigido para proferir fallo de caracter condenatorio, razén por

55 Cfr. folio 206 ibidem.
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la cual se mantendria incélume la presuncion de inocencia

de sus prohijados.
Reclama casar la sentencia y absolver a sus prohijados.
3. Tercero (subsidiario)

Por la ruta del numeral 1° del articulo 181 de la Ley
procedimental, indica que se incurrio en violacion directa de
la ley sustancial, al considerar que «se estdn aplicando
indebidamente normas legales llamadas a regular el caso»®®,
lo que desemboca en una vulneracion de los principios de

legalidad y tipicidad.

Es asi como el censor afirma que, ¢fl la presente causa,
se le dio aplicacion a la figura deldelito continuado, pese a
que no se estructuraban.c(los presupuestos doctrinales y

jurisprudenciales paré--ello.

Lo anterior, al entender que el comportamiento
desplegado por RAFAEL MIZRACHI MILHEN y SONY ALDANA
LLANOS se concretdo en la radicacion de la solicitud de
pension, pues dice el recurrente que, de cara a la sentencia
del ad quem, fue ella la accion especifica que se les endilgo,
sin embargo, aclara que los efectos de la conducta en
comento se prolongaron en el tiempo, motivo por el cual se
configura un concurso de conductas punibles y no un delito

continuado.

56 Cfr. folio 230 ibidem.

20



Casacion 51.444
RAFAEL MIZRACHI MILHEN Y OTROS

El libelista acude al desarrollo dogmatico de la figura en
cuestion y, finalmente, cita algunos apartados de
pronunciamientos de esta Corporacion que abordan la

mencionada figura.

Adicionalmente, dice que «el Tribunal afirma la
existencia de un delito continuado a pesar de no recurrir el
elemento fundamental como es que se trate de varios actos, en
este caso se atribuye un solo acto, de una conducta que el
autor ha decidido fraccionar para su ejecucion teniendo un

designio tnico.»’

Solicita casar la sentencia en el sentido, de excluir la
modalidad de delito continuado y dos,i_ﬁ'cér nuevamente la

pena de SONY ALDANA LLANOS y RAFAEL MIZRACHI MILHEN.
LAS IMPUGNACIONES ESPECIALES

Tal como quedo expresado en la sintesis de la actuacion
procesal, contra el fallo de segundo nivel, ORLANDO
MONDRAGON LIBREROS®®, JOSE JOAQUIN REYES CORREA>® y LUIS
ENRIQUE TRIANA LLANOS®? interpusieron y sustentaron

oportunamente el recurso de apelacion.

No obstante, mediante auto del 11 de septiembre de

2017, el juez plural declaro desierto el recurso de casacion

57 Cfr. folio 190 ibidem.

58 Cfr. folios 126 y 152-165 ibidem.
59 Cfr. folios 129-134 ibidem

60 Cfr. folios 136-141 ibidem.
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formulado en favor de dichos procesados, y denegb, con
fundamento en la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Penal, vigente para la época, la alzada elevada por los

mismoso!.

Ante ese panorama y teniendo en cuenta que, la Corte
cambio su postura frente a la posibilidad de impugnar la
primera condena en sede de segunda instancia y, a efecto de
evitar una discriminacion negativa que pudiera afectar el
derecho a la igualdad de los citados enjuiciados, esta
Corporacion encuentra procedente ocuparse, en el caso
concreto®?, de los argumentos de las apelaciones, los cuales

pasa a sintetizar enseguida:

1. JOSE JOAQUIN REYES CORREA y _Lt_-IiS ENRIQUE TRIANA

LLANOS

Son dos . lpos- memoriales que recogen las
inconformidades de los citados procesados; no obstante,
como quiera que son idénticos formal y sustancialmente se

sintetizaran de manera conjunta.

Luego de definir a los delitos especiales como aquellos
que solo pueden ser cometidos por sujetos que reunan las
cualidades previstas en el tipo penal y de clasificarlos en

impropios y propios, segun se trate de delito comun o no,

61 Cfr. folios 284-285 ibidem

62 Esto no se seria posible teniendo en cuenta que el cambio de postura de la Corte
es posterior a la interposicién de las impugnaciones especiales, sino fuera porque
concurren con el recurso extraordinario de casacion formulado en favor de MIZRACHI
MILHEN y ALDANA LLANOS.
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resaltan como no se establecio por el ente acusador ni por los
juzgadores quiénes eran los sujetos calificados y no
calificados, pues solo se hablo de unos servidores publicos
que habrian sido condenados bajo el rito de la Ley 600 de

2000 y de unos particulares usuarios del I.S.S.

A juicio de los recurrentes, en los delitos especiales
propios no era posible responsabilizar a todos los acusados
como coautores, pues los no calificados solo podian

responder a titulo de intervinientes del delito del autor.

Luego de referirse, con apoyo en doctrina nacional, a las
categorias de autor y participe, con especial énfasis en el
interviniente, insisten en que, en este ,0aso, no se
determinaron los intraneusy extraneus, niﬂcu'éles fueron los
actos de cooperacion, celebraciéme participacién entre ellos,
de manera que no se sabe _«_qiii[é.]n era el servidor publico que
en calidad de intran_eit:s.'t'enia relacion funcional con los bienes
del Estado, y, donde estd el acuerdo y la intervencion de un

particular extraneus»s.

En cuanto al delito de peculado, aseguran que no hubo
delito continuado, para lo cual cita a varios doctrinantes
extranjeros, quienes aluden al cumplimiento de requisitos
fundamentales: objetivos (pluralidad de acciones y unidad de
ley violada y de sujeto pasivo) y subjetivos (unidad de
designio, propoésito, intencion o dolo) y, secundarios:

identidad de ocasion, conexion espacial y temporal y empleo

63 Cfr. folio 130 del cuaderno 8.
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de medios semejantes, presupuestos que estima

insatisfechos en este caso.

Ademas, aseveran que la modalidad continuada del

peculado no les fue atribuida en la acusacion por la Fiscalia.
2. ORLANDO MONDRAGON LIBREROS

Parte por destacar el derecho que le asiste a impugnar
la primera condena dictada por el Tribunal, con soporte en
las sentencias C-792 de 2014 y SU215 de 2016 y la
consideracion segun la cual, la administracion tiene vedada
la revocatoria directa de los actos administrativos, sin la
intervencion de un juez, cuando se han creado ‘situaciones

juridicas de caracter particular.

Asegura, en este pun_to,'"-qﬁe, «(para mejor comprension
de los hechos que te:r;-niinaron con la decision de los jueces
falladores es ihdispensable retrotraer los hechos -
circunstancias- elementos materiales - evidencias e
informacién recaudada y aportada al proceso que dieron lugar
al inicio de acciones penales y porque (sic) no

administrativas.»®*

Explica que, como abogado litigante, recibio poder de su
hermano JAIRO MONDRAGON LIBREROS, para el reconocimiento
de la pension de vejez, por lo que anexo fotocopia de la cédula

y registro civil de nacimiento. Previo a ello, anota, asistio a

64 Cfr. folio 163 del cuaderno 8.
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una reunion, dirigida por funcionarios del ISS en la que se le
advirtio que aquellos eran los documentos minimos que
habia que anexar y que el Seguro Social “aportaba” la historia
clinica, tras lo cual se podia o no obtener dicha prestacion o

la indemnizacion sustitutiva.

Luego de algunos meses, senala, se expidi6o el acto
administrativo que le reconocio la pension a su representado,
el cual una vez en firme «tenia la condicion de legalidad y
seguridad juridica»®>, sobre todo porque ELIZABETH MOLINA,
jefe de Historia Laboral y Nomina de Pensionados, indico que
la verificacion se sometio a mas de 10 filtros. El peticionario

recibio el pago del retroactivo y de unas cuantas mesadas.

Enseguida, después de recordar gu_el'l.a'écusaci(‘)n por
los delitos de fraude procesal y p_ecui'édo por apropiacion en
grado de interviniente se. _fuh-dé en el hecho de que JAIRO
MONDRAGON LIBRERQS::nﬁ habia cotizado ninguna semana al
ISS, resalto co.m(; -en la audiencia preparatoria solicito la
incorporacion de una «certificacion oficial expedida por
Bogota®® del numero de semanas cotizadas en cuantia
cercana a las 1000, prueba que, sin embargo, no fue
atendida por la Fiscalia, ente que le imputé haber
introducido una historia laboral falsa, siendo que, ella

reposaba en los archivos de la institucion.

Asi mismo, el recurrente sostiene que, el organo

investigador no aporto informacion sobre €l sino acerca de su

65 Cfr. folio 163 ibidem
66 Cfr. folio 162 ibidem.
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hermano, de modo que se «terminé investigando al abogado
del defendido mas no al que supuestamente habia entregado

el mandato».

Se queja de que el peculado se tasara por una suma
global cercana a los ocho mil millones de pesos y no de forma
individual y de que luego fuera cuantificada, con la ayuda de
un perito, introduciendo un retroactivo reconocido en favor

del censor.

Reprocha que el Tribunal confundiera Ila
responsabilidad de los enjuiciados con la de €l como
mandatario de su familiar y que se desconociera que los
valores pagados a éste -$11.644.544 y $45.856.688 por
concepto de mesadas y retroactivo, en su Qfdeh; fue producto
de su gestion como apoderado en_:el-_rfléfco del principio de la

buena fe.

Se duele de ser mencionado entre las personas que
solicitaron el reconocimiento de la pension de vejez,

utilizando una historia laboral falsa —pagina 10 del fallo-.

Argumenta que, asi como las resoluciones fueron
confiables para TOMAS JOAQUIN REYES MILLAN, quien las
suscribio por haber superado los filtros, también debia serlo

para él.
Teniendo en cuenta que, MARCO TULIO TOMBE MOSQUERA

afirmo que los Ginicos que tenian acceso a la historia laboral

eran los funcionarios de la oficina de Historia Laboral y
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Nomina, considera que con ello se exonero a los particulares
de toda responsabilidad. Ademas, encuentra relevante que
dicho testigo manifestara que el 85% de la informacion de la
historia laboral suministrada por el Seguro Social no es

confiable.

Reprueba, por igual, que el investigador del CTI JHON
MARIO VALENCIA VICTORIA no corroborara la informacion de
semanas cotizadas con las empresas que el ISS catalogo de

inexistentes y liquidadas.

Aunque se aduce que en la carpeta obra el poder que le
confiri6 su hermano, nada se dice de que en ella fuera

encontrada la «famosa historia laboral fraudulenta:°7.

Cataloga como falacia el queé'se afirme en el fallo
impugnado que la prueba__p'ér'iéial y testimonial indica que
participo en el ilicito::cbh FABIO LLANOS MARMOLEJO y MINSA
SINISTERRA, ya .qu..e; contrario a ello, los testigos de cargo
manifestaron que desconocian los funcionarios que
intervinieron en el delito y nunca se demostréo que tuviera

vinculos de amistad con ellos.

Asegura que no es verdad que se abrieron
investigaciones administrativas para que los beneficiarios de
las pensiones dieran sus explicaciones, pues ELIZABETH
MOLINA LOAIZA senal6 que la suspension y el retiro de némina

se realizo mediante el aplicativo y, luego, por orden telefonica

67 Cfr. folio 159 ibidem.
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del Gerente Nacional de Historia Laboral, pero no por algun
acto administrativo, de manera que ellos no sabian por qué

se les suspendio el pago.

Anade que, si bien el perito contable dio cuenta de las
sumas reconocidas a JAIRO MONDRAGON LIBREROS, no se

demostro que le hubieran sido consignadas.

Para el memorialista, en punto de la coautoria
atribuida, no era posible deducir un acuerdo comun entre los
procesados y los funcionarios del ISS porque no se demostro
quiénes fueron estos. Tampoco podia hablarse de una
empresa criminal, porque la Fiscalia no logré acreditar que
existiera, tanto asi que no pudo imputar el delitg de concierto

para delinquir.

Arguye que la condu.c.ta" éﬁdilgada es atipica dado que
no presento element(:).s.'.probatorios tendientes a enganar a
funcionarios del .. iSS y no actué con dolo. Concluye
repudiando los argumentos que sirvieron al juzgador para
negar los subrogados de ley, destacando, al respecto, la

imposibilidad de resocializacion en las carceles del pais.

Solicita revocar la sentencia de segunda instancia.

AUDIENCIA DE SUSTENTACION ORAL

1. La defensa

Reitero los planteamientos plasmados en el libelo.
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2. La Fiscalia

El Fiscal Segundo Delegado ante la Corte se opuso a los

cargos de la siguiente manera:

La primera censura no esta llamada a prosperar,
porque la defensa acepto tacitamente los hechos y la

valoracion probatoria de la sentencia recurrida.

Lo anterior se refleja en la censura invocada, ya que de
alli se deduce que se tuvieron por acreditados todos los
elementos del tipo de peculado por apropiacion, pese a lo
cual, el demandante pretende la configuracion.de otro delito,

imponiendo su propia valoracion probatoria.™

El segundo reproche._t_a"rnf)oco tiene vocacion de éxito
porque el impugnan:.te.'.'no senala cual fue el medio de
conviccion que,. né) habiendo sido practicada en el juicio, fue
supuesta por el Tribunal, simplemente, dice que no obra
prueba respecto de quiénes eran los servidores con los que
se confabularon los acusados. Esto permite concluir que el
defensor no leyo con detenimiento el fallo o pretende una
especie de tarifa probatoria que, en todo caso, tampoco

indico.

Con la declaracion de JOAQUIN REYES, el Tribunal
entendi6 demostrado que, las historias laborales fueron
adulteradas por MINSA SINISTERRA y HECTOR FABIO LLANOS,

quienes eran presustanciadores y, de cara al ejercicio de sus
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funciones al interior de la entidad, lograron convencer al
senor TOMAS JOAQUIN REYES para que firmara las resoluciones

de los reconocimientos de pension de vejez.

El tercer cargo se debe desestimar, pues no es cierto que
el Tribunal aplicara de manera erronea los presupuestos del
delito continuado. El equivoco del demandante radica en
pretender que la actuacion de sus acudidos se agoto con la
radicacion de la peticion, pero olvida que la finalidad
pretendida y lograda fue obtener una resolucion que les
reconocio un ilegal pago retroactivo, ademas de que mes a
mes se presentaban a cobrar la ilicita mesada, entonces, en
cada periodo estaban consumando la conducta, teniendo alli

la pluralidad de actos homogéneos.

En consecuencia, solicita noycasar el fallo impugnado y
subsidiariamente, habida___éuénta que dice carecer de
competencia para prdhﬁnoiarse respecto de la impugnacion
formulada contra la primera condena emitida por el Tribunal
tras revocar la absolucion -pues ello le corresponderia al
Fiscal del juicio-, pide que la impugnacion especial sea
conocida por la Sala Especial de Primera Instancia y que
agotado ese tramite regrese el proceso a la Corte para resolver

el recurso extraordinario.
3. El Representante de la victima

Solicita no casar la sentencia impugnada por lo

siguiente:
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3.1. Fueron suficientes las elucubraciones realizadas
por el Tribunal, en el sentido de que, como lo senalo la
Fiscalia, no existio otra cosa mas que la calificacion juridica
de los aqui condenados en calidad de intervinientes,
determinacion realizada como extension de la coautoria por
falta de la cualificacion personal exigida por el delito,
respecto de lo cual no cabe reparo alguno, por esto,

juridicamente el cargo no esta llamado a prosperar.

3.2. Solicita se despache de manera desfavorable el
segundo cargo, conforme al principio de libertad probatoria,

descartando la existencia de una tarifa legal.

3.3. Con las pruebas se acredité que los procesados mes
a mes se presentaban a cobrar de manerg fratidulenta e ilegal
las mesadas pensionales. Asi lascosas, se configura el delito

continuado.
Pide no casar la sentencia.

4. E1 Ministerio Publico

La Procuradora Segunda Delegada para la Casacion
Penal pide no casar la sentencia acusada con fundamento en

las siguientes razones:

En la decision de la CSJ con radicado 32645 de 2016
se precisa que, «no necesariamente los funcionarios publicos

deben administrar materialmente bienes del erario publico,
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también lo pueden hacer juridicamente y basta con el ejercicio

de un deber funcional»®8 respecto a aquellos.

Ademas, los testimonios de JOAQUIN REYES MILLAN y
MARcO TuLlO TOMBE se refieren a varios servidores que
trabajaron en el Instituto de los Seguros Sociales y que eran
presustanciadores, entre ellos, MINSA SINISTERRA y HECTOR
FABIO LLANOS, teniendo estos el acceso a las historias
laborales, mismas que fueron alteradas. Estos funcionarios
estan siendo investigados bajo la ritualidad de la Ley 600 de

2000.

El testigo REYES MILLAN dijo que firmo las resoluciones
de reconocimiento de pension de vejez bajo el convencimiento
de que se habian hecho las revisionies-del caso y se

encontraron superados los filtros-respectivos.

Refirio el ad quem que, la solicitud de SONY ALDANA
LLANOS se preéeﬁté el 6 de septiembre de 2006 mediante
apoderado; se registra entonces la solicitud donde no
aparecia ninguna semana cotizada y luego en la historia
dubitada figuran 1.248 semanas, detectandose también
cambio de salario. Destaco la Procuradora que el apoderado
en comento es el doctor JUAN DE DIOS LLANOS MARMOLEJO,
hermano del senor HECTOR FABIO LLANOS MARMOLEJO; este
ultimo funcionario del ISS es quien sustancio la carpeta de

la senora SONY ALDANA LLANOS. Tanto el abogado referido

68 Cfr. record 25:10 del Cd contentivo de la audiencia de sustentacion del recurso
extraordinario de casacioén.
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como el funcionario (hermanos) estan siendo juzgados por el

procedimiento de la Ley 600 de 2000.

El Tribunal expuso que los acusados no tenian la
posibilidad de hacer los cambios por si mismos en las
historias laborales, pero si el conocimiento y la voluntad para
que se configurara el delito, ya que nunca habian cotizado en
el seguro social y, sin embargo, recibieron los dineros por

cuenta de la pension de vejez.

El investigador JOHN VALENCIA encontré6 que HECTOR
FABIO LLANOS, al ingresar a trabajar al ISS, reporté como su
domicilio la direccion de la residencia del senor RAFAEL
MIZRACHI, es decir, se conocian desde antes delilicito objeto

de investigacion.

Finalmente, tras 01tar 14 sentenma con radicado 51233
de 2018, en torno a los elementos para que se configure el
delito contlnuado concluyo que los acusados defraudaron al

Estado conforme a esa figura.

Solicita no casar la sentencia recurrida.

CONSIDERACIONES

1. Cuestion previa
Al cierre de su intervencion, el Fiscal Segundo Delegado
ante esta Corporacion se pronuncio frente a la presunta

incompetencia de la Sala de Casacion Penal para conocer de
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la “impugnacion especial” formulada tras la emision de
condena en sede de segunda instancia, porque, a su juicio,
ha debido ser conocida por la Sala Especial de Primera
Instancia, luego de lo cual si podria desatarse el recurso

extraordinario de casacion.

Por igual, en la impugnacion formulada por el
procesado ORLANDO MONDRAGON LIBREROS, se hace expresa la
inconformidad por no haberle concedido la oportunidad de
apelar el fallo de segunda instancia, atendiendo los

parametros de la sentencia CC C-792 de 2014.

Sobre el particular, es irrebatible que, en el estado actual
de cosas, el derecho a la impugnacion de la primera condena
es una prerrogativa que se desprende d‘e__loé. ér’ticulos 29 de la
Constitucién Politica®®, 14.5 delc Pacto Internacional de
Derechos Civiles’ y 8.2.h.__d'é' la Convencion Americana de

Derechos Humanos?!.\

Asi mismo, la sentencia CC C-792 de 2014 declaro la
inexequibilidad —diferida de los articulos 20, 32, 161, 176,
179, 179B, 194 y 481 de la Ley 906 de 2004, en cuanto omiten
la posibilidad de impugnar todas las sentencias
condenatorias, y exhorto al Congreso de la Republica para

que, en el término de un ano, contado a partir de la

89 «(...). Quien sea sindicado tiene derecho a... impugnar la sentencia condenatoria,...».
70 «Toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo
condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal
superior...».

71 Convencion Americana de Derechos Humanos: «2. Toda persona inculpada de delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las
siguientes garantias minimas: (...) h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal
superiom.
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notificacion de esa providencia, regulara integralmente el
derecho a impugnar los fallos que, en el marco de proceso
penal, imponen una condena por primera vez, disponiendo
ademas, que, en caso de que el legislador incumpliera ese
deber, se entenderia, en adelante, que procede dicha garantia
respecto de tales providencias ante el superior jerarquico o

funcional respectivo.

Como quiera que, en efecto, el Congreso hizo caso omiso a ese
mandato del maximo o6rgano de la jurisdiccion constitucional
-salvo lo dispuesto en el Acto Legislativo 01 de 2018 para los
aforados constitucionales-, la Sala de Casacion Penal ha
venido garantizando la doble conformidad judicial de las
sentencias condenatorias a través de distintos @mecanismos,
como se describio en el proveido CSJ AP1'263; 3 abr. 2019,
rad. 54215 A partir de la citada decision y a fin de otorgar un
tratamiento jurisdiccional _h‘émbgéneo a los supuestos de
emision de condena.,p:(:)r.'.primera vez en segunda instancia, se
adoptaron medidés- provisionales orientadas a garantizar

dicha prerrogativa.

En ese orden, es claro que no se incurriéo en ninguna
irregularidad sustancial, por cuanto hasta el momento no se
ha expedido la ley que regule el derecho mencionado y, en todo
caso, a efecto de dar alcance a la sentencia CC C-792 de 2014,
esta Corte admitié6 la demanda promovida por la defensa de
RAFAEL MIZRACHI MILHEN y SONY ALDANA LLANOS, haciendo
manifiesto que lo hacia atendiendo la posicion de los
impugnantes dentro del proceso, en particular, frente a una

sentencia condenatoria proferida en sede de segunda
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instancia, decision en la que no se reparo en el cumplimiento
de la técnica casacional y que es acorde con la posicion
jurisprudencial vigente para la época en que la Sala decidio

sobre la admisibilidad del recurso de casacion.

Del mismo modo, es del caso precisar que, el Tribunal no
dio curso a la impugnacion que, en su momento, formulara la
defensa de algunos de los procesados -ORLANDO MONDRAGON
LIBREROS, JOSE JOAQUIN REYES CORREA y LUIS ENRIQUE TRIANA
LLANOS- contra el fallo de segundo nivel, como quiera que, para
esa época la Corte no admitia el tramite de la misma y el
cambio jurisprudencial recién referenciado se produjo mucho

después.

Sin embargo, como se anuncio atré-é; .a't.endiendo que,
esta Corporacién vari6é su posturayal'réspecto, a la par que la
Corte examinara de fondo la dé'rrianda de casacion promovida
por la defensa de M:zﬁ-Ac’m MILHEN y ALDANA LLANOS, también
se ocupara de laé impugnaciones elevadas por MONDRAGON
LIBREROS, REYES CORREA y TRIANA LLANOS, a efecto de
garantizar los derechos al acceso a la administracion de
justicia y a la igualdad y el principio de doble conformidad
judicial, para lo cual respondera conjuntamente, en las aristas
del principio de limitacion, aquellas criticas de las alzadas que
coincidan con los cargos formulados en el recurso

extraordinario y, de forma autonoma las restantes.

2. Delimitacion de los problemas juridicos

planteados
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Inicialmente, corresponde a la Sala examinar si es
viable la imputacion juridica del delito de peculado por
apropiacion a titulo de intervinientes de los acusados, de
cara a la actividad delictiva de los funcionarios
presustanciadores del Instituto de Seguros Sociales y el
engano al que habria sido sometido TOMAS JOAQUIN REYES
MILLAN, Jefe del Departamento de Atencion al Pensionado,
por parte de aquellos, para la suscripcion de las resoluciones
de reconocimiento de pension de vejez y la orden de pago de
las mismas, proposito en el cual aludira al tratamiento del
concurso de personas extraneus e intraneus en los punibles
especiales y al fenomeno de la autoria mediata en este tipo

de reatos.

Asi mismo, constatara siel ‘Tribunal incurrié en
infraccion directa de la ley.._sué-ta.ncial, como consecuencia de
la presunta atipicidéd"de la conducta de peculado por
apropiacion, en bunto del elemento estructural del tipo,
relativo a la responsabilidad funcional de los servidores
publicos autores de la misma y, consecuentemente,
verificara si es posible edificar juicio de reproche en cabeza

de los procesados —usuarios- a titulo de intervinientes.

De igual manera, evaluara si se recayo en falso juicio de
existencia por suposicion, en torno a la prueba de la
participacion de servidores publicos en el tramite de las
pensiones de RAFAEL MIZRACHI MILHEN y SONY ALDANA LLANOS,
por una parte, y ORLANDO MONDRAGON LIBREROS, JOSE

JOoAQUIN REYES CORREA y Luis ENRIQUE TRIANA LLANOS, por

37



Casacion 51.444
RAFAEL MIZRACHI MILHEN Y OTROS

otra, y, finalmente, analizara si se infringiéo de manera directa
la ley sustancial con la aplicacion indebida de la figura del

delito continuado.

En todo caso, evaluara, dentro del principio de
limitacion, es decir, en relacion con los reproches senalados,
si el ad quem recayo en algun yerro de juicio, con efecto
trascendente, en el ejercicio de valoracion probatoria, a fin de

garantizar el principio de doble conformidad judicial.

3. La autoria en delitos especiales propios -

responsabilidad de los intraneus y extraneus-

3.1. El tratamiento juridico de las" categorias
dogmaticas de autoria y participacion __e'r_il'los' tipos penales
especiales propios e impropios no ha'sido homogéneo en los
sistemas penales contempg_r_ét'riebs, toda vez que la doctrina,
las legislaciones i,nféfhas y la jurisprudencia se han
orientado por diversas soluciones segun privilegien aspectos
tales como los conceptos unitario, restrictivo y extensivo de
autor, los principios de accesoriedad, de unidad de
imputacion y las teorias del dominio del hecho y de infraccion

de deber.

Ahora bien, partiendo de la teoria del dominio del
hecho, acogida por la doctrina dominante, es indispensable
distinguir entre autor y participe, empezando por senalar que
el primero es todo aquel que ejecute la conducta con dominio

del hecho (articulo 29 del Codigo Penal) y el segundo es el
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que preste una colaboracion no esencial en la realizacion de

la misma sin tener tal dominio (articulo 30 ibidem).

Este puede expresarse como dominio de “la accion”,
cuando es el autor inmediato o directo el que desarrolla el
comportamiento, de “la voluntad” si se utiliza a otro como
instrumento en autoria mediata, o “funcional” —objetivo y
positivo-, bajo el concepto restrictivo de autor”2, si es que se
realiza en conjunto con otros, esto es, en coautoria propia’3

o impropia.

Recuérdese que la coautoria impropia exige cumplir con
las siguientes caracteristicas: i) un acuerdo o plan criminal
comun entre los agentes, de manera que cada uno de ellos
se comprometa a asumir una tarea par01al d total del acuerdo
de voluntades, ii) division del trabaJo en el que ninguno de
los sujetos activos reahza completamente el comportamiento
tipico de manera 1nd1v1dual iii) el aporte debe ser importante,
o sea, de tal magnltud, que sin ella no se hubiese producido
el resultado tipico y, iv) la actuacion tiene que realizarse en

la fase ejecutiva del recorrido criminal.

Por su parte, quienes no dominan objetiva y
positivamente el hecho son complices, si prestan una ayuda
o brindan un apoyo que no es de significativa importancia

para la realizacion de la conducta ilicita, o determinadores,

72 LUZON PENA, Diego Manuel; Diaz y GARCIA COLLEDO, Miguel. Determinacién
objetiva positiva del hecho y realizacion tipica como criterios de autoria. Anuario de
la Facultad de Derecho. Vol. VIII. Universidad de Alcala, 2000, p. 61.

73 Si todos los sujetos realizan por si mismos todas las acciones consumativas del
delito.
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si mediante instigacion, mandato, induccion, consejo,
coaccion, orden, convenio o cualquier medio idoneo, logran
que otra realice material y directamente la conducta

desvalorada descrita en un tipo penal.

El dilema surge de la necesidad de reconocer que en los
delitos especiales, en los que so6lo puede ser autor, el que
reuna la cualidad exigida en el tipo penal (intranei o
intraneus) —a diferencia de los punibles comunes en los que
cualquiera puede ser autor-, puede darse la concurrencia de
varios sujetos inscritos en esa cualidad personal y de otros
que no la tienen -extranei o extraneus-, los cuales
contribuyen a la comision del ilicito como participes -
determinadores o complices- o, segun lo ha. reconocido la
jurisprudencia de esta Sala, como Ver.d_ad'éro's autores —con
dominio del hecho- sin la cualidad-_cki'gida en el tipo, los que
en nuestro ordenamiento _p_e'ﬁél fueron identificados como

intervinientes (inciso 49“del articulo 30 del Codigo Penal).

En este punto, es oportuno resaltar que, el asunto no
ha sido pacifico, en la medida que, algunos doctrinantes y
sistemas punitivos se inclinaron por aplicar la teoria de la
ruptura del titulo de imputacion y la teoria de la
comunicabilidad de circunstancias, en la que, tratandose de

delitos especiales impropios’4, los intranei serian los Unicos

74 Esto es, los que tienen correspondencia con un delito comun —-Cfr. GIMBERNAT
ORDEIG, Enrique. Autor y cémplice en derecho penal. Coleccién: Maestros del
derecho penal, No. 20. Editorial B de F. Buenos Aires. 2007. P.222.-, o mejor «da
cualidad solamente equivale a un elemento adicional que agrava (o eventualmente
atenua) el injusto ya existente en un delito comun, de tal manera que si el sujeto activo
no tuviera la cualidad exigida por el tipo especial, siempre podrad serle de aplicacién el
tipo penal comun.» Cfr. ABANTO VASQUEZ. Manuel. Autoria y participacién y la teoria
de los delitos de “infraccion de deber”. Revista penal No. 14, 2004. P. 4.
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que podrian ser juzgados por el delito especial, mientras los
extranei habrian de hacerlo por el reato comun semejante.
Asi, en el supuesto de un delito de peculado, el intranei con
dominio del hecho seria autor de este punible, mientras el
extranei podria ser autor o complice. Al contrario, es decir, si
el extranei es el que tiene el dominio, éste responderia como

autor del hurto y el intranei como participe de peculado.

Por su parte, si se estuviera ante un delito especial
propio, la impunidad se abriria paso bajo la citada teoria,
respecto del extraneus, porque no habria un tipo penal

subyacente en el que pudiera adecuarse la conducta.

Tal dificultad, sumada a que, dicha teofia rompe el
postulado de accesoriedad porque, ¢n'_-1és' éupuestos de
dominio del hecho por el intran_eu_s-,""iei responsabilidad del
extraneus no depende del .(Jl_elifo .especial, sino de uno comun
no ejecutado verdad,efafﬁente y viceversa, permitio avanzar a
un modelo qﬁe ..s-e afianza en la unidad del titulo de
imputacion, teoria adoptada en el Codigo Penal colombiano
de 2000, por lo menos parcialmente, como enseguida se

precisara.

En efecto, la corriente dominante de la doctrina se ha
mantenido en la idea de que, en esta clase de punibles, todos
los extranos que participen en la ejecucion de la conducta,
tengan o no el dominio del hecho, no pueden ser autores
inmediatos, mediatos o coautores, sino simplemente
participes de la infraccion, de modo que, si actuan

induciendo al intraneus a cometer el punible, seran
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determinadores, si, en cambio, solo le prestan una
colaboracion en el delito seran complices, pero si, aun,
materialmente, actian con dominio funcional, por acuerdo
previo con el intranei, o instrumentalizando al sujeto activo
cualificado, no podran ser coautores o autores mediatos,
respectivamente, sino complices, por cuanto, el extranei
jamas podria tener la cualidad subjetiva que demanda el tipo

penal especial.

No obstante, ante lo artificial de que, un verdadero
autor, con pleno dominio del hecho -por supuesto, sin la
cualidad establecida para el sujeto activo- de la conducta de
un delito especial -extraneus-, respondiera como complice,
en Alemania —parrafo 1 del articulo 28 del Codigo Penal”s- se
acudio a la formula de establecer una Qlé{ﬁéﬁlé legal dirigida
a atenuar punitivamente al extrafno 'dﬁé no es participe sino
materialmente autor, soluc_i_éh'ifnportada en el Codigo Penal
de 2000, al consagr.,af:- lé' figura del interviniente, descrita en
el inciso final del ..au-*ticulo 30, segun la cual, «al interviniente
que no teniendo las calidades especiales exigidas en el tipo
penal concurra en su realizacion, se le rebajard la pena en una

cuarta parte.»

Aunque una primera lectura de ese precepto se oriento
en el sentido de senalar que dicho interviniente podia ser
solamente participe —determinador o complice- y beneficiarse

en el caso de éste ultimo de una doble rebaja: la de complice

75 Art 28.1 StGB: (1) Si faltan caracteristicas especiales personales (§ 14, inciso 1) en
el participe (Instigador o cémplice), que fundamenten la punibilidad del autor,
entonces se debe reducir la pena, de conformidad con el § 49, inciso 1.
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—de una sexta parte a la mitad- mas la de interviniente —una
cuarta parte-, una segunda aproximacion a la norma, la cual
se ha mantenido invariable- concluyé que, aquél es un
coautor que, teniendo el dominio objetivo y positivo de la
accion, carece de la cualidad subjetiva del tipo especial, el
cual, por tener un menor grado de injusto —o no estar
sometido a una infraccion de deber?¢-, tiene que responder
por la pena menguada equivalente a la del autor intraneus,

menos la cuarta parte.

En la linea de pensamiento inicial, se inscribe la
sentencia CSJ, SP, 25 de abril de 2002, rad. 12.191, en la
que, tras recordar que dicha figura opera en los delitos
especiales cuando concurren varios sujetos bajo cualquier
modalidad de autoria (art. 29) o de p__aifficipacién (art. 30
incisos 1°, 2° y 39, se asever_a-_-_q'tié el interviniente no
corresponde a una catego_lji_a"'aﬁténoma de co-ejecucion del
hecho punible, sing a un concepto de referencia respecto a
personas que, sin reunir las cualidades especiales previstas
en el tipo penal, toman parte en su ejecucion, compartiendo
roles con el sujeto calificado y siendo beneficiarios de una
atenuacion punitiva para el extraneus, como consecuencia
de no haber infringido ningin deber juridico especial

derivado del bien juridico protegido.

En ese orden, la Corte admitio que, se puede ser
anterviniente a titulo de autor, en cualquiera de las

modalidades de autoria (art.29), o se pueda ser interviniente

76 Bajo la teoria de la infraccién de deber.
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a titulo de participe (determinador o cémplice), siempre y
cuando alguno de los concurrentes, que toman parte en su
realizacion, ostente la calidad especial y, por supuesto,
anfrinja el deber juridico especial alrededor del cual gira o se
fundamente la proteccion del bien juridico, sea cual fuere la

posicion desde donde se ubique».

De ahi que, a efecto de conservar la unidad de
imputacion, la distincion entre formas de intervencion
principales y accesorias, y el principio de proporcionalidad,
de cara a la intensidad del injusto, se sostuvo que, el
extraneus, sea este autor directo, mediato, coautor, miembro
u organo de representacion autorizado o de hecho de persona
juridica, o determinador (instigador) o, (determinado
(instigado), es merecedor de la rebaja, pllir.liti.va propia del
interviniente del articulo 30 del C(_‘)di_g"o': Penal; pero, si se trata
del extrano que participa..e_n."'c'a.lidad de complice, debia ser

beneficiario de la doble-disminucion punitiva senalada atras.

No obstante, a partir de la sentencia CSJ, SP, 9 jul.
2003, radicado 20.704, la Corte revalué su criterio para
significar que el determinador y el complice no integran el
supuesto normativo del inciso final del articulo 30 del Cédigo
Penal, habida cuenta que, en el delito propio, no requieren

de calidad alguna.

Precis6, ademas que, cuando dicho precepto utiliza la
expresion “intervinientes” no lo hace como un simil de
participes ni como un concepto que «ongloba a todo aquél

que de una u otra forma concurre en la realizacion de la
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conducta punible», sino que emplea «wun sentido restrictivo de
coautor de delito especial sin cualificacion», pues puede
suceder que haya sujetos que no reunan las calidades y, aun
asi, «concurran a la realizacion del verbo rector, ejecutando la

conducta como suya, es decir como autor.

Para fortalecer su argumento, en clave del derecho a la

igualdad, la Corporacion destaco que

(...) no se entenderia porqué razén a un determinador de un delito
como peculado se le beneficiaria con una rebaja punitiva de la
cuarta parte de la pena, mas no asi a un instigador de un delito
de hurto, o porqué a un cémplice de concusion se le rebajaria en
principio la pena de una sexta parte a la mitad, y luego en una
cuarta mas por no ser servidor publico. Mdas aun, tampoco se
entenderia porqué a un particular, complice de peculado se le
harian tales rebajas mientras que a un servidor publico cémplice
del mismo delito no se le haria sino la primera, cuando ciertamente
su condicién nada tendria que ver con su participacion, pues ella,

en tal caso, la ley la encuentra carenteide trascendencia.

Es asi como, la Sala Co‘ﬁéluyé que la rebaja punitiva del
interviniente neo -€s’ aﬁﬁcable a ningun participe. En otras
palabras, «al determinador de un delito, con o sin la condicion
exigida para el sujeto activo, le corresponde la pena prevista
para la infraccion; al complice de un delito propio, que
obviamente no necesita condicion alguna y en definitiva
careciendo o no de ella, le corresponde la pena prevista para

la infraccion disminuida de una sexta parte a la mitad.

De esta forma, bajo la tesis que actualmente prohija la
Corte, es claro que, si el extraneus coejecuta con el intraneus
el delito especial, conservando el dominio del hecho,

respondera a modo de interviniente —coautor desprovisto de
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la cualidad subjetiva-, pero si su participacion es accesoria,
en tanto no tiene ningun dominio de la accion, podra ser
objeto del reproche juridico penal, bien como determinador —
si su colaboracion fue instigadora- o complice —si su ayuda
no fue de significativa importancia para la realizacion de la

conducta ilicita-.

Esta tesis, no solo ha sido reiterada de manera
invariable por la Corte (CSJ, AP 15 de agosto de 2007,
radicado 27.712, CSJ AP 23 de enero de 2008, radicado
28890, CSJ, SP 12 may. 2010, rad. 33.319, CSJ, SP 9 mar.
2016 rad. 46483, CSJ SP, 5 abr. 2017 rad. 47974, CSJ AP
29 nov. 2017, rad. 47741, CSJ AP, 1 feb. 2018 rad. 50969,
CSJ AP 27 jul. 2018, rad. 52553, CSJ SP 27 agoy 2019, rad.
52001, CSJ, SP 12 sep. 2019, rad. 52.816,"CSJ AP 30 oct.
2019, rad. 55244, entre otras), advi_rﬁéhdo como «el servidor
publico y el particular, en .lq_'éfbitd de las acciones naturales
se consideran coautorés? pero en el campo normativo y a la luz
del régimen peﬁal; ;io son propiamente coautores, sino que el
servidor publico es autor y el particular, interviniente, en los
términos del inciso final del articulo 30 del Cédigo Penal» (CSJ
SP, 17 sep. 2008, rad. 26410), sino que fue avalada por la
Corte Constitucional en las sentencias CC C-1122 de 2008 y
CC C-015 de 2018, al efectuar el control de
constitucionalidad, respecto del inciso 4° del articulo 30

ejusdem.
En la ultima de ellas, acudiendo a la jurisprudencia de

la Sala de Casacion Penal, esa Corporacion senala que el

interviniente es aquel que, en concurso con el autor, realiza
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como suya la conducta descrita en el verbo rector sin tener
la condicion especial exigida en el tipo penal, «y es él el tinico
destinatario de la disminucion punitiva prevista para el
extraneus, la cual, por consiguiente, no beneficia, ni al

determinador, ni al complice.

Por lo tanto, sostiene ese organo de justicia, la figura
del interviniente uUnicamente opera frente a los delitos
especiales, y la sancion penal, en abstracto, para los
participes de un delito especial no se ve afectada por el hecho
de que tengan o no, las condiciones especiales exigidas en el
tipo penal. Y en cuanto al determinador, la pena sera la
misma que para el autor, tanto en delitos especiales, como
en delitos comunes, «y en ningun caso puede ser'objeto de la

disminucion punitiva del interviniente». , (;

Finalmente, respe(_:_t_d-' " de la interpretacion
jurisprudencial de .,la::- -éala Penal de la Corte Suprema de
Justicia, en el .se.ht-ido de que, «el concepto de interviniente,
contenido en la Ley 599 de 2000, articulo 30, inciso 4°, se
refiere exclusivamente a los “coautores” extraneus de un delito
especial, considera que se ajusta al derecho a la igualdad,
en tanto genera un trato desigual, entre desiguales, de forma
justificada y razonable. En todo caso, recuerda que el hecho
de que la Corte Constitucional se haya pronunciado sobre
esta interpretacion en concreto, no limita la potestad de la
Corte Suprema de Justicia, «de interpretar el derecho penal
colombiano, incluida la disposicion en comento, de una forma

diferente, dentro de los limites del respeto a los principios
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constitucionales y aquellos que hacen parte del bloque de

constitucionalidad.

3.2. Ahora bien, el intraneus, por su lado, puede actuar
como autor mediato -respecto de un extraneus o de otro
intraneus-, lo que significa que teniendo el dominio del
hecho, en tanto hombre de atras, no realiza el
comportamiento delictivo por si mismo, sino que se vale de
otro sujeto que en hipodtesis de coaccion, error, uso de
inimputables o aparato organizado de poder, ejecuta el delito

especial.

El extraneus, por su lado, no puede ser autor mediato
de un injusto especial, porque adolece .del elemento
personalisimo del tipo, que, en el caso dé .lo's. funcionarios
publicos, esta atado a un deber d_e-_ﬁdélidad, como expresion

del contenido antijuridico .§Q_Cial—ético del hecho”.

Dicho autof mediato, a su vez, puede actuar en
concurso de personas, o sea, en coautoria mediata, si es que,
varios sujetos, con dominio funcional del hecho, realizan la
conducta punible a través de uno o multiples individuos que

se utilizan como instrumento(s).

La doctrina sostiene que no existe impedimento para

fusionar la coautoria y la autoria mediata, ya que si

77 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Autor y complice en derecho penal. Coleccién:
Maestros del derecho penal, No. 20. Editorial B de F. Buenos Aires. 2007. P.200-201.
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un sujeto utiliza como instrumento a varios que actuan
conjuntamente para cometer el hecho, o varios sujetos acordados
(y tan sélo mediante la actuaciéon de todos ellos sobre el
instrumento o instrumentos; a este caso es al que mas
propiamente se le podria denominar coautoria mediata) realizan el
hecho a través de una o varias personas que actiuan como

instrumento.”8

De este modo, lo importante es auscultar la presencia
de un “instrumento” utilizado, sin perjuicio del numero de

personas que se encuentren “atras’.

La doctrina le ha otorgado un tratamiento restrictivo a
la coautoria, no obstante, se ha evolucionado hacia una
conceptualizacion mas amplia y comprensiva, extendiendo
su formula convencional a otra de las formas de autoria: la
mediata, consiguiendo asi una combinacion;, lespecial que
aborda nuevos retos, de cara a la variaciéh y multiplicidad

de expresiones del crimen.

Sobre el partlzigu:la'l*,' si bien la fusion entre la coautoria
y la autoria mediata ha adquirido auge a nivel del sistema
penal internacional —casos Katanga y Ngudjolo de la C.P.I.-,
nada obsta para extender tal figura a casos en los que
participa un numero plural de personas que
instrumentalizan a otro(s) bajo un plan criminal previo, de
modo que podria sostenerse que «constituye una cuarta

manifestacion de la teoria del dominio del hecho, consistente

78 Miguel Diaz y Garcia Conlledo. Autoria y Participacién. Revista de estudios de la
justicia. Universidad de Chile. 2008. Pag 33
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en aplicarse conjuntamente la figura de la coautoria

(codominio del hecho) y de la autoria mediata»”°.

En ese sentido, se expresa que:

No se exige que la herida o la sustraccion o el envenenamiento se
realice de propia mano (en nuestros ejemplos, cada sujeto podria,
por ejemplo, realizar su aportacion a través de otro en —co-autoria
mediata), y desde luego, no se trata de una vuelta a la teoria
objetivo-formal (sin despreciar lo acertado de ésta: la adscripcion
al tipo de la autoria). Se trata de combinar criterios materiales
(apreciar las diferencias de dominio que se producen entre los
distintos intervinientes en un hecho) con la estricta vinculacion al
tipo que debe poseer la coautoria en un concepto restrictivo de

autor que conserve sus ventajas.80

En cuanto a los ingredientes objetivos de la coautoria
mediata se requiere un plan comun criminal ideado o
concertado por una pluralidad de sujetos-y que lé reparticion
de las tareas o roles esenciales para"-s'u.'ejecucién pueda ser
llevada a cabo, en parte, _de._-'m'ariera personal y a través de
otros individuos a_ los®que se utiliza para tal fin. Como
componente sﬁbj"efivo es necesario que los agentes que
fungen como coautores mediatos tengan conciencia de la

ilicitud y del caracter esencial de su contribucion.

Asi las cosas, no es imposible fundir en una sola
categoria dogmatica a la coautoria y la autoria mediata, en la
medida que, si, varios sujetos, con unidad de designio

criminal, se aprestan a usar a otro para que ejecute

79 MARTINEZ ALCANIZ, Abraham. La coautoria mediata: una combinacién dogmatica
surgida de la coautoria y de la autoria mediata a través de aparatos organizados de
poder. Revista de derecho penal y criminologia, 3.a Epoca, No. 8, 2012, p. 189.

80 Miguel Diaz y Garcia Conlledo. La influencia de la teoria de la autoria (en especial,
de la coautoria) de Roxin en la doctrina y la jurisprudencia espanolas.
Consideraciones criticas. Revista nuevo foro penal volumen 7 numero 76. Universidad
EAFIT, Medellin. 2011. Pag 46.
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materialmente la accion desvalorada, estaran en una

hipotesis de coautoria mediata.

4. El delito de peculado por apropiacion y sus

elementos estructurales

El injusto en comento esta plasmado en el articulo 397

del Estatuto de las Penas, de la siguiente manera:

ARTICULO 397. PECULADO POR APROPIACION. El servidor
publico que se apropie en provecho suyo o de un tercero de bienes
del Estado o de empresas o instituciones en que éste tenga parte
o de bienes o fondos parafiscales, o de bienes de particulares cuya
administracion, tenencia o custodia se le haya confiado por razén
0 con ocasion de sus funciones, incurrird en prision de noventa y
seis (96) a doscientos setenta (270) meses, multa equivalente al
valor de lo apropiado sin que supere el equivalente(a,cincuenta mil
(50.000) salarios minimos legales men_sualeé vigentes, e
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas
por el mismo término. =1

Si lo apropiado supera un(walor de doscientos (200) salarios
minimos legales mensuales vigentes, dicha pena se aumentard
hasta en la mitad. La pena de multa no superara los cincuenta mil
salarios mimimos-legales mensuales vigentes.

St lo apropiado no supera un valor de cincuenta (50) salarios
minimos legales mensuales vigentes la pena serd de sesenta y
cuatro (64) a ciento ochenta (180) meses e inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término y
multa equivalente al valor de lo apropiado.

Del texto legal, se deduce que este injusto objetivamente
esta compuesto por: i) sujeto activo cualificado ii) verbo rector
“apropiar” iii) sujeto pasivo cualificado: el Estado iv) objeto

material real y, v) resultado material.

Ahora bien, tratandose de un tipo penal especial, sobre

el autor de este ilicito recae una doble cualificacion, puesto
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que debe ser servidor publico, pero, ademas, ejercer

disponibilidad funcional sobre el objeto material.

En efecto, el servidor publico debe reflejar, en sus
competencias, la proximidad funcional con el bien, para que
se satisfagan las exigencias objetivas del peculado por

apropiacion, respecto al particular tratamiento del autor

Ciertamente, frente a la posicion especial que el agente
ejerce sobre el bien objeto de apropiacion, la Corte ha referido

lo siguiente (CSJ, SP364 21 feb. 2018, rad. 51142):

Para la configuracion del delito en mencion, es necesario que
concurra en el agente la calidad de servidor publico, que tenga la
potestad, material o juridica, de administracién; tenencia o
custodia de los bienes en razén de las funciones'que desempernia
y finalmente, que el acto de apropiacién.sea en provecho propio o
a favor de un tercero, lo que lesionia el bien juridico de la
administracion publica, en_tanto representa un detrimento
injustificado del patrimonio estatal.

De este mbdé,'ia potestad de disponer del bien se edifica
en dos sentidos; uno material y otro juridico, el primero, se
asimila a la simple constatacion empirica de poder usar o
manipular el objeto y, el segundo, requiere de un proceso de
abstraccion, en virtud del cual se analiza el dominio o

autoridad que el agente ejerce respecto a la cosa.

Ahora, en cuanto a la disponibilidad juridica, esta
Corporacion ha enfatizado que, ella se predica de los
servidores publicos frente a los bienes oficiales y que la
misma esta «winculada al ejercicio de sus deberes funcionales

que por razoén de sus competencias los hacia garantes de los
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recursos publicos, elementos propios del punible de peculado.»

(CSJ, SP4490 10 oct. 2018, rad. 52269).

Se entiende, entonces, que ambas manifestaciones de
la disponibilidad funcional satisfacen la exaccion tipica, sin
que sean excluyentes entre si. Es asi como, este factor se
anexa a la cualificacion de servidor publico y, ambos
elementos deben concurrir para rotular a una persona como

autora del ilicito de peculado por apropiacion.

Claramente, es mas amplia y comprensiva la
interpretacion de la disponibilidad juridica en los casos en
que existe una distribucion de funciones en pro de la
custodia y administracion de los bienes, pues, en estos
eventos, no radica en un funcionario el __g'oBiei*no sobre ellos,
sino que, por el contrario, una ama-lg"émé de servidores es la
que se suma en su cuidad_o_'dééde las funciones propias de
cada cargo. Es por, éé-dque, la Corte se ha precisado que

(CSJ, SP4490 10 oct. 2018, rad. 52269):

Es cierto que de antano ha sostenido la jurisprudencia que solo
puede ser autor de peculado el funcionario que tiene la
disponibilidad juridica y material sobre el bien objeto de
apropiacién. Sin embargo, ese criterio ha tenido que modularse
ante la necesidad de que la jurisprudencia ofrezca respuesta a la
complejidad que intencionalmente ha venido implementando el
Estado en el manejo de los recursos publicos con la finalidad de
que exista mayor control en el manejo de los recursos, por ello en
su custodia y disponibilidad interviene mas de un funcionario.

Es asi que en casacion 16.569 de 9 de mayo de 2003, en donde
se discutia si los hechos se adecuaban al tipo de estafa o al de
peculado, ante el planteamiento del demandante acerca de que el
servidor publico no tenia relacién funcional con los bienes del
Estado, la Corte concluyé que la calificacion de la conducta
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correspondia a la del delito contra la administraciéon ptublica, bajo
los siguientes argumentos:

En orden a establecer si al libelista le asista razén, en estos dos
argumentos, cuando el proceso de ejecucion de conductas punibles
contra la administracién publica como la que aqui se trata, exigen
una serie de comportamientos todos destinados a la apropiaciéon
de dineros publicos, no es menester que la persona vinculada
institucionalmente realice todas las acciones que supone la
ejecucion del delito, sino que basta para ser autor, poner al servicio
del presupuesto fdactico la vinculacién institucional y la
disponibilidad juridica sobre el bien, independientemente del
aporte material en el proceso de consumacion.

Y, en la misma linea, esta Corporacion expreso (CSJ,

SP, 11 de abril de 2018, rad. 50674):

3. A este respecto, esto es sobre el ambito funcional de relacion
que el servidor publico debe tener con los bienes, prolija doctrina
de la Corte ha serialado que no esta supeditado exclusivamente a
aquellos supuestos en que la fuente de la atribucion se ha previsto
en forma estricta en normas de rango “-Superior, legal o
reglamentarias; esto es, que no se condiciona a hipétesis en que la
Ley, en sentido amplio, haya(indicado expresamente tal
disponibilidad, ya que en no pocas ocasiones derivado de la propia
indole de la funcién publi¢a; concurren en la final destinacion de
los bienes piiblicos diversos servidores a través de la intervencién
en actos funciona_'_leé' compuestos, razon por la cual en cada uno de
ellos recae el mismo nivel de exigencia de responsabilidad,
preservacion y manejo.

4. El trabajo complejo realizado por diversas dependencias y
servidores no siempre en funciones jerarquizadas, pero si en todo
caso con distribucion de tareas diferenciadas, que generalmente
implica la disponibilidad de bienes o recursos publicos, no
necesariamente obedece como se ha advertido a competencias
estrictamente regladas, sino al ejercicio de deberes funcionales
vinculantes para el manejo de tales recursos o bienes ptblicos.

En este sentido, bien se ha dicho que en no pocas oportunidades
la disponibilidad del bien surge en virtud de los deberes que le
asisten al agente, sin que se pueda exigir en dicho contexto una
competencia material especifica mas alla de lo que implica
desarrollar el desemperio de sus obligaciones en conjuncién con
otros servidores, en una correlacion que precisamente conlleva
dicha capacidad de disponibilidad de bienes ptblicos. En dicho
sentido, la distribuciéon de funciones por el contrario de atomizar la
responsabilidad de los servidores, no solamente optimiza las
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tareas ptblicas, sino que los vincula estrechamente con el manejo
de dichos bienes o recursos.

Es mas, en el proveido CSJ SP194-2018, rad. 51233,
frente a idéntico caso, pero en relacion con el juzgamiento de
los funcionarios presustanciadores involucrados en el
desfalco al ISS, la Corte hizo las siguientes reflexiones sobre

el particular:

En lo que toca con el delito de peculado por apropiacion, sobre el
cual el libelista asegura que no era factible que se les predicara a
las procesadas, pues no ostentaban la disponibilidad respecto de
los bienes sobre los que recayé dicha conducta, es evidente que
con tal postura el actor parte de un equivoco, pues si admite que
las acusadas participaron en el tramite irregular que a la postre
dio lugar a que el jefe de éstas, fruto del engano del que fue objeto
por ellas, reconociera varias pensiones, de esto se sigue que si
tuvieron la referida disponibilidad.

En efecto, como el delito de peculado por apropiacion prevé que “el
servidor publico que se apropie... de bienes del Estado... cuya
administracién, tenencia o custodia se le haya confiado por razén
o _con ocasién de sus funciones” es sancionado con pena de
prision; cabe senalar que' el elemento normativo subrayado ha
sido entendido por la:Sala como el relativo a la “disponibilidad”,
respecto del cualha precisado desde antafio que se debe entender
en los siguienteés términos:

...la expresion utilizada por la Ley —dijo la Corte en sentencia
del 3 de agosto de 1976 y lo reiteré en la radicacion 8729 del 4
de octubre de 1994— en la definicién de peculado y que dice «en
razon de sus funciones», que hace referencia a las facultades de
administrar, guardar, recaudar, etc., no puede entenderse en el
sentido de la adscripciéon de una competencia estrictamente
legal y determinada por una regular y formal investidura que
implique una intima relacion entre la funcién y la facultad de
tener el bien del cual se dispone o se hace mal uso; no significa,
pues, que tales atribuciones deban estar antecedentemente
determinadas por una rigurosa y fija competencia legal, sino
que es suficiente que la disponibilidad sobre la cosa surja en
dependencia del ejercicio de un deber de la funcién. La fuente
de la atribucién, en otros términos, no surge exclusivamente de
la ley, puesto que ella puede tener su origen en un ordenamiento
Jjuridico diverso que fija la competencia en estricto sentido. Lo
esencial en este aspecto, es la consideracién de que en el caso
concreto, la relacién de hecho del funcionario con la cosa, que lo
ubica en situacion de ejercitar un poder de disposicion sobre la
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misma y por fuera de la inmediata vigilancia del titular de un
poder juridico superior, se haya logrado en ejercicio de una
funcion publica, asi en el caso concreto no corresponda a dicho
funcionario la competencia legal para su administracién. Igual
se presentard el delito de peculado en la hipdtesis de que la
administraciéon del bien derive del ejercicio de una funcion
nominalmente propia de otro empleado” (Subrayas fura de
texto, CSJ SP, 13 jul. 2006, rad. 25266. En el mismo sentido
CSJ SP, 5 jun. 2013, rad. 38282; CSJ SP, 13 dic. 2013, rad.
40935 y CSJ SP, 12 oct. 2016, rad. 37098, entre muchas otras).

Obsérvese entonces, que en el caso de la especie, desde las
injuradas, las procesadas MINSA SINISTERRA GARCIA y LUCELLY
LoAizA JIMENEZ pusieron de presente que participaron en el tramite
de reconocimiento de algunas pensiones en el otrora Instituto de
los Seguros Sociales, en particular, la primera8!, en el rol de
“presustanciadora”, concretamente  revisando que  los
peticionarios cumplieran con los requisitos previstos en la ley en
cuanto a la documentacion y demas condiciones necesarias para
acceder a dicha prestacion, mientras que la ultima82, en calidad
de “control de calidad” de la anterior labor, lo hizo verificando que
tal examen se hubiera realizado adecuadamente, tras lo cual, con
el aval de cada una de ellas frente a su respectiva tarea, la
actuacion pasé al jefe de estas, quien era el encargado de
reconocer la referida pension. '

Bajo esa perspectiva, es incontrastahle que en efecto las
procesadas, fruto del ejercicio de.sus\funciones, contaron con la
disponibilidad de los bienes que.d'la postre fueron objeto del delito
de peculado por apropiacién,-pues fue gracias a su intervencion,
especificamente pasando por alto la presencia de datos ajenos a
la realidad y doeumentos espurios, que se logré el reconocimiento
irregular de‘algunas pensiones.

Finalmente, de manera constante, la Corte ha sostenido
que, en los delitos especiales, cabe la imputacion en contra
de los extraneus, en grado de intervinientes, cuando quiera
que no se hubiere establecido la identidad del funcionario
ejecutor del ilicito, por cuanto lo relevante es que se
encuentre probada la concurrencia de un autor intraneus en

la comision de la conducta punible y el aporte del particular

81 Folio 262 y siguientes del cuaderno 8.
82 Folios 1 y siguientes del cuaderno 9.
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en la misma. En ese sentido, ha expresado (CSJ, SP 12 sep.

2019, rad. 52816):

En tal sentido, la Sala ha precisado que «a condena a titulo de
interviniente puede presentarse independientemente de que en el
proceso se haya establecido con quién se efectud la alianza, toda
vez que la responsabilidad en los hechos y su correlativa sanciéon no
depende de que se identifique la de los demas involucrados en el
mismo, como autores o participes, mucho menos cuando se
encuentra debidamente acreditado que existi6 una aportacion a la
ejecucion del punible...De manera que nada obsta para que el
interviniente deba responder por la conducta, aun cuando no logre
identificarse o juzgarse a la persona que actué como sujeto
calificado, pues lo realmente definitivo es que se encuentren
reunidos los elementos que posibilitan predicar dicha condicion en
aquéb. (AP5257-2018).

En otras palabras, para condenar como coautor interviniente no
resulta indispensable demostrar los pormenores del acuerdo, esto
es, donde, cuando y como se concreto el pacto entre los intraneus y
los extraneus sino que basta con evidenciar la comision de la
conducta punible por el sujeto activo calificado)y el aporte
fundamental del particular en su realizacion; pues, normalmente,
quienes acuerdan infringir la ley no dejan prueba de ese hecho,
como ocurrio en este evento. \&

De similar mane_ra;"'ha precisado (CSJ, AP 5 de
diciembre de 2018, Fad. 53956):

Pues bien, la condena a titulo de interviniente puede presentarse
independientemente de que en el proceso se haya establecido con
quién se efectud la alianza, toda vez que la responsabilidad en los
hechos y su correlativa sancién no depende de que se identifique la
de los demadas involucrados en el mismo, como autores o participes,
mucho menos cuando se encuentra debidamente acreditado que
existié una aportacion a la ejecucion del punible.

En este sentido se ha pronunciado reiteradamente la Sala, en
tratandose de la relacion entre el autor y el participe, cuyos efectos
son extensibles al interviniente: «el cardcter accesorio de la
participacion no depende de la existencia de prueba que permita
identificar plenamente al autor o declarar su responsabilidad en
los hechos, como equivocadamente lo entiende el casacionista,
sino de la certeza de su existencia misma (de un autor), que ha
realizado parcial o totalmente la conducta descrita en el tipo
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penal¥3. De manera que nada obsta para que el interviniente deba
responder por la conducta, aun cuando no logre identificarse o
juzgarse a la persona que actué como sujeto calificado, pues lo
realmente definitivo es que se encuentren reunidos los elementos
que posibilitan predicar dicha condicién en aquél.

5. Sobre el concurso aparente o impropio de tipos

El demandante considera un contrasentido que exista
un concurso real entre los injustos de peculado por
apropiacion y fraude procesal respecto de los funcionarios
del ISS y, por consiguiente, frente a sus asistidos, debido a
que en su sentir esto «...) equivaldria a decir que [los
servidores publicos encargados del tramite pensional] se
enganaron a si mismos para defraudar los intereses

patrimoniales del Estado.»*

No siempre el proceso de adecuacion tipica resulta tan
sencillo como para estab_le_c_er Qﬁe una conducta humana
juridicamente desqpfobada encaja de manera directa o
indirecta —vaiga" decir, atendiendo los dispositivos
amplificadores del tipo- en una conducta delictiva especifica,

esto es, en un solo delito.

En verdad, muchas veces, son maultiples los actos
—acciones y omisiones- y distintos los resultados que tornan
dificil la caracterizacion normativa y punitiva para el fiscal o

juez cognoscente.

83 Cfr. CSJ. SP. de 22 de agosto de 2008, Rad. 26483, reiterada en SP. de 2 de marzo
de 2011, Rad. 30970 y AP. de 28 de octubre de 2015, Rad. 46196. En el mismo
sentido Cfr. AP. de 9 de diciembre de 2010, Rad. 31793.

84 Cfr. folio 209 del cuaderno original 8.
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Es asi que, en ocasiones, el actor ejecuta un numero
plural de conductas juridicamente  desvaloradas,
perfectamente escindibles o autonomas, respecto de las
cuales no existe unidad de accion, entendida esta como la
realizacion de una misma accion —una o varias conductas- u
omision dentro de igual contexto (espacio-temporal) e
idéntico objetivo o finalidad voluntaria, dando lugar, en esas
circunstancias, a un mismo tipo penal o a varios (concurso
material o real -homogéneo o heterogéneo-), de tal suerte que
sera indispensable la aplicacion del articulo 31 del Coédigo

Penal.

En otros eventos, el comportamiento penalmente
relevante desplegado por el agente, en un contexto de unidad
de accion, se identifica, al tiempo, con __Va'l"i.os.supuestos de
hecho -multiple desvaloraciéno penal de la conducta-
(concurso ideal); es decir, .g_n"'mismo hecho da lugar a dos o

mas delitos.

Ahora, cuando se tiene la percepcion equivocada de que
se ha incurrido en un concurso ideal porque dos tipos
penales parecen regir por igual un comportamiento criminal,
en la medida que bajo el presupuesto de unidad de accion, la
conducta, en realidad, se ajusta, formal y materialmente al
desvalor de un solo injusto, se desciende al ambito del

concurso aparente o impropio de tipos.
En esa disyuntiva, se ofrece oportuno acudir a unos

principios de solucion, concretamente, a los de especialidad,

consuncion —-o absorcion- y subsidiaridad, ampliamente
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difundidos por la doctrina y la jurisprudencia, a efecto de
seleccionar la norma que verdaderamente recoge el acontecer
humano, para evitar que la persona sea sancionada varias
veces por un solo comportamiento penalmente relevante

(garantia del non bis in idem).

Ahora, en aras de no incurrir en la prohibicion de doble
incriminacion, cuando de juzgar la existencia o no de
concursos aparentes de tipos se trata, basta recordar que,
conforme al postulado de especialidad, existiendo dos
normas que describen la conducta juridicamente
reprochable —en relacion de género a especie-, una general y
otra que abarca idéntico contenido, pero la particulariza de
forma mas exhaustiva, es claro que la priméra debe ser

desplazada por la segunda.

Asimismo, las reglas..d_e_l"'a}{ioma de consunciéon implican
verificar las disposi_cféﬁés juridicas que parecen regular el
asunto, a efecto. de determinar si una de las acciones
desvaloradas en una de aquellas se encuentra comprendida
dentro de la ejecucion de la contemplada por la otra, de
manera que debera preferirse la que consume a las acciones

menores.

Para ello, la doctrina invita a aplicar las subreglas
relativas al i) hecho anterior impune o acompanante -—
copenado-, es decir, la conducta que siendo previa o
concomitante al delito es absorbida por el tipo porque es de
una entidad menor a la del evento principal y ii) hecho

posterior impune o copenado, esto es, cuando la conducta
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inmediatamente subsiguiente al comportamiento base o
inicial tiene por fin alcanzar o afianzar el propodsito logrado
por el sujeto activo a través de la primera accion delictiva. En
este escenario, aunque la segunda es tipica queda
consumida dentro de la primera siempre que no lesione otro

bien juridico protegido y el dano causado no se incremente.

Por su parte, el principio de subsidiaridad opera en
aquellas ocasiones en que, ante la existencia de normas que
conciernen a diversos grados de afectacion del interés
juridico, corresponde escoger el precepto auxiliar, cuestion
que regula directamente el legislador a través de clausulas
en las que manifiesta, por ejemplo, que la disposicion rige
siempre que el hecho no esté sancionado con(pena mayor
(subsidiaridad expresa), o de manera té@qitei; si al examinar la
ley se advierte tal caracter comaren 1os casos de delitos de
paso en los que las infracc.i_o__ri'é's de menor entidad cometidas
antes del de natural.ez:é-.principal ceden ante éste, verbi gratia
si el punible ab initio se ejecuta en la modalidad tentada pero
enseguida se consuma; si el reato se comete en varios grados
de participacion (autor y complice) o si el acto punido

empieza en su fase culposa y termina siendo dolosa.

Entonces, en aras de determinar si el funcionario
judicial se encuentra ante un concurso aparente de tipos que
debiera ser resuelto a través de la aplicacion del principio de
non bis in idem, resulta primordial establecer si existe o no
unidad de accion y, comprobado este aspecto, si el

comportamiento merece uno o varios reproches de caracter
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penal, teniendo en cuenta los principios a que se hizo

referencia atras.
6. El caso concreto

6.1. De acuerdo con la hipotesis de hechos
juridicamente relevantes, se tiene que, un grupo de
funcionarios del Instituto de Seguros Sociales, entre ellos,
HECTOR FABIO LLANOS MARMOLEJO, MINSA SINISTERRA GARCIA y
SANDRA LILIANA RAMIREZ RODRIGUEZ —que no fueron juzgados
en esta causa- se asociaron para defraudar las arcas de esa
entidad, para lo cual instrumentalizaron al jefe del
Departamento de Atencion al Pensionado, a efecto de que, a
partir de  historias laborales falsas, .. (previamente
confeccionadas por ellos, este suscribie‘r__a'_lé'lé résoluciones de
reconocimiento y pago de multiples ' pensiones de vejez en
favor de usuarios que no .;e_Uﬁién los requisitos de ley para
acceder a esa prestaéiéh, quienes por si mismos o a traveés
de abogados, coh conocimiento y voluntad sobre la ilicitud,
suministraron a los citados oficinistas los documentos que
irian a soportar, junto con las referidas historias

fraudulentas, las peticiones prestacionales.

Opero, entonces, entre los funcionarios del Instituto de
Seguros Sociales y los particulares, un concurso de personas
para iniciar el tramite fraudulento de reconocimiento de
pension de vejez, con base en el cual desplegaron un actuar
torticero en el que los primeros avalaron la realidad de las

historias laborales previamente falsificadas y los segundos
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aportaron el insumo documental para la conformacion de los

expedientes de solicitud respectivos.

Mientras tanto, el gerente de la institucion no tenia
conocimiento de la actividad criminal, por lo que, bajo el
sometimiento a un error invencible de tipo, propiciado por
sus subalternos, derivado de la presustanciacion irregular
del tramite pensional, que concretamente consistio en la
ratificacion de la veracidad de unas historias laborales que
no coincidian con las asentadas en la base de datos oficial,
autorizo el reconocimiento de las pensiones y el pago de los
correspondientes retroactivos, bajo una apariencia de buen

derecho.

En ese sentido, se tiene que, los funcionarios oficinistas
actuaron en coautoria mediata y-los particulares a modo de

intervinientes en el punible¢ V-

Ciertamente; es evidente que cada uno de los
particulares se puso de acuerdo con los funcionarios
operativos para iniciar la fase ejecutiva del delito, la que se
complemento6 con las labores tramposas de presustanciacion
de los tramites pensionales por parte de estos, y se consumo
con la suscripcion de los actos administrativos de
reconocimiento de las prestaciones deprecadas, en cabeza
del jefe de atencion al pensionado de la institucion, el cual
estaba amparado en la presunta realidad material de la
informacion inserta en la documentacion puesta a su

consideracion.
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La responsabilidad de los funcionarios del nivel
intermedio surge del hecho del acuerdo de voluntades entre
ellos para defraudar al Instituto de Seguros Sociales,
actividad que, basicamente, consistio en hacer pasar como
auténticas unas historias laborales que reflejaban una
realidad diversa, en términos de semanas cotizadas, cambios
de salarios y patronales, a la que verdaderamente reportaban
los solicitantes, actividad en la que soslayaron, desde las
facultades propias de sus cargos, los requisitos exigidos para
el reconocimiento de las prestaciones economicas, creando la
ficcion de legalidad en el tramite; aportes indispensables
para la apropiacion de los dineros, toda vez que sin la
cooperacion de cada uno de ellos no se hubiese podido
perpetrar el delito, toda vez que los empleados(del Instituto
garantizaron que las solicitudes ilicitas.d¢; _p'én's.ién avanzaran
en el proceso interno de la entidad;'lo cual se produjo en la

fase ejecutiva del punible ..\

Debido a 12 divisién del trabajo descrita anteriormente,
cada uno de los oficinistas tuvo el dominio objetivo y positivo
del hecho, pues se entrelazaron en una relacion de co-
dependencia causal en la estructuracion del ardid que
permitiria consolidar una situacion de error, que finalmente
seria trasladada a quien iria a fungir como su instrumento,
o sea, al jefe de atencion al pensionado de la entidad, con la
facultad legal para ser utilizado en el perfeccionamiento del

injusto.

Recuérdese, en este punto, que TOMAS JOAQUIN REYES

MILLAN no sabia del ilicito planeado ni actu6 con arreglo a la
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finalidad criminal de los defraudadores, pues estaba
convencido de que su actuar era conforme a derecho, debido
a que los empleados vinculados se encargaron de crear una
estratagema para que €l no se enterara de que en realidad los
solicitantes no cumplian con los requisitos legales para

acceder a la pretension.

Es asi que, REYES MILLAN aseguro, en sede del juicio
oral, que, suscribio las resoluciones debido a que confié en
que se encontraban soportadas en informacion fidedigna,
habida cuenta que las historias laborales aparecian
refrendadas con la firma de cada uno de los funcionarios que
intervinieron en la cadena de verificacion, entre ellos, los
presustanciadores HECTOR FABIO LLANOS MARMOLEJO, MINSA
SINISTERRA GARCIA, quienes segun su xdi'c_:'hc.) y el de TOMBE
MOSQUERA se encargaban de contrastar los datos —fechas de
ingreso, salida, semanas.__cb-tiz.adas, cambios de salario,
numeros de patronélé's —es decir, de empleadores- que

aparecian registrados en las historias laborales.

En los casos aqui investigados, tales documentos
exhibian inconsistencias que, segun lo destaco MARcO TULIO
TOMBE MOSQUERA —funcionario del departamento de Historia
Laboral del ISS-, eran perceptibles a simple vista, maxime
para personas, como HECTOR FABIO LLANOS MARMOLEJO, con

cerca de 20 anos experiencia.
En efecto, TOMBE MOSQUERA destacé como, el Unico

registro valido de semanas cotizadas por mes era de 28 o 35

dias, segun aquél fuera de 4 o 5 semanas, las cuales se
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contaban de jueves a jueves, por lo que eran imposibles los
reportes inferiores a esas cifras, los cuales, al ser detectados,
junto con otras irregularidades como que, los numeros de
patronal no aparecian con aportes o no existian o pertenecian
a seccionales diversas a las verdaderas, o aparecian varios
cambios de salario durante el ano, que incluso, a veces,
superaban el IPC, debieron ser sometidos a una exhaustiva
verificacion y reportados a la unidad de investigacion de la
entidad. En cambio, fueron ratificados por los
presustanciadores y los liquidadores sin ninguna
justificacion aparente, generando en REYES MILLAN la
confianza necesaria para dar vida a los actos administrativos

respectivos.

Asi, pues, lo anterior se condensaxe_ri_-llir.la fnanifestacién
de la coautoria mediata, toda vez'que el gerente, con el
estatus institucional desqr_itb-' en el tipo penal, fue usado
como herramienta c_ri:ﬁﬁ'nal en funcion del designio delictivo
de los empleados de 1a entidad, los cuales se apoyaron para
cumplir su proposito en las acciones ilegales de los usuarios
y abogados, quienes a sabiendas de que ningun derecho les

asistia en la reclamacion realizada, acudieron a pedirlo.

No sobra senalar que, en este caso, tanto el
“instrumento”, quien, como se anotoé atras, no responde
penalmente por haber ejecutado la accion desvalorada en un
supuesto de error, como los coautores mediatos —esto es, los
funcionarios presustanciadores- compartian la cualificacion
exigida por el delito perpetrado para el autor, de tal suerte

que, al ser todos servidores publicos no existe dificultad
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dogmatica para la adecuacion tipica de los agentes.
Recuérdese, en este punto, que, para que se concrete el
supuesto de la autoria mediata en un delito especial como el
de peculado por apropiacion, se requiere que tanto el autor
mediato —que aqui es de caracter plural- como el sujeto
instrumentalizado tengan la misma cualidad exigida por el

tipo.

Se configurd, por ende, una coautoria mediata entre los
presuntanciadores, pues el jefe de atencion al pensionado fue
utilizado por los ellos —no por los particulares- quienes
lograron imponer su voluntad delictiva sobre la de él,
imprimiéndole al tramite una apariencia de legalidad,
aspecto que dicho funcionario desconocia por completo y que
los exime de responsabilidad, en tant_o'_-édriﬁé en que los
filtros realizados por sus subordinados estaban arropados
por la verificacion fiel de la _dbt:ﬁmentaci()n aportada por los

usuarios y la registrada‘ en las bases de datos de la entidad.

Mientras tanto, los particulares cumplieron el rol de
intervinientes, pues, no teniendo la cualidad de servidores
publicos exigida en el tipo penal de peculado, prestaron su
concurso para iniciar los irregulares tramites administrativos
de reconocimiento de la pension de vejez, aportando, para el
efecto, la documentacion que, junto con las historias
laborales falsas adosadas a las carpetas en la entidad, seria

el soporte de las decisiones ilegales.

6.2. En ese sentido, el ilicito perpetrado por los

condenados es el de peculado por apropiacion y no, un delito
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contra el patrimonio economico -que ni siquiera fue
identificado por el abogado de la pareja MIZRACHI-ALDANA-,
tanto porque no se encuentra vigente la tesis doctrinal en el
sentido de que el particular extraneus podria responder por
el tipo penal simple correlativo al de caracter especial —o sea,
sin la cualificacion juridica —para el caso, el hurto-, como
debido a que, como enseguida se precisara, el
comportamiento juzgado no se subsume en el reato de fraude

procesal.

En realidad, se tiene que, contrario a lo argumentado
por el demandante, se esta ante unos delitos conexos; el
fraude procesal y el peculado por apropiacion -el primero
prescrito-, que no pueden ser considerados unaunidad, sino
como entes autonomos, que concurren, d_é' forma material y

no aparente.

En este evento, :diéhas conductas, aunque tienen una
relacion de medio.a fin, son independientes, de manera que,
a modo de conexidad ideologica, el primero se ejecuto para
posibilitar la ejecucion del otro, es decir, se agoto el primero

para seguidamente consumar el segundo.

Y es que, los dos tipos penales en comento son basicos,
comportan descripciones legales completamente autonomas

y, no se inscriben en el mismo bien juridico protegido.
En efecto, la sancion del delito de fraude procesal

ampara la eficaz y recta imparticion de justicia, y su

concurrencia con el peculado supone la vulneracion de otro
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interés normativamente protegido, la administracion
publica, por manera que la falta de identidad en el objeto de
proteccion de la norma penal impide que el concurso material
deducido, se resuelva como un caso de colision de normas
penales, pues manifiestan un contenido de injusto propio
que atiende, en cambio, un supuesto de concurso ideal, bajo
el entendido que la induccion en error a un servidor publico
a través de medios fraudulentos, de ninguna manera
constituye un juicio desvalorativo, tendiente a la exclusion
del tipo penal que sanciona la apropiacion en provecho

propio o ajeno de los bienes estatales.

De lo anterior, se sigue que, pueden concurrir ambos
delitos, maxime cuando, tratandose del fraude procesal,
contrario a lo sostenido por el demandahfe,' no es que los
funcionarios se hubieren enganade a'si mismos, sino que lo
hicieron respecto de su jefe_'FDirector del Departamento de
Atencion  al Penéidhado— al avalar de manera
conscientemente dolosa las historias laborales falsas de los
usuarios aqui procesados, quienes, de igual manera,

cohonestaron con esa actividad criminal.

En ese sentido, el Tribunal expreso:

Tampoco acerté el Juez al concluir que no se demostré la
configuracion del delito de fraude procesal porque la Fiscalia no
demostré cudl fue el funcionario que resulté enganado. Tal
afirmaciéon desconoce abiertamente que con el testimonio de
Tomas Joaquin Reyes Millan se establecié que éste, como ex Jefe
del Departamento de Atencion al Pensionado y Nomina del ISS,
firmé las resoluciones de reconocimiento pensional a los aqui
procesados bajo el convencimiento de que cada uno de ellos
satisfacia los requisitos legales para ello. (...) utilizaron
conscientemente esos documentos como elemento idéneo para
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hacer que el funcionario publico erréoneamente declarara un
derecho que los acusados no tenian; hecho este que es suficiente
para adquirir certeza sobre la configuracion del punible de fraude
procesal atendiendo la idoneidad del proceder engarnoso de los
aqui implicados8>.

En este punto, resulta oportuno recordar los
argumentos ofrecidos por la Corte, en sentencia CSJ SP194
14 feb. 2018, rad. 51233, en torno a similar critica, elevada
en el proceso en el que se juzgo el compromiso penal de los

funcionarios presustanciadores:

Ahora, el argumento del impugnante segun el cual, tampoco era
posible deducirles a las procesadas LUCELLY LOAIZA JIMENEZ Yy
MINSA SINISTERRA GARCIA el delito de fraude procesal, pues ello
equivaldria a concluir que “se enganaron a si mismas”, es
evidente que parte de supuestos de hecho contrarios a los que
fueron declarados por el Tribunal.

Lo que dio por probado el Juzgador de se_guhdo grado fue que las
implicadas en mencion, en su condiciér:de-servidoras del Instituto
de los Seguros Sociales de la ciudad-de Cali, avalaron documentos
e informacién que no se ajustaba a la realidad, a causa de lo cual
su jefe reconocié algunaspensiones.

A su vez, el fallador de segunda instancia por igual dio por
demostrado, segun se dejo sentado en lineas anteriores al tratar
el tema del requisito de la disponibilidad, que las inculpadas, en
razoén de sus funciones, si contaron con tal disponibilidad.

En esa medida, es claro que las enjuiciadas cometieron el delito
de fraude procesal, pues con su comportamiento desviado dieron
lugar a que se reconocieran irregularmente algunas pensiones por
parte de su jefe, en concreto tras dar el aval a informacion y
documentos que no recogian la realidad frente a los requisitos
exigidos por la ley para acceder a dicha prestaciéon como lo
concluyé el Tribunal.

Por tanto, lo que se observa es que el censor convenientemente
pierde de vista que fue gracias a que las procesadas
deliberadamente pasaron por alto la falta de ciertos requisitos
legales con el propésito de enganar a quien a la postre era el
encargado de reconocer las pensiones, de donde se sigue que no

85 Cfr. folios 91 y 92 del cuaderno 8.
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es acertado afirmar —como lo hizo el recurrente—, que se
“enganiaron a si mismas”.

Es que el hecho de que las procesadas contaran con la
disponibilidad de los bienes sobre los cuales recayé el delito
peculado por apropiacion que se les endilga no permite
exonerarlas del delito de fraude procesal, pues estas, como se
viene de exponer y sin ambages lo concluyé6 el Tribunal, fueron las
que propiciaron el engano hacia su jefe.

En esa medida, es evidente que el defensor, para desvirtuar el
delito de fraude procesal, muestra a las incriminadas como
simples espectadoras de lo sucedido, cuando como se ha puesto
de presente, contribuyeron decididamente al engano de su jefe,
particularmente dando el aval irregular a informacion y
documentos para que se reconocieran algunas pensiones
irregularmente.

En suma, debido a que el recurrente no tiene en cuenta el criterio
sentado por la Sala acerca del alcance del requisito de la
disponibilidad al tratar de desvirtuar el delito de peculado por
apropiaciéon, como tampoco el sustento fdactico del que se sirvio el
Tribunal para concluir que en las procesadas si era predicable tal
exigencia y, de otro lado, se observa que el censor le dio a los
hechos una interpretacién contraria a lo que ensena la realidad
procesal para descartar la estructuracion ‘el delito de fraude
procesal, de esto se sigue que la censura objeto de andlisis debe
ser inadmitida. =

Asi las cosas, es‘palmario que no se incurrié en la
violacion directa’de la ley sustancial por derivar la condicion
de intervinientes a los procesados en el delito de peculado

por apropiacion.

6.3. Segun el censor, no existe en el proceso prueba
alguna que acredite la calidad de autores de los servidores
publicos involucrados en el tramite de las pensiones
irregulares y de sus funciones, por consiguiente, a su juicio,
no podria deducirse ninguna responsabilidad penal en

cabeza de los aqui procesados.
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Contrario a ello, se advierte que, atendiendo el principio
de libertad probatoria, al debate oral fueron llevados por la
Fiscalia, testigos que dieron cuenta de la forma en que varios
de los funcionarios del Instituto de Seguros Sociales que
tenian la funcion de presustanciar el reconocimiento de las
pensiones -entre ellos, MINSA SINISTERRA, HECTOR FABIO
LLANOS MARMOLEJO y SANDRA LILIANA RAMIREZ RODRIGUEZ-
dieron curso a las solicitudes que pretendian prestaciones
economicas a las que los peticionarios no tenian derecho,
bien porque jamas habian cotizado al régimen de seguridad
social en pensiones o lo habian hecho de manera precaria,
proposito para el cual aquellos visaron las historias laborales
falsas que exhibian sustanciales errores en la informacion
ahi consignada, configurando el insumo necesario para que,
convencido de la legalidad de los ‘mi_s"rr.lo's., el Director
suscribiera los actos administrativos correspondientes y

ordenara el pago respectivo: -

En efecto,.al are—zspecto, el Tribunal inicialmente valoro el
testimonio de ToMAS JOAQUIN REYES MILLAN -ex Jefe del
Departamento de Atencion al Pensionado- quien narré que
en febrero de 2007 se entero, a través de una de las abogadas
de la Oficina de Historia Laboral y Nomina del ISS, de unas
inconsistencias en la carpeta contentiva de la historia laboral
de MARIA RUBIRIA ARENAS, ya que en la manana su historia
laboral registréo un numero especifico de semanas cotizadas,
validas para el reconocimiento de la indemnizacion
sustitutiva, pero en la tarde, inexplicablemente, contaba con

las necesarias para la pension de vejez; por lo que se hizo un
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muestreo que revelo otras alteraciones de diversas carpetas,

dando la orden, entonces, de no pago de la némina.

Tras una investigacion interna, conto el exfuncionario,
se constatdo que cerca de 90 pensiones habian sido
concedidas de manera irregular desde el ano 2000, por lo que
se formul6 la denuncia de rigor y se iniciaron sucesivos
procesos administrativos para revocar los actos
administrativos de reconocimiento de las pensiones de vejez,
en los que los pensionados no justificaron las

inconsistencias.

Concretamente, frente a quienes fungen como
procesados en esta causa, explico que, la verificacion de la
base de datos del Instituto de Seguros Soc-iéles y las carpetas
fisicas respectivas, dicha investigaeion ensené que ninguno
tenia derecho al reconoc_i_mié'nfo de la pension de vejez,
porque nunca habi_ah--.'c':otizado al sistema o las semanas
registradas no eran suficientes para alcanzar el numero

exigido por la ley.

Narro, asimismo, que, al constatarse en la investigacion
administrativa que hizo la entidad, que las historias laborales
eran falsas y que los Gnicos que tuvieron acceso a las mismas
eran los funcionarios del ISS, la denuncia se dirigié contra
seis o siete de ellos, entre los que record6 a MINSA SINISTERRA
y a HECTOR FABIO LLANOS MARMOLEJO, en su calidad de

presustanciadores.
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Igualmente, el ad quem destaco lo narrado por MARCO
TuLio TOMBE MOSQUERA, ex funcionario de la Oficina de
Historia Laboral del ISS, para hacer notar que es imposible
que los presustanciadores del ISS no se percataran de las
irregularidades en las historias laborales, si se tiene en
cuenta que estaban entrenados para  detectar
inconsistencias como las que se exhiben en ellas. Asi que,
sabian que, para el cobro de los aportes pensionales no se
contabilizaban los cortes salariales del mes en 30 dias sino
por el numero de semanas que tuviera el mes -cada jueves-,
de modo que el numero de dias reportados iinicamente podia
ser de 28 o 35; y si aparecia una cantidad distinta, como
sucedio en este caso -de 8, 12, 14 o 22 dias- era porque habia
un error que debia ser verificado y remitido el expediente a la

unidad de investigacion del Instituto.

Ademas, conforme ..1_0__'.".ﬂL1.StI'(‘) dicho deponente, los
funcionarios involu,cfécibs tendrian que haberse percatado
de que las histc;riaals-laborales eran falsas, pues se reportaron
empresas que no existian o estaban liquidadas; numeros
patronales que no correspondian a la Seccional Valle del ISS,
ademas que la calidad del papel y de la impresion, tampoco
eran las que usualmente se usaban, hecho este también
corroborado por el perito grafélogo SENEN MOSQUERA, quien
preciso que se utilizo una impresora de matriz de punto, con
diferencia en el numero de puntos por caracter grafico, que
los logos del ISS no coincidian con los auténticos porque
diferian en morfologia, tamano y disposicion de las trazas y
que los demas datos del cotizante, novedades registradas,

periodos pagados por el reportante, el resumen de los dias
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pagados por salario, etc., pertenecian a impresiones digitales
que tenian el mismo tamano y morfologia de las auténticas
pero divergian en la ubicacion de los simbolos dentro del

plano topografico del formato.

Finalmente, JHON MARIO VALENCIA VICTORIA, investigador
del CTI, dio cuenta exacta de las irregularidades encontradas
en los documentos que recaudo, entre las cuales se cuentan,
i) la diferencia entre el numero de semanas reportadas en las
historias laborales de las carpetas y las de la base de datos
del ISS; ii) el vinculo de familiaridad y/o amistad entre los
pensionados, sus abogados y los presustanciadores
investigados y iii) la similitud en el numero de semanas, los
cambios de salario, las fechas de retiro y los empleadores —

inexistentes o de empresas liquidadas-.

Asi, es palmario que,..at_éﬁdiendo la narracion del citado
testigo, a traveés de,l::oﬁal se introduyjeron las carpetas de
solicitud de p.en..si-én de cada uno de los usuarios, el
testimonio de MARcO TuLlO TOMBE MOSQUERA, quien dio
cuenta de las inconsistencias evidentes que exhibia cada
historia laboral, asi como la pericia contable rendida por
JAIRO NUNEZ ARENAS86, en torno al monto de cada
defraudacion, se probaron los siguientes hechos respecto de

los recurrentes en casacion y en impugnacion especial:

86 Aqui, es del caso resaltar, tal como lo hace ver el Tribunal, que el argumento toral
de la sentencia absolutoria de primera instancia, consisti6 en sefialar que no se
acredit6 el monto de las exacciones al erario publico, cuando es claro que, con la
pericia contable se dio cuenta especifica de los valores objeto del peculado.
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i) SONY ALDANA LLANOS. Con el animo fraudulento de
obtener el reconocimiento de la pension de vejez, esta
persona inicialmente le confirio poder al abogado JUAN DE
Dios LLANOS MARMOLEJO, quien resultéo ser hermano de
HECTOR FABIO LLANOS MARMOLEJO, funcionario que, en su
condicion de presustanciador, junto con GUSTAVO VELASQUEZ,
cumplio con la funcion de verificar la historia laboral

integrada a la carpeta.

En este punto, es del caso resaltar que, como lo anot6
el investigador VALENCIA VICTORIA, dicho funcionario, era
conocido de la peticionaria, por cuanto el esposo de la
acusada —-RAFAEL MIZRACHI MILHEN (también procesado)-
tenia una relacion cercana con el mencionado servidor
publico -HECTOR FABIO LLANOS MARMOLEJ_O_—.,.(.%H ia medida que
éste lo puso como referencia en-la hoja de vida que el
funcionario presento para_ihgfesar a trabajar en el ISS,
ademas que cito CO.II:l.-O.' direccion de contacto la misma de

aquel.

A pesar de que, la historia laboral objeto del examen,
reflejaba como irregularidades relevantes cotizaciones por 2,
11, 14, 8, 22, 15, 7, 22, 11, 18 dias al patronal Star Ltda. y
22,5,21,8,11, 7, 15, 22, 13, 7 y 14 dias a otro patronal -
Alfa-, lo cual, como se explico atras no tiene justificacion,
porque solo cabian las cotizaciones por 28 o 35 dias, fue

avalada por los citados empleados.

Tampoco se puede perder de vista el aumento

significativo de salario consignado en la historia laboral falsa
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que supero incluso el IPC, en la medida que paso de estar
tasado en $275.000 a $ 346.000, inconsistencias todas ellas
que, sin embargo, no constituyeron impedimento alguno
para que los funcionarios encargados de tramitar la pension

avalaran la peticion respectiva.

De igual modo, resulta del todo anomalo que las
cotizaciones por 1248 semanas a las empresas Star 'y Alfa
resultaran iguales a las reportadas respecto de RENE
MONDRAGON LIBREROS, JAIRO MONDRAGON LIBREROS y OLGA

BEATRIZ BRAVO CAJIAO.

También se acredité la relacion de la enjuiciada con
otros coprocesados, pues, entre las referencias que anoto en
el formulario de pension esta la seﬁora‘MI_RYIAM.KELLY LLANOS,
quien es la esposa de LEONELCMONDRAGON LIBREROS -
igualmente conocido como _'DAGOBERTO MACHADO —persona
esta ficta a la que se._lé:-éancelé el cupo numeérico al detectarse
que no existiay dﬁe también obtuvo una pension de vejez
fraudulenta-, hermano este de JAIRO y ORLANDO € hijo de ANA
BEIBA LIBREROS DE MONDRAGON, todos estos vinculados a este

Proceso.

Para que pudiera concretarse la apropiacion
fraudulenta, la mentada ALDANA LLANOS, sabiendo que jamas
habia cotizado al ISS, a través del abogado JUAN DE DIos
LLANOS MARMOLEJO acompano, al formulario de solicitud de
pension, diversa documentacion de su orbita estrictamente
personal (verbi gratia, copia de la cédula de ciudadania,

registro civil de nacimiento, declaracion extrajuicio de
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convivencia, certificacion de Coomeva, manifestacion en el

sentido de no gozar de pensiones).

Dicho mandato le fue sustituido a RODOLFO AURELIO
PATINO GOMEZ, quien terminé notificandose de la resolucion
020079 de 2016, mediante la cual se reconoci6 en favor de la
peticionaria una mesada pensional de $1.721.000 y un total
de $122.367.388 ($93.484.094 -retroactivo- y $28.883.294),
bajo la farsa de haber acreditado 1248 semanas cotizadas,
pese a que nunca habia aportado al sistema general de

pensiones.

Adicionalmente, para la Fiscalia también se acredito
que, no conforme con lo anterior, debido("al proceso
administrativo de revocatoria directa‘y'_-llé. s'ﬁspensién del
pago de las mesadas por parte’'del ISS, la procesada
promovio, a través de apo_d_e'i‘-'ado —PHANOR ROJAS LIBREROS-

accion de tutela, la.que fue favorable a sus intereses.

No obstante, es del caso precisar, que, el Tribunal
omitio pronunciarse frente a estos puntuales hechos. Sobre
las consecuencias de esta omision, la Corte se referira en el

acapite final de esta providencia.

i) RAFAEL MIZRACHI MILHEN. Como en el caso de su
pareja —SONY ALDANA LLANOS-, el poder inicial se confirio a
JUAN DE DiosS LLANOS MARMOLEJO, hermano de uno de los
presustanciadores del tramite pensional -HECTOR FABIO
LLANOS MARMOLEJO-, de manera que, no obstante contar con

O semanas cotizadas, le aparecieron 1165 semanas por haber
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trabajado supuestamente en las empresas Intex y Fabrica
Nacional de Bicicletas, lo que ocasion6 que resultara
favorecido con una pensiéon mensual por valor de $1.196.850,
cuyo retroactivo fue de $62.601.945 y las mesadas cobradas
de $61.387.727, para un total de $123.989.672, valores
reconocidos y pagados sin justa causa, por cuenta de la

resolucion 019773 del 27 de octubre de 2006.

Conservando idéntico modus operandi, en el caso de
este procesado, se advierte que, tal cual lo informé el
investigador VALENCIA VICTORIA, en la verificacion de la
historia laboral intervinieron los mismos funcionarios del ISS
-HECTOR FABIO LLANOS MARMOLEJO y GUSTAVO VELASQUEZ-,
empleados que se encargaron de darle visos .dejlegalidad a
una informacion que no era veraz, al __pﬁﬂto .que, como lo
narré TOMBE MOSQUERA, en la historia laboral del encausado
se consignaron inconsisteng:_i_és’ téles como periodos cotizados
por 2, 11, 14, 8, 22, 15, 27 y 22 dias, lo que es incompatible
con los periodoé I{ofmales de 28 y 35 dias, en un patronal de
la Seccional de Antioquia, que, por ende, no pertenece a la
del Valle del Cauca. Asi mismo, se observo que uno de los
patronales figuraba vigente hasta el ano 1991, sin embargo,

al acusado le aparecieron cotizaciones hasta el ano 1994.

No obstante lo anterior, los funcionarios avalaron dicha
informacion con su firma sin hacer las corroboraciones de
rigor, lo cual no resulta extrano si se advierte la relacion
personal entre el acusado y HECTOR FABIO LLANOS MARMOLEJO,
que precedio estos actos irregulares, la cual fue destacada

parrafos atras en relacion con SONY ALDANA LLANOS.
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La participacion de MIZRACHI MILHEN en el delito de
peculado surgio cuando, con pleno conocimiento de la
imposibilidad de cobrar una pension de vejez por no haber
cotizado nunca al ISS para esa contingencia, promovio,
mediante abogado, el reconocimiento de la misma, aportando

con ese proposito similares documentos a los de su esposa.

Asi mismo, el ente acusador asegur6 que, al igual que
ocurrio con su ALDANA LLANOS, sin causa legitima alguna, por
intermedio del mismo abogado, MIZRACHI MILHEN obtuvo el
pago, por via de tutela, de $54.045.770, hechos que, sin
embargo, no pueden ser examinados en esta sede, debido a
que el ad quem no se pronuncio al respecto. Alfinal de este
fallo la Sala adoptara la decision corresp_o'ndie'nfe derivada de

dicha omision del juzgador.

iii) ORLANDO Mdﬁﬁ’RAGéN LIBREROS. En su calidad de
abogado y repfes:eﬁtante de los intereses de su hermano
JAIRO, quien solamente habia cotizado 803 semanas al
sistema general de pensiones, reclamo la pension de vejez,
siendo favorecido con la misma, con el concurso ilicito de
HEcTOR FABIO LLANOS MARMOLEJO, quien se encargo de
conferirle validez a la historia laboral falsa en la que se
registro que tenia 1248 semanas cotizadas y los cambios de
salario por 11, 14, 8, 22, 15, 7 y 18 dias —en Star Ltda.- y 5,
21,8,7,11, 23, 7y 13 dias —en Conteco Ltda-. Asi lo narro

TOMBE MOSQUERA.
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Recuérdese, ademas, que la hoja de vida de JAIRO
MONDRAGON LIBREROS, resulto igual a la reportada respecto de
RENE MONDRAGON LIBREROS y OLGA BEATRIZ BRAVO CAJIAO y €s
evidente la relacion de familiaridad de ORLANDO con sus
hermanos LEONEL —o el falso DAGOBERTO MACHADO- y su
madre ANA BEIBA DE MONDRAGON, también procesados por el

desfalco al ISS.

En el juicio quedo acreditado, con el testimonio de
VALENCIA VICTORIA, que, el procesado, en su condicion de
profesional del derecho y representante judicial de su
hermano JAIRO, anex6 al formulario de solicitud de la misma
y demas documentos, wuna declaracion extrajuicio
supuestamente suscrita por su consanguineo,€n la Notaria
de La Victoria, cuando éste se encont‘r__ab'él.re.sidenciado en
Miami, en la que se hacia constarque habia nacido en 1943,
siendo que ello ocurrio en ..1_9_4'6, lo que lo llevo a obtener para
su consanguineo el reédhocimiento de la pension de vejez con

un retroactivo de $1 1.644.544 y mesadas por $45.856.888.

Pero, dado que, en la imputacion, por concepto de
mesadas pensionales, se le atribuyé un monto de
$11.644.544, a esta suma deberia someterse la condena,
sino fuera porque, tal divergencia en la congruencia factica
conduce a una decision diversa, a la cual se referira la Corte

en el acapite de la casacion oficiosa.

iv) JOSE JOAQUIN REYES CORREA. Como en los eventos

anteriores, para lograr el reconocimiento de la pension de
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vejez, allegd ante el ISS, directamente, los documentos de
identificacion y demas requeridos para el tramite de ley,
teniendo pleno conocimiento de que las semanas que habia
cotizado a lo largo de su vida laboral no le eran suficientes

para acceder a la prestacion.

En su propodsito criminal fue favorecido con la actuacion
delincuencial de “ANGELA”, quien le dio el visto bueno a la
historia laboral falsa que, segan TOMBE MOSQUERA, adolecia
de cambios de salario con 15, 25, 14, 25, 8, 3 y 21 dias -
cuando debia ser por 28 o 35 dias- y en la que se reportaron

1081 semanas, cuando tnicamente tenia 313.

Tal plantilla, similar a la de _LEOﬁEL : MONDRAGON
LIBREROS, avalada por el citado. f_l_ln"c‘i'.or.lario permitio que
REYES CORREA gozara del reqpndéimiento de una pension de
vejez a la que no teqid_ déréého, la cual fue cuantificada en la
resoluciéon 014096 de 2006, a razoén de $2.626.952, para un
total de $40.983.252 (16.987.623 -retroactivo- 'y
$23.995.629 —-mesadas.)

v) Luis ENRIQUE TRIANA LLANOS. Aunque este enjuiciado
era consciente de que escasamente habia cotizado 15
semanas al régimen de pensiones de prima media con
prestacion definida, solicito la pension de vejez, para lo cual
aporto la documentacion exigida en el ISS (copia de la cédula
de ciudadania, acta de matrimonio, afiliacion en salud), con
la certeza de que le seria concedida, considerando que, en el

tramite de la misma, concretamente en la historia laboral
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apocrifa incorporada a su carpeta, seria auxiliado por el

presustanciador HECTOR FABIO LLANOS MARMOLEJO.

Es asi que, al verificar el contenido de la misma, los
funcionarios revisores pasaron por alto que la ultima
empresa en la que el peticionario dijo haber trabajado -
Accion Asesores- no existia —tampoco el patronal Rafael
Espinosa y hermanos- y los cambios de salario por 8, 7y 15
dias —no 28 o 35 dias como se ha venido destacando-, lo que
ocasion6 que le fuera reconocida wuna pension por
$1.866.149, un retroactivo por $80.294.735 y mesadas por
$7.715.405, para un total de $88.010.140.

Aqui, es indispensable hacer la salvedad,de que, en la
formulacion de imputacion no le fue, ehi*os'trado el valor
pagado por mesadas, por lo quesélo'al valor del retroactivo
debe concretarse la co_ndéria, lo cual enerva una
consecuencia juridicé.l--.'favorable al acusado, a la que se
referira la Corpofacién en el acapite final de la casacion

oficiosa.

Ninguno de los hechos debidamente probados por la
Fiscalia fue controvertido por la defensa, pues, a lo sumo, los
apoderados de los procesados empenaron su esfuerzo a
criticar, por la senda del contrainterrogatorio, que los
particulares no tuvieron acceso a las historias laborales
falsas, que la fuente de la informacion debatida fue el mismo
Instituto de Seguros Sociales, esto es, sus bases de datos y

demas documentos fisicos en los que constaba el tramite
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dado a cada una de las peticiones pensionales y que existe
incertidumbre acerca de la participacion de los funcionarios
encargados de sustanciar el asunto y la falsedad de las

historias laborales incorporadas a las carpetas respectivas.

No obstante, dejaron de lado que, dada la division de
tareas en el plan criminal orquestado por los funcionarios
presustanciadores del ISS el aporte de los aqui procesados,
en tanto extraneus de las conductas peculadoras y falsarias
se circunscribiéo a activar, sin tener derecho a ello, por si
mismos o a través de apoderados, los tramites de las
pensiones de vejez con la presentacion de las peticiones de
reconocimiento respectivas y el aporte de los documentos
indispensables para acreditar el cumplimiénto de los
requisitos de ley, mismos que, fueron ‘us'_é'dos junto con las
historias laborales falsas por partecde los intraneus —autores
mediatos- para dar aparie_n_c'iét .de legalidad a la actuacion
administrativa, ¥y .oﬁtéher el reconocimiento de dichas
prestaciones con la instrumentalizacion de quien tenia la

capacidad legal de emitir las resoluciones correspondientes.

También ignoro la bancada de la defensa que, si alguna
duda le cabia acerca de la fidelidad de las pruebas de cargo,
cuyo origen institucional le imprimia especial peso suasorio,
ha debido acreditar que sus prohijados verdaderamente
trabajaron para las senaladas empresas, durante el tiempo
que dijeron haberlo hecho y con los salarios reportados en

las historias laborales falsas.
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Tampoco cabe incertidumbre sobre la participacion en
grado de coautoria mediata de diversos funcionarios de la
entidad, los que, como se destaco en cada caso, contrario a
lo senalado por la defensa de MIZRACHI MILHEN y ALDANA
LLANOS, asi como por los procesados TRIANA LLANOS y REYES
CORREA, fueron, en su mayoria, identificados, y su
participacion evidenciada en el tramite de cada una de las
carpetas examinadas en el debate oral, pues asi quedo
asentado con la correspondiente rubrica de cada uno de los
servidores vinculados con el control del procedimiento

administrativo.

Ademas, no puede olvidarse que, aun en aquellos casos
en los que no fue posible la identificacion de, los intraneus
que actuaron como coautores mediatés,' es viable la
atribucién de responsabilidad respecto de los extraneus, en
la medida que se probo ql_l_e."'pa.lra el reconocimiento de las
pensiones fue neqeééria la participacion de servidores
publicos que avalaron una informacién carente de soporte

material.

Por igual, no es cierto que no se encuentran
demostradas las funciones cumplidas por los referidos
servidores publicos, pues, se insiste, acerca de las
competencias desarrolladas por ellos, los testigos de cargo —
REYES MILLAN, TOMBE MOSQUERA y VALENCIA VICTORIA- dieron
exacta cuenta en el juicio, anotando que tenian a su cargo la
verificacion de la informacion consignada en la historia
laboral y demas documentacion relacionada, a efecto de

dilucidar si los usuarios cumplian con los requisitos de ley.
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Concretando la participacion de los aqui procesados, el

Tribunal concluy6 que:

Aquellos —los acusados-, a sabiendas de que no reunian el numero
de semanas exigidas por la ley para el reconocimiento pensional,
de comun acuerdo con funcionarios corruptos como Héctor Fabio
Llanos Marmolejo y Minsa Sinisterra, hicieron la solicitud
pensional aportando para ello documentacion personal y de esa
manera habilitaron a dichos funcionarios para que anexaran a Sus
carpetas las historias laborales falsas logrando el reconocimiento
de la multicitada acreencia econémica.8” (Subraya fuera del texto
original)

Se colige de la precitada elucubracion del ad quem que,
se cumplieron todos los elementos desarrollados por la
jurisprudencia para estructurar su participacion como
intervinientes en el punible de peculado por_ap_rbpiacién, por
cuanto, no cumplian con las cualiﬁqééiories personales
exigidas por el tipo penal, pero, _sin'-éfﬁbargo, realizaron una
contribucion significativa, a''su ejecucién, maxime, si se
concede al actuarde Ios particulares la importancia debida,
toda vez que, su comportamiento dio inicio al plan criminal
y, ademas, este es «esencial y definitivo», pues solamente ellos
podian poner en marcha el iter criminis con la radicacion de
las respectivas solicitudes a las que incorporaron

documentos personales.

En efecto, los aqui procesados actuaron como unos
verdaderos coautores intervinientes, carentes de la
cualificacion de servidores publicos, en la medida que, se

aprestaron a orquestar con los presustanciadores del

87 Cfr. folio 96 cuaderno 08.
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Instituto, un esquema defraudatorio de los intereses
patrimoniales estatales, en el que se comprometieron a
elevar, con el sustrato documental respectivo, las peticiones
ilegitimas e ilegales de reconocimiento de pension de vejez,
conociendo a ciencia cierta que no satisfacian, por mucho,
los requisitos para acceder a la prestacion, pues, nunca
habian cotizado al sistema de seguridad social en salud, o si

lo habian hecho, no por el tiempo reglamentario.

En conclusion, no cabe reparo para hablar de la
coautoria mediata entre los funcionarios de nivel intermedio
involucrados y de la calidad de intervinientes de los
particulares investigados, habida cuenta que, el caso
estudiado puede ser abordado por la doctrina como un
ejemplo clasico de autoria mediata, solp'_cjﬁe,’ multiplicando
los sujetos activos dentro de la 6rbita'de la dominacion de la
figura del hombre de atrés__qlie' «controla la situacion Yy posee
“en sus manos” el acé-ﬁt'ecer global, en virtud de su voluntad
orientadora de dcuerdo al plan™8 el cual es concretado por
el ejecutor material previamente instrumentalizado —el jefe de
la unidad de atencion al pensionado-, conducta en la que,
ademas, intervinieron unos extraneus que, con dominio
positivo y objetivo del hecho, concurrieron a la realizacion de
la conducta antijuridica, por cuanto aportaron de forma
decidida y necesaria en la ejecucion del plan criminal, con

los insumos indispensables —formulario de solicitud y demas

88 WESSELS Johannes, BEULKE Werner, SATZGER Helmut. Derecho Penal Parte
General El delito y su estructura. Traduccién Raul Pariona Arana. Pacifico editores
SAC. Lima-Peru. 2018. Pag 374.
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documentos que presuntamente acreditaban los requisitos

de ley- para iniciar los irregulares tramites pensionales.

De otra parte, segun el censor, los funcionarios del
Instituto de los Seguros Sociales referidos en la investigacion,
esto es, MINSA SINISTERRA, HECTOR FABIO LLANOS MARMOLEJO,
no detentaban la segunda cualificacion del tipo del peculado
por apropiacion, esto es, la relativa a la disposicion funcional
de los bienes del Estado, y, en consecuencia, no era posible
superar el juicio de adecuacion tipica del respectivo injusto,
de manera que, derivado de ello, resultaba insostenible la
hipotesis de que los aqui procesados fueron intervinientes,
ya que dicho delito, a juicio del defensor, es, en principio,

atipico.

Para justificarlo, maniﬂgsté el demandante que, los
supuestos autores directos’ del delito, es decir, los servidores
publicos, no diS_pliSi:eI.';)..I’.l de los dineros apropiados, dado que
a ellos les «(...) correspondia hacer las liquidaciones o control
de calidad, dichas actividades si bien estaban incrustadas en
el tramite de la pension eran instrumentales (...)»9, resaltando
que quien tenia dicha disponibilidad era ToMAS JOAQUIN
REYES, esto es, el Director del Departamento de Atencion al
Pensionado, mismo que fuera enganado por los citados
funcionarios de nivel intermedio, presuntos sujetos activos

del ilicito.

89 Cfr. folio 210 del cuaderno 8.
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Al respecto, es claro que tal argumentacion no se
compadece con la posicion jurisprudencial resenada atras,
basicamente cuando la exaccion de los dineros publicos se
produce con la intervencion de una cadena de funcionarios
que, aprovechando su cargo, se articulan para ejecutar actos

de corrupcion.

Los servidores publicos del Instituto de los Seguros
Sociales que concurrieron a la verificacion irregular de las
historias laborales de los aqui recurrentes si tenian
disponibilidad sobre los dineros apropiados, bajo los
conceptos de retroactivo y mesada pensional de vejez, ya que,
como lo sostuvo TOMAS JOAQUIN REYES MILLAN, esto es, el
Director del Departamento de Atencion al (Rensionado,
aquellos, en su condicion de presustanéiéddres, eran los
encargados de examinar el cumpl-ir_rﬁérifo de los requisitos,
tal como lo admite el l_i_b_e'i-iéfa, al senalar que «tenian
participacion en el trdrﬁite de las solicitudes de pension», toda
vez que les corl;esi)(-)ndia «hacer las liquidaciones o control de

calidad»9.

Sobre el particular, indicé el citado funcionario que,
luego de que la documentacion respectiva fuera entregada
por el usuario en el CAP y radicada por el funcionario
correspondiente, era remitida al departamento de historia
laboral donde se imprimia el soporte de las semanas
cotizadas que reposaba en la base de datos de la institucion,

misma que una vez ingresada a la carpeta, era analizada

90 Cfr. folio 210 del cuaderno 8.
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junto con todos los documentos anexados por los
presustanciadores, quienes visaban la informacion -si es que
no existian inconsistencias, porque de haberlas debian ser
reportadas al area de investigacion de la entidad- para luego
ser entregada al liquidador, el cual procedia a establecer los
montos de rigor, que, de sobrepasar ciertos topes, requeria
una aprobacion mas en la ciudad de Bogota, antes de que
pudiera expedirse la resolucion de reconocimiento por parte

del director.

Ese testigo y TOMBE MOSQUERA explicaron que, en
cabeza de los presustanciadores y liquidadores recayo la
responsabilidad de inadvertir las serias y recurrentes
inconsistencias que reflejaban las historias falsas puestas a

su consideracion para revision.

De esta manera, lgs_'."' fuhciones de los servidores
publicos vinculados él--éaso incidian, en gran medida, en la
firma de la resolucion del reconocimiento de la prestacion
economica, en tanto avalaban la solicitud de los peticionarios
y se generaba en el funcionario encargado de suscribir el acto
administrativo la confianza legitima para conceder la

pension.

De acuerdo a lo anterior, factica y juridicamente, los
intraneus -—presustanciadores- que participaron en la
defraudacion son susceptibles de ser tratados como
coautores mediatos y los particulares —usuarios y abogados-
como intervinientes, ya que al no ser servidores publicos no

contaban con las calidades exigidas para activar por si
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mismos el punible en comento y tampoco poseian algun tipo
de disponibilidad sobre los dineros apropiados, la que si
tenian los presustanciadores y el jefe de atencion al
pensionado del ISS, quien fue utilizado por aquellos, para
consumar el ilicito y, por ende, no es pasible de reproche

juridico penal.

En todo caso, es claro que los usuarios —extraneus-, con
su comportamiento consciente y voluntario, si contribuyeron

a la realizacion del verbo rector a cabalidad.

En suma, el primer y segundo cargos no estan llamados
a prosperar, ni los reproches de las impugnaciones
relaciones con estos temas, en tanto el T ribun_z;il"'no recayo en
el falso juicio de existencia por supq_s_i‘c_‘ié‘h predicado por la
defensa de la pareja MIZR{\_QHI'—IA.L.D‘ANA y tampoco en la
violacion directa de la ley: stistancial respecto de la calidad de

intervinientes delo8 acusados.
7. Configuracion del delito continuado

7.1. Alega el recurrente que no se puede dar aplicacion
a la modalidad de delito continuado, por cuanto no se

satisfacen sus presupuestos teoricos y jurisprudenciales.

Al efecto, es indispensable iniciar recordando el
tratamiento legal de la figura bajo estudio, misma que se
consagra de manera estricta y restringida en el paragrafo del

articulo 31 del Codigo Penal asi:
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CONCURSO DE CONDUCTAS PUNIBLES. El que con una sola
accién u omisién o con varias acciones u omisiones infrinja varias
disposiciones de la ley penal o varias veces la misma disposicion,
quedarda sometido a la que establezca la pena mas grave segun su
naturaleza, aumentada hasta en otro tanto, sin que fuere superior
a la suma aritmética de las que correspondan a las respectivas
conductas punibles debidamente dosificadas cada una de ellas.

(...)

PARAGRAFO. En los eventos de los delitos continuados y masa se
impondrda la pena correspondiente al tipo respectivo aumentada en
una tercera parte. (Subrayas fuera del texto original).

Es notorio que, la norma solo hace referencia a este
fenomeno juridico de las conductas punibles, para establecer
su impacto en la punibilidad, mas no lo describe por su

concepto y requisitos o factores modulares. 7'

Es asi que, ha sido la dpctriﬁd y la jurisprudencia los
que han llenado de __c_ont-eriﬁo este ente dogmatico, para
significar que ,cqnstitiiye, «el despliegue de varios actos
ejecutivos parciales y seriados de cardcter homogéneo, de la
misma naturaleza tipica con los que se persigue la misma

finalidad» (CSJ SP15015 sep. 2017, rad. 46751).

Entrana, pues, wna unidad objetiva y/o subjetiva que
permite ver a distintos actos, por si solos delictivos y no

producidos en forma de «unidad natural de accion», como parte
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de un proceso continuado unitario. Se habla en este caso de

una «wunidad juridica de accién»®1.92

Asi, la doctrina, de manera mas o menos uniforme se
ha conciliado en describir al delito continuado como la
comision de una pluralidad de infracciones, que en virtud de
la concurrencia de los citados requisitos, se sustrae a las
reglas del concurso de delitos, y es contemplada

unitariamente por el derecho, como un tunico delito9s.

En este sentido, JOHANNES WESSELS sostiene que:

Con la institucion de la unidad natural de accion se trata, en
especial por parte de la jurisprudencia, de reunir las diversas
acciones en sentido natural en una unidad juridica 'de accién. Para
la afirmacién de una unidad natural de aceién)bastaria con que
diversos comportamientos, en esencig, (del mismo tipo, estén
referidos a una unica voluntad_y-que a causa de su relacion
espacio-temporal estén vinculados de tal manera que bajo una
perspectiva naturalistica, (toda la actividad también aparezca
objetivamente para-un, tércero como un hacer unico, intimamente
relacionado. b

Mediante esta férmula amplia es posible, por un lado, vincular
diversos actos individuales que realizan tipos penales de la
misma clase a unidades de accién, de modo que al final exista
también solo una infraccion legal. 94

Diafano resulta, pues, que, el delito continuado precisa

de una multiplicidad de acciones naturales, tal y como lo

91 Cfr. Jescheck, Tratado, p. 1001. También se habla en este caso de «exo de
continuidad». asi Stratenwerth, AT, 17/12 ss. Igualmente, STS 21 en. 94. [Cita del
texto transcrito]

92 MIR PUIG. Santiago. Derecho Penal. Parte General. 7* ediciéon. B de F Ltda. 2007.
p. 636.

93 GONZALEZ CUSSAC, en VIVES ANTON (Coord.): Comentarios al Cédigo Penal de
1995. Valencia, 1996, pag. 420.

94 WESSELS Johannes, BEULKE Werner, SATZGER Helmut. Derecho Penal Parte
General El delito y su estructura. Traduccion Raul Pariona Arana. Pacifico editores
SAC. Lima-Peru. 2018. p 540y 541.
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refiere el demandante, ya que es asi como se llega a
estructurar la unidad de accion en consideracion al sentido
juridico de los diferentes comportamientos, en virtud del cual

varios actos son condensados en uno solo.

En la jurisprudencia de la Corte se ha indicado que esta
figura del derecho penal debe satisfacer las siguientes
exigencias: «a) un componente subjetivo, constituido por el
plan preconcebido por el autor, identificable por la finalidad;
b) el despliegue de pluralidad de comportamientos de accion u
omision; y c) la identidad del tipo penal afectado con los tales

comportamientos». (CSJ AP, 25 jun. 2002, rad. 17089).

En torno al primero de aquellos ,presupuestos,
tradicionalmente se ha entendido que la unificacion de las
distintas acciones tiene lugar por-_la""éXi.stenCia de un “plan
preconcebido”, es decir del _'.‘"d'o.lo conjunto” de la doctrina
alemana, que deman&é't;ue el autor haya previsto y querido
desde antes las pérticulares acciones u omisiones, dirigidas
a consolidar el resultado, de manera que, como lo concibiera
el Tribunal Supremo Espanol®, se trata de wna especie de
culpabilidad homogénea, una trama preparada con cardcter
previo, programada para la realizacion de varios actos muy

parecidos».

95 Cfr. Sentencia del 4 de mayo de 1998. RJ 1998, 3303.

9% DE VICENTE MARTINEZ, Rosario. EL DELITO CONTINUADO: ESPECIAL
REFERENCIA AL TRATAMIENTO PENOLOGICO EN LAS INFRACCIONES CONTRA EL
PATRIMONIO CONTINUADAS. Citado en: El nuevo Derecho Penal Espafiol: Estudios
Penales en memoria del Profesor José Manuel Valle Munhiz, 1.2 ed, Tomo 1. Pamplona,
Aranzadi, 2001, pag. 186.
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La entelequia criminal debe irradiar cada uno de los
actos que se ejecuten en distinto tiempo, es decir, el dolo del
sujeto activo tiene que estar vigente en cada una de las

conductas desplegadas.

Es por ello que, la pluralidad de acciones debe ostentar
un componente subjetivo homogéneo, que no puede ser
objeto de modificacion, en tanto, la intencion delictual debe

ser idéntica o uniforme para cada accion parcial.

Al respecto, la doctrina mas representativa senala que

la homogeneidad subjetiva:

(...) [e]s la unidad de propésito o plan criminal. Debe existir un
dolo unitario o global, que cohesione todas las infracciones que se
cometen, a través de la ejecucion de un plan preconcebido (que da
unidad al dolo). Esta homogeneidad es fundamental para la figura
del delito continuado. La homogéneidad subjetiva también exige
una conexion o proximidad temporal entre las distintas

infracciones.%”

El segundo de los requisitos, por su parte, de naturaleza
objetiva, supone un componente factico consistente en la
pluralidad de acciones u omisiones, que se circunscribe a
hechos tipicos diferenciados®® o actos parciales que integran

la unidad final.

Este fenomeno condensa la realizacion de los
acontecimientos criminales por cuotas, fracciones, partes o

fases, de similar naturaleza, de acuerdo con un programa

97 FERRE OLIVE, Juan Carlos y otros. Derecho Penal Colombiano Parte General
Principios Fundamentales y Sistema. Grupo Editorial Ibafiez. Bogota. 2010. p. 585.
98 Cfr. COBO y VIVES: Derecho Penal. Parte General, 4.%. Valencia, 1996, pag. 712.
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preconcebido y una unidad de propoésito, que se puede
concretar en intervalos temporales mas o menos amplios de
ejecucion o incluso con interrupciones, de manera que la
consumacion total se alcanza mediante consumaciones
parciales formales, lo que, generalmente, ocurre en punibles
contra el patrimonio privado o publico, en los que la
cuantificacion del ilicito unitario es el producto de la

sumatoria de todos los actos parciales de injusto.

Es asi que, esta Corporacion diferencia radicalmente el
delito continuado de los diferentes tipos de concursos de
conductas punibles, identificando el componente subjetivo,
es decir, la unidad de designio como el elemento
diferenciador que condiciona e integra.(los demas
presupuestos de dicha figura, pues de, a_-lll'i.s'e. desprende la

naturaleza especial de la modalidad'criminal bajo estudio:

De tal manera, el delito continuado es aquel en el que se produce
una pluralidad de acciones u omisiones de hechos tipicos
diferenciados que no precisan ser singularizados en su exacta
dimension, las cuales se desarrollan con un dolo unitario, no
renovado, con un planteamiento tunico que implica la unidad de
resolucion y de propésito criminal, es decir, un dolo global o de
conjunto como consecuencia de la unidad de intencién, y que
facticamente se caracterizan por la homogeneidad del modus
operandi en las diversas acciones, lo que significa la uniformidad
entre las técnicas operativas desplegadas o las modalidades
delictivas puestas a la contribucién del fin ilicito, siendo preciso
una homogeneidad normativa, lo que impone que la continuidad
delictiva requiera que el autor conculque preceptos penales iguales
o0 semejantes, que tengan como substrato la misma norma y que
ésta tutele el mismo bien juridico; y se exige la identidad de sujeto
activo en tanto que el dolo unitario requiere un mismo portador.
(CSJ. SP, 20 feb. 2008, rad. 28880).

Precisamente, la homogeneidad de la conducta,

corresponde al tercero de los ingredientes de este ente
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juridico, e implica la subsuncion de las acciones u omisiones
en un tipo penal semejante, para salvaguardar un bien

juridico determinado.

Para la acreditacion de este ingrediente —también como
dato indiciario de cara al aspecto subjetivo de la modalidad
continuada-, resulta especialmente valioso auscultar la
similitud en el “modus operandi’, o sea, en el empleo de
metodologias, procedimientos o técnicas analogas en la

ejecucion de las acciones durante la pluralidad de ocasiones.

Ahora bien, aunque en términos generales, la Corte ha
sido constante en edificar las bases del delito continuado
sobre los presupuestos recién mencionados,, €$ necesario
destacar que, no se ha ocupado mayormehfe,'de precisar los
alcances de otro de los presupuestos accesorios que, en la
doctrina y la jurisprud.e__n'éi'a. internacional, tienen un
significado, apenas ._réiéfivo, en la construccion teorica de la
figura, pero que,I en ocasiones, resulta indicativo de la

presencia de dicha modalidad criminal.

Hablamos de la conexion espacial y temporal de los
plurales actos parciales comisivos u omisivos. Al respecto, en
términos generales, hay coincidencia en que, si bien la
uniformidad espacial marca un sendero probable en la
identificacion de un delito continuado, lo cierto es que se han
ilustrado casos que atienden al plan preconcebido del autor
de ejecutar la conducta en cualquier lugar o en sitios diversos
o alternativos, por ejemplo, en delitos de caracter

trasnacional, de modo que no parece ser un requisito
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indispensable (CSJ. AP, 20 feb. 2008, rad. 28880), aunque
de desarrollarse en un mismo sitio, vendria a constituir uno
de los referentes para identificar la homogeneidad de las

acciones.

Ahora, en cuanto al aspecto temporal, algun sector de
la doctrina®® —el que se inscribe en las teorias de la realidad
juridica o de la ficcion unitaria- considera determinante que
las acciones fraccionadas se realicen en un espacio corto de

tiempo.

No obstante, bajo la teoria del dolo global -mas
aceptada actualmente-, no es indispensable la coetaneidad o
cercania temporal indisoluble de cada uno de los sucesos o
fracciones que integran el delito unitario para derlvar de ello
la homogeneidad de la unidad de -d681gn10 criminal, porque
tal ilacion secuencial enc \el tiempo depende del plan
preconcebido de acuerdo con la finalidad y los medios para

realizar los actos parc1ales.

Esta vision es la que predico la Corte en vigencia del

Codigo Penal de 1936 (CSJ SP, 13 jun. 1979):

El criterio cronolégico de las infracciones, en que parece fundarse
la afirmacioén de su existencia, tampoco es decisivo para admitir o
excluir la continuacion y por caso, puede tomarse como elemento
probatorio, no exclusivo, desde luego, para la demostracion de la
unidad de designio que en definitiva consiste en la realizacion de
un verdadero programa o plan que el agente ha concebido o
planeado previamente y cuya realizacién unifica la pluralidad de
infracciones a la ley penal.

99 Brodag, Wolf-Dietrich. Delincuente Mutinchen. Berlin, Richard Booberg, 1979 y
Geppert, Klaus, En: Posada Maya, Ricardo. El delito continuado y concurso de
delitos. Universidad de Los Andes. Grupo Editorial Ibafiez. Bogota.2012 p.524.
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En el mismo sentido, el Tribunal Supremo Espanol ha
ratificado que, la exteriorizacion de un unico dolo excluyente
de renovaciones plurales con autonomia diferenciada, que
waglutina las acciones en un contexto homogéneo propio de la
continuidad delictiva»'°°, no se pierde por el hecho de que

temporalmente aquellas se encuentren espaciadas.

En todo caso, hay que decirlo, los intervalos admisibles
entre accion y accion —u omision- deben responder a un
término moderado, pues, existe consenso en que dicho
vinculo debe permitir la subsistencia del elemento subjetivo,
a efecto de evitar que se debilite o desaparezca la idea del
programa previo como fundamento ineludible dejesta figura
y, de cualquier manera, no pu.ge__d'e_“' tener caracter

indefinido101,

Igualmente, es :iridispensable distinguir dicho factor
temporal —eﬁ .. 1:é1acién con los actos seriados,
cronologicamente hablando- de «a duraciéon temporal del
delito continuado en su conjunto» (STS 398, 29 mar. 2004, RJ
2004-27706).

Ahora, en pasada ocasion, frente a supuestos facticos

similares a los que esta vez ocupan la atencion de la Salal92

100 STS 1002, 30 jun. 2001 (RJ 2001-4580).

101 CASTINEIRA, Maria Teresa. El delito continuado. Bosch. Barcelona, 1975, p. 171.
En el mismo sentido, CEREZO MIR, José. Obras completas I. Derecho penal parte
general. Ara editores. Pera 2006. P 1179.

102 Alli se juzgo6 la responsabilidad penal tanto de otros particulares como de los
funcionarios de nivel intermedio involucrados en el mismo caso, con la Unica
diferencia consistente en que el proceso fue tramitado por el rito de la Ley 600 de
2000.
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esta Corporacion dio un alcance restringido al primero de los
requisitos enunciados, esto es, al de la unidad de designio,
al senalar que «si bien se esta ante una pluralidad [de] ilicitos,
[y] hay identidad tanto en relacion con el sujeto pasivo como
respecto de los ilicitos, no se consolida la unidad de designio,
pues lo que se observa es que en la medida que se daba la
oportunidad para cometer las distintas infracciones se

procedia a ello.» (CSJ SP194 14 feb. 2018, rad. 51233).

Con esa postura, la Corte no solo incurri6 en la
imprecision de senalar que, en el delito de peculado por
apropiacion concurriéo una pluralidad de ilicitudes, siendo
que, como se vera adelante, se trato de un solo delito con
una fase de agotamiento extendida de forma periodica, sino
que descalifico la posibilidad que ‘t_ie_ﬁ'e el agente de
aprovechar los escenarios prop_ici"'o':s' para la comision

delictiva en los delitos cont_inl'iados.

En esa miérﬂa- linea argumentativa también expreso en
la decision anotada que «la oportunidad en que se ejecutaron
las distintas conductas punibles contribuye a desvirtuar la
unidad de designio, puesto que los hechos objeto de
Juzgamiento se cometieron entre los anos 2000 y 2005 por
distintos empleados, a través de diferentes modalidades y sin
ningun patron cronolégico como viene de recordarse y lo reflejan

los hechos.»03

103 CSJ SP194 14 feb. 2018, radicacion 51233.
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Al respecto, es necesario aclarar que, si bien el
supuesto al que aludio la Corte en la sentencia que se viene
referenciando, relativo a que seria imposible adecuar el
aprovechamiento de las oportunidades como uno de los
elementos estereotipicos del delito continuado, no es
determinante para la solucion del caso en estudio, debe ser
moderado para prohijar la tesis contraria, en aras de
delimitar los alcances del presupuesto subjetivo de dicha

figura.

En verdad, aun cuando la jurisprudencia nacional no
ha sido prolija en reconocer la eventualidad del delito
continuado en aquellos casos en que, el plan preconcebido
por el autor esta enderezado a servirse de las oportunidades
que le permitan ejecutar el desvalor gie'_-éécién de manera
fraccionada, como si lo ha hecho ‘el Tribunal Supremo
Espanol, a partir de la cléusxila .legal (articulo 74 del Codigo
Penal de ese pais) que permite «el aprovechamiento de
idénticas ocasibnés;), pues, en general, la Sala de Casacion
Penal ha considerado que la wunidad de propoésito,
representativo del dolo unitario del delito continuado,
proviene de la identificacion de distintos episodios
fragmentarios que reflejan un solo acto, si ha catalogado
timidamente como ejemplo claro de la unidad de ejecucion,
en sentido amplio, el empleo por el agente de una ocasion
idéntica que se reitera en el tiempo, sin atencion a un limite
temporal apodicticamente cercano (CSJ SP467 19 feb. 2020,

radicacion 55368104),

104 Aqui se estudio el caso de un prevaricato por accion en modalidad continuada que
se desarrollé a lo largo de varios afios. La Corte coligié que la funcionaria habia
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Y es que, dicha expresion criminal corresponde a una
de las modalidades mas representativas de este tipo de
infraccion penal y se inscribe en la realizacion fraccionada -
como forma ejecutiva-, y preconcebida de actos parciales

ilicitos que se integran en un injusto total conglobante.

De manera que, si el agente de seguros, por ejemplo,
aprovechando la confianza que le tienen sus clientes y la
compania para la que trabaja, se propone hurtar, mes a mes
o cada que le sea posible, el valor de la tarifa pagada
directamente a €l por algunos de ellos, por el lapso de un par
de anos, no habra robado, al finalizar dicho periodo, a la
compania aseguradora, cada una de esas frgccio_nes sino el
valor total, aunque cada sustraccion tjcné".su .propio dolo y
cariz consumativo que se suma a’la éiguiente, dado el efecto

progresivo del delito contin_l_l_a"db.

Ahora, si .el ..d.-i.stanciamiento con la idea de un delito
continuado proviene, en la providencia mencionada (CSJ
SP194 14 feb. 2018, rad. 51233), de la realizacion de los
actos ejecutivos, segun la oportunidad emerja, o de su

comision en diferentes momentos de varios anos, habra de

incurrido en el delito de prevaricato por accién en la modalidad continuada, sin
postular reparo alguno frente a la distancia temporal que existia entre una y otra
accion prevaricadora, pues tanto la sentencia como los autos que ella emitié no
contaban con un estricto derrotero cronolégico y regular, al contrario, la servidora
publica acogi6 definitivamente una experticia mediante auto del 10 de septiembre de
2010y, posteriormente, libré6 mandamiento de pago el 31 de agosto de 2012, es decir,
casi dos anos después. Adicionalmente, antes del mencionado auto del 10 de
septiembre emitié otras decisiones igualmente contrarias a derecho, y entre ninguna
de ellas se vislumbra una relacion temporal en su emisiéon, sin que ello fuera
impedimento para que la Sala rotulara el delito como continuado, precisamente,
porque la periodicidad no es un requisito indispensable de configuracién de esta
figura juridica.
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insistirse en que, el componente subjetivo, constituido por el
plan preconcebido por el autor que se identifica por la
finalidad, puede contemplar la posibilidad de actuar
solamente cuando le sea conveniente, a efectos de garantizar
el éxito de su ilicito y, como se senalo atras, el elemento
temporal no constituye un sustrato fundamental de este ente
punitivo, pues, lo esencial, es desentranar el sentido creativo

y teleologico del plan y atenerse a ello.

En realidad, no es posible ligar el dolo unitario a una
meticulosa periodicidad o regularidad de las acciones
fragmentarias, en pro del propoésito delictivo, ya que el agente
puede incluir en su plan criminal el factor temporal del
desarrollo, es decir, preordenar el modus operandide tal forma
que no exista una estricta sujecion a Uha secuencia
cronolégica de cada accion, lo cualfno comporta una falta de
dolo global, dado que lo rc_l_ex'?aiﬁte es la presencia de varias
acciones, todas ellas éhﬁ*elazadas por la finalidad criminal del
autor, misma q.uel. ciebe verse reflejada en cada una de ellas,
sin importar que se cometan de forma irregular en un marco

temporal.

En ese orden de ideas, distinto a lo que expreso la Corte
en la decision resenada -(CSJ SP194 14 feb. 2018, rad.
51233)-, es claro que, en adelante, habra de entenderse que,
el aprovechamiento de similares oportunidades para la
comision del ilicito, es perfectamente viable, siempre que
dicha faceta fraccionada de actos seriados haya sido
preconcebida por el sujeto activo, guarde homogeneidad

modal y no se prolongue de manera indefinida en el tiempo.
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De otra parte, segun la providencia en cita -(CSJ SP194
14 feb. 2018, rad. 51233)-, en la acreditacion del dolo
unitario no cabe la participacion de diversas personas; sin
embargo, alli se desconoce que, si bien el aspecto objetivo de
la continuidad ejecutiva demanda la uniformidad del sujeto
activo, ello no equivale a la exigencia de un agente unico,
pues bien es posible que los actos parciales sean realizados
en autoria mediata o en coautoria, siempre que la

homogeneidad de las acciones lo permital0s.

No obstante, razon le asistio a la Corte al senalar en la
sentencia en comento que no es posible la modalidad
continuada cuando las distintas acciones hacen parte del
agotamiento de la referida conducta punibie, como lo serian
las mesadas o incrementos pemsioniales en el punible de
peculado por apropiacion, pﬁés; en ese caso, no se trata de
un injusto unitario, ﬁrb'gresivo, integrado por la ejecucion
parcial de acciones u omisiones, que se suman, atendiendo
el plan del autor, sino de la obtencion de los objetivos

perseguidos con la conducta.

Sobre el particular, la Corte, en la decision resenada
reiter6 que, cuando la defraudacion es el resultado de una
decision de un juez o funcionario administrativo que tiene la
disponibilidad juridica del erario publico, y ella involucra el
pago periodico de una obligacion de tracto sucesivo, la

consumacion formal de la infraccion se produce con el primer

105 En este sentido, STS 76 31, mar. 2006, RJ. 2006-490.
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desembolso, pero los pagos subsiguientes hacen parte de los
efectos diferidos del punible. Al respecto, es oportuno
resaltar el siguiente fragmento de la sentencia CSJ SP 21
mar. 2012, rad. 38384 —reiterada en CSJ SP, 26 jun. 2013,
rad. 38.879 y CSJ SP194 14 feb. 2018, rad. 51233, entre

otras-:

...estamos frente a un delito de ejecucion instantanea, pero de
efectos patrimoniales diferidos, pues se trata de una conducta
punible que si bien concreta su resultado de consumacién con la
primera erogacion, credé un estado antijuridico solo determinable
con el paso del tiempo.

A pesar de que cada evento, individualmente considerado,
representa efectiva lesion al bien juridico de la administracion
publica, el dano total, o mejor, la visualizacién global de los efectos
patrimoniales consecuentes a la decision del funcionario judicial,
solo puede definirse a partir de la suma de esos pagos parciales.

(..)

Se insiste, al proferir cada una de las’sentencias (...) dispuso el
pago de incrementos pensionale$ d-favor de los demandantes, en
las cuantias que el mismo, deusado serialé; y ordené que esas
cantidades se siguieran cancelando en adelante, lo cual permite
determinar, de una.vez, que la cuantia de lo apropiado no puede
fijarse por las edntidades inicialmente entregadas, sino por todos
los valores - que alcanzaron a cobrar los ex trabajadores
amparados en los fallos, es decir, autorizados por una orden
judicial. Y, se releva, no es posible escindir ninguno de los pagos
periddicos, de la decision — acto de disposicion juridica unico
atribuido al procesado — que conforma la conducta punible por la
cual se acusé al funcionario judicial.

Si se dijera, por ello, que lo ilicitamente apropiado corresponde
apenas a lo que se pagé en calidad de retroactivo pensional,
deberia significarse, de un lado, que la disponibilidad juridica
sobre los bienes es fragmentada en el acusado, y del otro, que esos
otros dineros periédicamente pagados tienen fuente legal, o
cuando menos, que la posibilidad de recuperacion se halla en el

limbo porque no obedecen al acto delictuoso examinado.

Cada uno de esos pagos posteriores no implican la
consumacion de delitos autébnomos —concurso homogéneo-,

ni integran un unico delito continuado, a la manera de
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agravacion cuantitativa en unidad de conducta final en
sentido amplio, respecto de un plan previo, sino el
agotamiento del delito tinico de peculado por el monto total
de lo desembolsado, porque el agente solo habra ejecutado el
comportamiento reprochado una unica vez, esto es,
formalmente cuando dispuso ilegalmente de los bienes
sometidos a su custodia y reconocio el derecho ilegitimo y
materialmente al producirse el pago de la primera erogacion,
por manera que el pago fraccionado de la prestacion
economica corresponde a la consecucion de la finalidad

ilicita.

7.2. Descendiendo al caso examinado, se tiene que, el
libelista alega que, en el caso concreto, el Tribunal concluy6
que se configuraba el delito continuado; pése' a «no concurrir
el elemento fundamental como esque se trate de varios actos,
en este caso se atribuye un solo .acto, de una conducta que el
autor ha decidido frdéé‘ibnar para su ejecucion teniendo un

designio tinico»106.

Al respecto, si bien esa premisa exhibe cierta oscuridad
dogmatica, en la medida que, pretendiendo desconocer la
existencia de un delito continuado termin6é admitiéndolo al
aseverar que, el autor, conforme a un plan preconcebido,
opto por ejecutar de manera fraccionada su injusto, lo cierto
es que le asiste razon al demandante en que, en el caso
concreto, no existio pluralidad de actos, sino uno solo, lo cual

descarta, de entrada, la posibilidad de adecuar la conducta

106 Cfr. folio 221 del cuaderno 8.

106



Casacion 51.444
RAFAEL MIZRACHI MILHEN Y OTROS

a la citada modalidad, consagrada en el articulo 31 del

Codigo Penal.

En efecto, en el delito de cada uno de los procesados,
no concurre la multiplicidad de actos, de homogeneidad
similar, cumplidos de forma fragmentada, en una unidad
ontologica-normativa, sino, se insiste, se trata de una sola
accion ejecutiva realizada por los usuarios y abogados, por
una parte, y los funcionarios presustanciadores de la
entidad, por otra, para ser materializada, a través de la
autoria mediata de aquellos, por el jefe de la unidad de
atencion al pensionado, quien hizo el reconocimiento de las
pensiones de vejez, cuyo pago, mes a mes, corresponde al
agotamiento del punible, en el cual no medié ninguna acciéon

posterior de los procesados o los funcionaries involucrados.

Aunque el plan crir_nihai, en punto del delito de
peculado por apropiac::.ié'.h, pudo abarcar la reclamacion ilegal
y fraudulenta de izi-s pensiones de vejez y, el cobro de cada
una de las mesada pensionales, lo cierto es que los pagos
posteriores al primer desembolso lnicamente corresponden

a los efectos acumulativos de la infraccion.

En esa medida, tampoco se advierte que el dolo de los
sujetos activos de la infraccion permaneciere vigente respecto
de multiples ilicitudes sucesivas y, en cambio, inicamente
se evidencia en la presentacion de las irregulares solicitudes
pensionales por parte de los intervinientes, que dio lugar al
consecuente  tramite ilegal por  parte de los

presustanciadores, a la emision de las resoluciones de
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reconocimiento, via de error, de las pensiones de vejez, por
parte del jefe de la unidad de atencion al pensionado y al

posterior pago de las mismas, en actos segmentados.

Reparese, ademas que, no es posible predicar
homogeneidad o wuniformidad entre la accion principal
peculadora consistente en la produccion de las resoluciones
de reconocimiento pensional —cuyo fundamento lo fueron los
actos fraudulentos realizados por los servidores publicos e
intervinientes en cada caso-, por una parte, y las
transferencias bancarias mediante las cuales se producian
los desembolsos de dinero a los procesados, por otra, como
tampoco existe analogia con el modus operandi que segun la
Fiscalia desarrollaron algunos de los procesados -la pareja
MIZRACHI-ALDANA- para conseguir que, xt_raé' la suspension en
el pago de las mesadas, éstas les-volvieran a ser canceladas,

consistente en la interposicion de acciones de tutela.

Asi mismo;, es evidente que no se cumple con el factor
objetivo temporal del delito continuado; no, porque los
peculados originados en los diversos actos administrativos se
hicieran a lo largo de un quinquenio, ni debido a que el pago
de las mesadas acaeciera por algo mas de dos anos, sino
porque no es posible aceptar que pudiera figurarse un dolo
global en los autores que permitiera estructurar la comision
de un unico delito, en acciones fraccionadas, para ser

desarrolladas por un tiempo indefinido.

En suma, por lo dicho, es de recibo el reparo formulado

por la defensa de RAFAEL MIZRACHI MILHEN y SONY ALDANA
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LLANOS y los procesados Lulis ENRIQUE TRIANA LLANOS y JOSE
JoAQUIN REYEs CORREA en el sentido de que se incurrié en
violacion directa de la ley sustancial por aplicacion indebida
del inciso final del articulo 31 del Codigo Penal, habida
cuenta que no se podia deducir la modalidad de delito
continuado respecto del peculado por apropiacion por el que
fueron condenados, razon por la que, se casara parcialmente
la sentencia impugnada y se redosificaran las penas
correspondientes, decision que se hace extensiva al resto de

los condenados no recurrentes.

8. Analisis de doble conformidad judicial respecto de

las impugnaciones especiales

Aqui, se torna indispensable preqis'af dque, para evitar
innecesarias repeticiones, en este.afiéftado, la Corte no se
ocupara de los memoriale,s_sﬁstanciados por JOSE JOAQUIN
REYES CORREA Y LUIs ‘ENRIQUE TRIANA LLANOS -salvo un
especifico aspectd, que, al final, se analizara- y de algunos
de los temas propuestos en el suscrito por ORLANDO
MONDRAGON LIBREROS, porque todos los asuntos alli
formulados, relativos a los titulos de imputacion y el delito
continuado, fueron suficientemente abordados, en los

acapites precedentes.

Asi que la Sala solo se referira a los argumentos
excedentes no contestados atras, para concluir que, ninguno
de ellos, tiene la virtualidad de quebrar el fallo condenatorio

de segunda instancia.
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Para empezar, es claro que no existe relacion alguna
con el tema de prueba tiene la afirmacion del acusado en el
sentido de que la administracion tiene vedada la revocatoria
directa de los actos administrativos, sin la intervencion de
un juez, cuando se han creado situaciones juridicas de
caracter particular, pues, lo que aqui se juzga no es la
legalidad de los procedimientos administrativos empleados
por el ISS para la suspension de las pensiones concedidas
de forma irregular, sino la responsabilidad penal de los

particulares que participaron en la defraudacion al Estado.

Por otro lado, contra toda evidencia, el enjuiciado
pretende que se reconozca «a condicion de legalidad y
seguridad juridica»'°” de la resolucion que le (feconocio la
pension de vejez a su hermano -JAIRO-,, p_o"r.el .solo hecho de
que ella cobro firmeza y que la_'je_fé"':de Historia Laboral y
Nomina de Pensionados —E)_LIZ'IA'B.ETH MOLINA- habria indicado
que la verificacion de:ié' informacion se sometiéo a mas de 10
filtros, ignorandd, de un lado, que, dicha senora no
comparecio al juicio porque fallecid y su entrevista tampoco
fue introducida como prueba de referencia, luego no pueden
tenerse en cuenta expresiones pronunciadas por ella por
fuera del debate oral, y por otra, que, precisamente, en este
proceso, se acreditdé que dicho acto administrativo se dicto,
después de que el funcionario emisor fuera enganado por sus
subalternos con la participacion de usuarios y abogados que,

como el procesado, se prestaron para hacer reclamaciones de

107 Cfr. folio 376 del cuaderno 8.
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una pension para la que no se cotizaron las semanas

requeridas por la ley.

Aunque el incriminado asegura que en la audiencia
preparatoria solicité la incorporacion de una «certificacion
oficial expedida por Bogota»% del numero de semanas
cotizadas en cuantia cercana a las 1000, la cual, a su juicio,
no habria sido atendida por la Fiscalia, inadvierte que, pese
a que, en dicha diligencia, el juzgador autorizé su practica,
la defensa renuncio a sus pruebas en el juicio oral, de modo
que no fue incorporada al acervo probatorio y mucho menos

controvertida.

Asi mismo, absolutamente impertinenté’ resulta la
critica del recurrente segun la cual, xf_:l'_-'e'r.lt'e. acusador no
aporto informacion sobre €l sino de- st mandatario, de modo
que se «termind mvestzgando al’ abogado del defendido mas no
al que supuestamente habia entregado el mandato», pues, el
senalamiento que formulo la Fiscalia en contra de ORLANDO
MONDRAGON LIBREROS, precisamente, se enmarco en la
gestion que, como abogado, de su consanguineo, realizé ante
el ISS, razon por la que, las evidencias demostrativas tenian
que ver, necesariamente, con el conocimiento que tenia el
procesado, quien, ademas, se reputaba experto en pensiones,
de que su hermano no cumplia los requisitos de ley para

reclamar la pension en favor de éste.

108 Cfr. folio 162 ibidem.
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Es mas, como se anoto atras, en el caso de JAIRO
MONDRAGON LIBREROS, el investigador VALENCIA VICTORIA dio
cuenta de la falsedad de una declaracion extrajuicio,
presentada por su hermano ORLANDO, presuntamente
realizada ante la Notaria de La Victoria (Valle), cuando para
esa época el presunto solicitante se encontraba residenciado
en Estados Unidos, en la que se hizo constar que nacio en
1943, siendo que ello acontecio en 1946, artificio que indica
el conocimiento que el jurista tenia de la carencia de
requisitos legales en cabeza de su pariente y la necesidad de
simularlos a efecto de favorecer el reconocimiento irregular

de la pension.

Falta, asimismo, al principio de correccion)material el
procesado cuando afirma que el pé'culado se taso
inicialmente por una suma global ‘cércana a los ocho mil
millones de pesos, pues, .ld_e_'s'de. el inicio, esto es, desde la
imputacion se indic;,é::qﬁe la cuantia de la defraudacion, en
su caso, ascendio a $11.644.544, correspondiente al

retroactivo pagado.

Ahora, si bien, en el juicio se acredité que el valor de
este peculado fue superior: $57.501.432 ($11.644.544 de
retroactivo y $45.856.888 por mesadas-) y, por esa suma,
faltando al principio de congruencia, se emitido condena,
dicho yerro sera corregido, mas adelante, en el acapite de la

casacion oficiosa.

De otro lado, bajo ningun punto de vista, es posible

equiparar el engano al que fue sometido TOMAS JOAQUIN REYES
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MILLAN, en relacion con la verificacion irregular de los
requisitos de ley por parte de sus subalternos, lo que le
permitio suscribir, con fundamento en el principio de
confianza, la resolucion de reconocimiento de la pension de
vejez de su hermano, con la responsabilidad que cabe
predicar respecto de ORLANDO MONDRAGON LIBREROS, quien,
siendo abogado de aquél, conocia a plenitud, que éste no
satisfacia los requerimientos legales para acceder a esa
prestacion, al punto que, se valio de documentos adulterados

para justificar su pretension.

Desconocio, también, el censor que, para la
consumacion del peculado, no era necesario que los
particulares tuvieran acceso a la historia laboral, pues, para
ese proposito, contaban con los presusjcei_ﬁcia’dores, quienes
irian a dar por cierta la informagcién falsamente reportada.
Los usuarios, por si mi.s_m"o's,. o a través de abogados,
conocedores del .af&i‘d, solo tenian que aportar la
documentacion pérsonal pertinente, para que se diera inicio
a la fase ejecutiva del punible, lo cual de ninguna manera los

exonera de responsabilidad.

Aunque el acusado trata de sacar partido de la opinion
de ToOMBE MOSQUERA segun la cual el 85% de la informacion
de la historia laboral suministrada por el Seguro Social no es
confiable, lo cierto es que, la Fiscalia demostré como, en cada
uno de los casos llevados a juicio, no solo se verifico la
simulacion de la informacion en las bases de datos de la
institucion sino en el material fisico —microfichas-, proceso

de corroboracion no desmentido por la defensa y que,
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igualmente, desvirtua la necesidad de cotejar el numero de
semanas cotizadas con las empresas que el ISS catalogo de

inexistentes y liquidadas.

Ademas que, una vez mas, no es posible examinar lo
relatado por ELIZABETH MOLINA LOAIZA -en torno a la forma en
que se suspendio el pago de las pensiones-, por cuanto, como
producto de su fallecimiento, su declaracion anterior, no
puede ser objeto de valoracion sin incurrir en falso juicio de
existencia por suposicion, lo cierto es que, esa informacion
también fue suministrada por TOMAS JOAQUIN REYES MILLAN,
quien indicoé que, luego de conocer sobre el primer caso
irregular, dio la orden de parar la nomina del mes —febrero
de 2007-, luego de lo cual se inici6 un proceso administrativo
para provocar la revocatoria directa, la" éuél se produyjo
mediante resolucién 9126 de ese@no; luego, no es verdad
que no se hubiera..( a‘deiantado la investigacion

correspondiente con miras a suspender el irregular pago.

Segun el procesado, el perito contable dio cuenta de las
sumas reconocidas a JAIRO MONDRAGON LIBREROS, pero no se
demostro que ellas le hubieran sido consignadas. No
obstante, tal premisa dejo de lado que, el citado experto,
explico que, su dictamen, es el resultado de contrastar los

montos reconocidos y el de las transferencias realizadas.

Por ultimo, si bien, el memorialista manifiesta estar en
desacuerdo con el juzgador plural en la decision de negarle
los subrogados de ley, inicamente se limita a ponderar la

imposibilidad de resocializacion en las carceles del pais,
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omitiendo reflexionar sobre la validez de las razones juridicas
para no conceder la suspension condicional de la ejecucion
de la pena y la prision domiciliaria, mismas que, justifican,

con suficiencia, tal determinacion.

Finalmente, es del caso senalar que, ninguna razon le
asiste a los procesados JOSE JOAQUIN REYES CORREA y Luis
ENRIQUE TRIANA LLANOS, quienes afirman que la modalidad
continuada del delito de peculado por apropiacion no les fue
atribuida en la acusacion, pues, verificado el acto complejo
integrado por el escrito y su verbalizacion ante el juez de
conocimiento, se percibe que, tanto en el escrito de acusacion
inicial como en el que lo adiciono y en la formulacion oral del
mismo, se especificé dicha cualidad del injusto; incluso con

su referencia normativa (articulo 31 del, C_6dig'o Penal).

En todo caso, como el incremento punitivo autorizado
en dicha norma para'esa clase modal de delito fue excluido
del juicio de responsabilidad, el decaimiento de esta critica,

también es evidente.

Asi las cosas, como los yerros que el demandante en
casacion y los impugnantes le atribuyen al fallo de segundo
grado no estan acreditados —salvo los atras anticipados y los
que enseguida se evidenciaran conforme a la facultad oficiosa
de la Corte- y se verifico a profundidad la correccion de los
fundamentos probatorios del juicio de reproche,
garantizando, de este modo, el derecho fundamental a la
impugnacion de la sentencia que condeno a los procesados,

por primera vez, en segunda instancia, la Sala no lo casaray
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lo confirmara parcialmente, de acuerdo con el principio de

doble conformidad judicial.

9. La casacion oficiosa y la redosificacion punitiva
por razon de la eliminacion de la modalidad continuada
del delito

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

las mismas.

En aplicacion de tal__cdfnpromiso y en el marco del
Estado social y demo:éfético de derecho, cuando quiera que
se advierta la exis..te-ncia de alguna trasgresion sustancial de
los derechos constitucional o legalmente reconocidos, debera
remediarla oficiosamente aunque el censor no lo advierta en
su libelo, tal como lo autoriza el articulo 216 del Estatuto

Penal Adjetivo.

En el caso de la especie, son varias las anomalias que
demandan la intervencion oficiosa de la Corte con el fin de
impartir justicia en el caso concreto y dar alcance a los
principios de congruencia y legalidad de la pena. Asi mismo,
y aun cuando no comporta una consecuencia del poder

oficioso de la Sala para restablecer garantias fundamentales,
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se aprovechara la oportunidad para redosificar las penas, en
virtud de la eliminacion de la modalidad continuada del
delito, producto de la prosperidad del tercer cargo de la

demanda de casacion.
9.1. Del principio de congruencia

En primer lugar, es conveniente recordar que, de tiempo
atras, en los diversos sistemas de enjuiciamiento penal, la ley
y la jurisprudencia han sido consistentes en establecer que
entre la conducta punible definida en la acusacion y la
senalada en la sentencia debe existir perfecta armonia
personal —en cuanto al sujeto activo-, factica —en torno al
hecho humano investigado, con todas sus circunstancias y
motivos de agravacion o atenuacion- y juridic'a —en punto de
las normas transgredidas con la condticta-, de tal suerte que,
la imputacion concebida p..o_r_él'é.rgano acusador corresponda
al limite dentro del, cﬁé'l el juez debe verificar si cabe o no

atribuir responsabilidad al presunto infractor.

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

favorable a sus intereses.
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En vigencia del sistema de procesamiento penal con
tendencia acusatoria el postulado de consonancia involucra
el acto complejo comprendido por el escrito de acusacion y la
formulacion verbal de la misma en la audiencia convocada
para tal fin, la cual debe guardar estricta coherencia con la
cuestion factica atribuida en la formulacion de la

imputacion.

En efecto, si bien el principio de congruencia se predica,
en estricto sentido, de la relacion sustancial factico-juridica
entre la acusacion y la sentencia, y esta suficientemente
decantado que, al momento de la acusacion bien es posible
modificar los términos de la imputacion en su cariz juridico
—dado su caracter provisional-, no asi en los, dé)naturaleza
factica, es lo cierto que jamas podria} eénnitirse fallo, en
cualquiera de sus sentidos (absolutorio o condenatorio), sin
que el injusto tipico, descr.i!:o_'."eh.su aspecto factico relevante,
haya sido previamehfé enunciado, con claridad, en la

audiencia de formulacion de imputacion.

En ese orden, la alteracion por el juzgador de la cuestion
factica, quebranta la estructura del proceso e impide el
ejercicio efectivo del derecho a la defensa, en cuanto contrae
la configuracion de un nuevo e inoportuno motivo de
persecucion, respecto del cual el acusado no ha podido

ejercer adecuadamente su contradiccion.
En realidad, aunque en tan preliminar fase procesal, el

funcionario investigador no tiene la carga de descubrir los

elementos materiales probatorios, la evidencia fisica y la
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informacion legalmente obtenida, que se encuentren en su
poder, si esta obligado a expresar, con claridad, al indiciado
los hechos de connotacion juridico penal de caracter

relevante que le son endilgados, y las razones por las que, a
partir de los medios cognoscitivos de que dispone, «se puede
inferir razonablemente que el imputado es autor o participe del

delito que se investiga».

Es por esto que, cuando en el ejercicio investigativo en
cabeza del ente acusador -previo a la presentacion del escrito
de acusacion y posterior al referido acto de imputacion- se
logra la aprehension de diversos elementos cognoscitivos que
conducen a deducir la existencia de otros punibles no
considerados en un principio o de hechgs! j{ifidicamente
relevantes a los efectos de la sind_icaqi;éﬁ criminal, por ende,
no comunicados al indiciado,’ _el'ﬁséal del caso esta obligado
a suscitar una audiencié' ‘de formulacién de imputacion
adicional, a efecto "l:o'le consolidar los cargos a enrostrar al

presunto infractor en la acusacion a que haya lugar.

De esta manera, si bien es perfectamente viable para el
dueno de la accion penal adecuar, a la hora de la acusacion,
el comportamiento delictivo inicialmente puntualizado al
presunto responsable en el acto de imputacion, en un nomen
turis diverso, que subsuma todo el acto normativamente
desaprobado con sus circunstancias modales, temporales y
espaciales, no es posible, se insiste, elevar cargos escritos y

orales por un delito cuya base factica —en su sentido mas

119



Casacion 51.444
RAFAEL MIZRACHI MILHEN Y OTROS

cardinal- nunca le ha sido puesta en conocimiento al

imputado.
9.2. Sobre la prescripcion de la accion penal

En los asuntos regidos por la Ley 906 del 2004, el
periodo inicial de prescripcion, esto es, previo a que se
formule la imputacion, corresponde al maximo previsto para
el tipo penal, sin que pueda ser inferior a 5 anos, ni superior

a 20.

Esto significa, de conformidad con el articulo 86 del
Codigo Penal, modificado por el canon 6° de la Ley 890 del
2004, que dicho lapso se interrumpe con la(mencionada
formulacion de la imputacion y, a pgrt_if .d.'e. ese instante
procesal, empieza a correr uno nuevo «por un término igual a
la mitad del senalado en el aftiéﬁlo 83 del Codigo Penal. En
este evento no podrad ser inferior a tres (3) arios», al tenor de lo

descrito en el preéepto 292 de la Ley 906 del 2004.

Es asi que, desde la imputacion corre otro intervalo que
no puede ser inferior a 3 anos ni superar los 10, espacio de
tiempo que se suspende con la emision de la sentencia de
segunda instancia, «el cual comenzard a correr de nuevo sin

que pueda ser superior a cinco (5) anos.

9.3. Restablecimiento de las garantias conculcadas

en cada caso
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De entrada, se percibe la violacion del principio de
congruencia, en diferentes variantes. Por una parte, porque
a algunos procesados no les fueron comunicados durante la
audiencia de formulacion de imputacion —e incluso en la
acusacion- ciertos hechos juridicamente relevantes,
particularmente, en relacion con la cuantia de los injustos,
generando en uno de los casos, incluso, el fenomeno de la
prescripcion. Y por otra, debido a que los jueces no emitieron
ninguna decision frente a uno de los punibles por los que se

acuso a otro de los enjuiciados.

A continuacion, se hacen evidentes las incorrecciones
en que incurrieron los juzgadores, lesivas de los derechos al
debido proceso y a la defensa y de los, principios de

congruencia y legalidad:
9.3.1. ORLANDO MONp_RA'Géﬁ LIBREROS

Como quie.ra.. (iue las acciones penales por los delitos de
fraude procesal y uso de documento publico fueron objeto de
la declaracion de prescripcion en sede de segunda instancia,
a este enjuiciado unicamente se lo condeno por el delito de
peculado por apropiacion en sus modalidades simple y
continuada, en grado de interviniente, bajo la idea de que el
monto de lo indebidamente apropiado fue de $57.501.432 (el
cual comprende $11.644.544 por concepto de retroactivo y
$45.856.888 por razon de las mesadas), que, para el ano

2007109 era superior a los 50 salarios minimos legales

109 Ultima fecha de la comision del ilicito.
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mensuales vigentes!10, facultando al ad quem para delimitar
la pena en el ambito punitivo del articulo 397, inciso 1°, del

Codigo Penal.

Sin embargo, verificados los hechos juridicamente
relevantes expresados en la imputacion se constata que, la
cuantia endilgada, en esa oportunidad, al investigado, e
incluso en la acusacion, no contemplo el valor de las
mesadas causadas y pagadas, equivalente a $45.856.888,
sino unicamente el del retroactivo que tan solo alcanzoé la
suma de $11.644.544, razon que le sirvié a la Fiscalia para

ubicar la sancion en el inciso 3° de la citada norma.

En ese orden, es claro que la colegiatura, excedio el
marco de la atribucion factico-juridica.y;; _ébn'ello, vulnero el
principio de consonancia, garantiacque debe ser restablecida
declarando la prescripcion _d_e"'la accion penal en salvaguarda

del principio de legalida‘d y del derecho al debido proceso.

En ese propodsito, se debe senalar que la pena para el
delito de peculado por apropiacion en su modalidad
atenuada —por la cuantia- oscila entre 64 y 180 meses de
prision, limites que no pueden intensificarse en una tercera
parte por la eliminacion de la modalidad continuada del
delito, sino que han de reducirse, en una cuarta parte, a 48
y 135 meses, con ocasion del dispositivo amplificador del tipo

relativo al grado de interviniente.

110 E] salario minimo legal mensual vigente para el afio 2007 era de $433.700
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Lo anterior, significa que el término prescriptivo
durante la fase comprendida entre la formulacion de la
imputacion y la sentencia de segunda instancia, equivalente
a la mitad del limite punitivo maximo, es de 67.5 meses, €s
decir, 5 anos y 7 meses y 15 dias, los cuales se cumplieron
el 19 de enero de 2015, debido a que la formulacion de
imputacion se realizo el 4 de junio de 2009 y el fallo del

Tribunal se produjo el 25 de mayo de 2017.

Ahora, como el fenomeno extintivo acaecié antes del
fallo de segundo nivel, lo procedente es casarlo parcialmente
de oficio y declarar la nulidad parcial de lo actuado en
relacion con ORLANDO MONDRAGON LIBREROS, a partir del
momento en que sobrevino la prescripcion de lajaccion penal
por el delito de peculado por apropi_ac'i'c‘).n',. asi como la

consecuente preclusion de la actuacion.

Habida cuenta que dicho acusado se encuentra en
libertad!!l, no hay lugar a disponer nada en torno a dicha
circunstancia y unicamente se ordenara cancelar las 6rdenes
de captura, las cauciones que hubieren sido prestadas y las
medidas cautelares sobre bienes que se encuentren vigentes
en relacion con MONDRAGON LIBREROS. Ademas, de ser el
caso, informara lo aqui resuelto a las mismas autoridades a
las que se les comunico la acusacion y las sentencias de

primera y segunda instancias.

9.3.2. Luis ENRIQUE TRIANA LLANOS

111 Cfr. folio 217 del cuaderno original 4.
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En favor de este enjuiciado, también se declaro la
extincion de la accion penal por prescripcion respecto de los
reatos de fraude procesal y uso de documento publico falso,
de manera que solamente fue condenado por el de peculado
por apropiacion agravado —por la cuantia- y continuado
(canon 397, inciso 2° ejusdem) en tanto el monto de la
apropiacion ilegal, segun el juez plural, ascendico a
$88.010.140 -$80.294.735 por razéon del retroactivo y
$7.715.405 de las mesadas-.

No obstante, al auscultar la imputacion se advierte que
al procesado unicamente le fue enrostrada la cantidad
concerniente al retroactivo, no asi la relatlva a la mesadas
causadas y pagadas, de manera que la conducta no podia
adecuarse en el inciso 2° del precepto en cuestion sino en el
del tipo basico —1n01so 1%, “toda vez que la suma de -
$80.294.735, es 1nfer10r a los 200 salarios minimos legales

mensuales Vlgentes de la época -2007-.

Lo anterior, supone una redosificacion punitiva que
implica imponer, bajo los nuevos limites punitivos y
respetando el criterio del juzgador colegiado, el maximo del

primer cuarto.

Es asi que, la pena de prision prevista para el delito de
peculado por apropiacion simple -del inciso 1°- va de 96 a
270 meses, los cuales no pueden verse acrecentados en una
tercera parte, dada la exclusion de la modalidad continuada,

atras declarada, pero si reducidos en una cuarta parte a 72
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y 202.5 meses, por razon de la aplicacion de la figura del
interviniente, de modo que los cuartos de movilidad fluctian
entre 72 a 104,625 meses (primero), 104,626 a 137,25
(segundo), 137,26 a 169,875 (tercero) y 169,876 a 202,5
(cuarto) y la pena a imponer resulta ser de 104,625, o sea,
104 meses y 19 dias que, corresponde al maximo del primer

ambito senalado.

Asi mismo, en torno a la pena de multa, se observa que
el ad quem recayo en violacion directa de la ley sustancial por
falta de aplicacion del articulo 31 del Codigo Penal, por
cuanto omitio hacer la rebaja punitiva del interviniente, de
una cuarta parte, al monto de lo apropiado ($80.294.735),
deduccion que permite fijarla en $60.221.051,25:

En los sentidos indicados,se ‘casara parcialmente de
oficio la sentencia de scgu'h'db grado, aclarando que la
sancion accesoria .,d:é---.'inhabilitacién para el ejercicio de
derechos y funciones publicas también se reduce a la misma

cantidad.
9.3.3. MARIA AMPARO RODRIGUEZ MARULANDA

Aunque el monto de la cuantia atribuido a esta
enjuiciada fue uniforme en todas las fases procesales:
$86.289.114, se advierte que el juzgador plural err6 al
adecuar la conducta en el inciso segundo del articulo 397 del
Codigo Penal, pues, para el 2007, dicha suma era inferior a
los 200 salarios minimos legales mensuales vigentes, lo que

ubica el comportamiento delictivo en el tipo base descrito en
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el inciso 1° ibidem, que lo sanciona con pena de prision que

va entre 96 a 270 meses.

Al igual que en el caso anterior, al excluir el incremento
punitivo del delito continuado, solo es procedente descontar
la cuarta parte, por el titulo de imputacion —interviniente-, de
modo que, la sancion fluctia de 72 a 202.5 meses y debe ser
tasada en el maximo del primer cuarto, atendiendo el criterio
del juzgador plural, esto es, en 104,625 meses -104 meses
y 19 dias-, a lo que también se reduce la pena accesoria de
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones

publicas.

Por su parte, la pena de multa también debe mermarse
a $64.716.835.5, por razon del descuqnt‘o' de'la cuarta parte
no reconocida por el juez plural; ‘pues se trata de una

interviniente.

9.3.4. SONY ALDANA LLANOS, RAFAEL MIZRACHI MILHEN,
MARIA EUDOCIA HERRERA VALENCIA, JORGE SEGUNDO HURTADO

y JOSE JOAQUIN REYES CORREA

Como se hizo respecto de los anteriores coprocesados,
debido a la prosperidad del tercer cargo de la demanda de
casacion, es necesario eliminar el incremento de la tercera
parte por la atribucion de la conducta como delito
continuado, erroneamente deducida por el Tribunal, respecto

de los restantes enjuiciados.
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9.3.4.1. En ese orden, frente a los tres primeros -SONY
ALDANA LLANOS, RAFAEL MIZRACHI MILHEN y MARIA EUDOCIA
HERRERA VALENCIA, se tiene que, fueron condenados por
peculado por apropiacion agravado (inciso 2° del articulo
397), el cual se encuentra sancionado con pena privativa de

la libertad que va de 96 a 405 meses!12,

Ahora, dado que, dicho reato les fue deducido a estos
procesados en grado de intervinientes, a dichos extremos
debe imputarsele el descuento de la cuarta parte, quedando
en 72 a 303,75 meses, que sometidos a cuartos se delimitan
entre 72 a 129,9375 (primero), 129,9376 a 187,875
(segundo), 187,876 a 245,8125 (tercero) y 245,8126 a 303.75

IMESES.

Como el Tribunal escogié elrmaximo del primer cuarto,
ese mismo criterio aplicara’ 14 Corte para fijar la sancion
corporal en 129,9375--fneses, o lo que es igual, 129 meses
y 28 dias, mismo.. Iﬁonto al que se reduce la pena accesoria
de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones

publicas.

9.3.4.2. En cuanto se refiere a JORGE SEGUNDO HURTADO
y JOSE JOAQUIN REYES CORREA la situacion es diferente pues
estos fueron condenados por peculado por apropiacion
simple, de modo que la pena de prision que les cabe es la
misma que se dispuso respecto de TRIANA LLANOS y

RODRIGUEZ MARULANDA, o sea 104,625 meses -104 meses y

112 Esto, teniendo en cuenta el incremento de la mitad en el maximo del tipo base de
270 meses.
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19 dias-, considerando el descuento de la cuarta parte por el

grado de intervinientes.

La misma proporcion, es decir, la de la cuarta parte,
debe disminuirse respecto de las penas de multa que habian
sido senaladas para SONY ALDANA LLANOS, RAFAEL MIZRACHI
MILHEN, MARIA EUDOCIA HERRERA VALENCIA, JORGE SEGUNDO
HURTADO y JOSE JOAQUiN REYES CORREA en $122.367.388,
$123.989.672, $99.841.347, $25.797.767 y $40.983.252,
respectivamente, para ser impuestas, en definitiva, en
$91.775.541, $92.992.254, $74.881.010.25,
$19.348.325.25 y $30.737.439, en su orden.

9.3.5. Ruptura de la unidad procesal .. ("
9.3.5.1. PHANOR RoJAs LIBREROS (no recurrente)

Tanto en la forﬁaﬁlaeién de imputacion, como en el
escrito de acusacion y la verbalizacion de la misma, a este
procesado se le endilgo la comision del delito de peculado por
apropiacion, en su modalidad continuada; también se le
atribuyo en esa ocasion el de fraude procesal y en la
acusacion el de uso de documento publico falso, pero ambos
se declararon prescritos en la sentencia de segunda

instancia.

Sin embargo, observa la Sala que el juez de primera
instancia, solo hizo prevalecer la absolucion respecto de la
prescripcion frente al punible de fraude procesal, pero nada

dijo en torno al de peculado.
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Por su parte, el de segundo nivel, tampoco se pronunci6
al respecto, por lo que, siguiendo los lineamientos de la
jurisprudencia (CSJ AP2289-2015), procede declarar la
ruptura de la unidad procesal para que el a quo emita el fallo
que corresponda en punto del comportamiento delictivo en

comento.

En la providencia recién aludida, esta Corporacion

sostuvo:

La congruencia entre la acusacion y la sentencia hace parte del
debido proceso; ésta comporta la armonia que entre dichos actos
debe existir en sus aspectos personal, factico y juridico, ultimo que
se afecta en los eventos en que deja de considerar uno o varios
delitos imputados en el pliego de cargos (incongruericia omisiva).

(..)

La evidente ausencia de pronunciamiénto en las sentencias de
primera y segunda instancid-acerca del concurso homogéneo del
delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 anos, agravado,
por el que también (fue acusado (...), lleva a la conclusién de que
efectivamente. \Se ‘quebranté, por omisién, el principio de
congruencia.

El articulo 10 de la ley 906 de 2004, rector del presente tramite,
establece que las actuaciones procesales se deben desarrollar
teniendo en cuenta el respeto a los derechos fundamentales de las
personas que intervienen en ella y la necesidad de lograr la
eficacia del ejercicio de la justicia y que los funcionarios judiciales
hagan prevalecer el derecho sustancial.

Igualmente, determina el inciso quinto de la citada disposicion, que
los jueces de control de garantias y conocimiento estan en la
obligacion de corregir los actos irregulares no sancionables con
nulidad, respetando siempre los derechos y garantias de los
intervinientes.

Ahora bien, advertido que la sentencia dejé de pronunciarse sobre
algunos de los delitos imputados en la acusacion —el concurso
homogéneo de acceso carnal abusivo con menor de 14 anos,
agravado-, el yerro debe ser corregido.
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Como por los delitos de actos sexuales abusivos con menor de 14
anos, agravado, si existe adecuado pronunciamiento judicial, no
se hace necesario decretar la nulidad de lo actuado.

Tampoco resulta viable que esta Corporacion emita decision
complementaria, porque limitaria a las partes en el ejercicio de los
derechos de contradiccion, a la segunda instancia y a la
interposicion del recurso extraordinario de casacion.

Entonces, para la correccion de la irregularidad advertida, se
acudira a la ruptura de la unidad procesal y se expediran copias
de la carpeta y los registros que contienen la actuacion, para que
por ser separado el Juzgado de primera instancia profiera el fallo
referido al concurso homogéneo del delito de acceso carnal abusivo
con menor de 14 anos, agravado.

Este criterio ya fue aplicado por la jurisprudencia de la Sala en
eventos similares al que ahora ocupa su atencion, en tramites
regidos por la Ley 600 de 2000, razonamientos que guardan
coherencia conceptual y normativa con las disposiciones propias
del sistema regido por la Ley 906 de 2004, el que aqui se reitera
(CSJ SP 20 nov. 2001, rad. 15664; y 12 ago. 2009, 32189).

Esta solucion fue reiterada, en el auto CSJ AP4730-
2015, oportunidad en la que, anjcge" la constatacion de
ausencia de fallo frente a uno(de los delitos por los que se

acuso, se dispuso

no la nulidad, sino la ruptura de la unidad procesal. En
consecuencia, se expediran copias de las carpetas y de los
registros que contienen la actuacion para que, por separado, el
Juzgado de primera instancia profiera la sentencia que
corresponda por razén de las conductas punibles endilgadas y que

no obtuvieron decision de fondo {(...).1 13

9.3.5.2. SoONY ALDANA LLANOS y RAFAEL MIZRACHI

MILHEN

Ademas de la defraudacion por las sumas de
$122.367.388, $123.989.672, por las que fueron

condenados ALDANA LLANOS y MIZRACHI MILHEN, en su contra

113 Dicha decision, también se adopté en la sentencia SP5897-2016, rad. 44.425.
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la Fiscalia también imputé y elevo cargos por los montos
cancelados por el Instituto de Seguros Sociales, en
cumplimiento de la orden de tutela que los favorecio
disponiendo el pago de las mesadas suspendidas por via
administrativa, en cuantia de $21.766.615 y $54.045.770,

respectivamente.

Aunque dicha imputacion se hizo de manera global, es
decir, dentro del marco del delito continuado, el Tribunal no
hizo ninguna consideracion al respecto, dejando de definir si
cabia elevar juicio de reproche a los acusados frente a esos
dineros y limitandose a establecer responsabilidad penal
unicamente en torno al retroactivo y las mesadas pensionales
pagadas antes de la revocatoria directa .de) los actos

administrativos de reconocimiento.

Ahora bien, no escapa"-'a. la Corte que, los hechos
juridicamente relevaﬁté's correspondientes a las mesadas
pensionales pégs;t(ias por orden judicial constitucional
debieron ser imputados como injusto autonomo y no bajo la
vertiente del delito continuado, por cuanto, como se senalo
en el apartado 7.2., la modalidad de apoderamiento de los
caudales estatales vario respecto a la que fue producto del
tramite administrativo de reconocimiento de la pension, en
la medida que, en aquella oportunidad, se utilizo el aparato
jurisdiccional para darle vigencia al viciado acto de

reconocimiento.

No obstante, es lo cierto que, asi fuera en la modalidad

continuada o en un concurso real homogéneo de tipos, el ad
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quem omitio dictar sentencia al respecto y, por esa razon, lo
que se impone es adoptar la misma decision asumida
respecto de PHANOR ROJAS LIBREROS, esto es, la de declarar la
ruptura de la unidad procesal, para que el Tribunal emita el
fallo que en derecho corresponde, especificamente frente a la

aludida hipotesis factica.
10. Cuestion final

La Corte advierte que, pese a que, en el recurso de
apelacion, la Fiscalia no discutio la absolucion proferida en
favor de DORALICE BUITRAGO BARRAGAN e, incluso, solicité que
se confirmara la sentencia de primer nivel por cuanto no
logré demostrar la “intervencion” de esa acusada en los
delitos enrostrados, el Tribunal, al._"réSOivér, revoco
integramente la decision de su i_r_1.f_e_r-io~1" para condenar a la
mayoria de los procesados y._deciafar la prescripcion de las
acciones penales .re:speclt-(.). de algunos reatos y otros
encausados, y, cdri': ello, de paso, desconocio la absolucion
que favorecio a la mentada procesada, la cual, se insiste, no

fue objeto de la impugnacion vertical.

En ese orden, para remediar tal yerro, la Corte
mantendra incoélume la absolucion que, en primera

instancia, absolvio a DORALICE BUITRAGO BARRAGAN.
En mérito de lo expuesto, la Sala de Casacion Penal de

la Corte Suprema de Justicia, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
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RESUELVE

Primero. Casar parcialmente, por el tercer cargo, la
sentencia proferida el 25 de mayo de 2017 por la Sala Penal

del Tribunal Superior de Cali.

Segundo. En ese orden, declarar que el Tribunal
Superior de Cali incurrio en violacion directa de la ley
sustancial por aplicacion indebida del inciso final del articulo
31 del Codigo Penal, razon por la cual se excluye la
imputacion del delito continuado respecto de RAFAEL
MIzZRACHI MILHEN, SONY ALDANA LLANOS, ORLANDO MONDRAGON
LIBREROS, LUIS ENRIQUE TRIANA LLANOS, JOSE JOAQUIN REYES
CORREA, MARIA EUDOCIA HERRERA VALENCIA, MARIA AMPARO
RODRIGUEZ MARULANDA y JORGE SEGUNDO HURTADd y la pena de

prision equivalente a ese grado de injusto.

Tercero. Atendie:r_i'do”e.l. principio de doble conformidad
judicial, se confirma parcialmente el fallo condenatorio

dictado por primera vez en segunda instancia.

Cuarto. Casar oficiosa y parcialmente el mencionado

fallo, en el sentido de:

4.1. Declarar la nulidad parcial de la actuacion
respecto del delito de peculado por apropiacion, atenuado, en
grado de interviniente, atribuido a ORLANDO MONDRAGON
LIBREROS, por razon de la extincion de la accion penal, por
prescripcion, y, por consiguiente, decretar en su favor la

preclusion de la actuacion por dicho punible.
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El Tribunal de origen procedera a cancelar las ordenes
de captura, las cauciones que hubieren sido prestadas y las
medidas cautelares sobre bienes que se encuentren vigentes
en relacion con ORLANDO MONDRAGON LIBREROS. Ademas, de
ser el caso, informara lo aqui resuelto a las mismas
autoridades a las que se les comunico la acusacion y las

sentencias de primera y segunda instancias.

4.2. Declarar que la atribucion de responsabilidad
frente a Luis ENRIQUE TRIANA LLANOS procede por el delito de
peculado por apropiacion, descrito en el inciso 1° del articulo

397 del Codigo Penal, en grado de interviniente.

En consecuencia, fijar la pena dg) prision en ciento
cuatro (104) meses y diecinueve(19) dias, mismo monto al
que se reduce la sancion accesoria de inhabilitacion para el

ejercicio de derechos y-funciones publicas.

4.3. Declarar que la atribucion de responsabilidad
frente a MARIA AMPARO RODRIGUEZ MARULANDA procede por el
delito de peculado por apropiacion, descrito en el inciso 1°

del articulo 397 del Codigo Penal y en grado de interviniente.

En consecuencia, fijar la pena de prision en ciento
cuatro (104) meses y diecinueve (19) dias, mismo monto al
que se reduce la sancion accesoria de inhabilitacion para el

ejercicio de derechos y funciones publicas.
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4.4. Declarar la violacion directa de la ley sustancial
por falta de aplicacion del inciso 4° del articulo 30 en la
tasacion de la pena de multa, respecto de todos los

condenados, la cual se fija en las siguientes cuantias:
4.4.1. RAFAEL MIZRACHI MILHEN: $92.992.254.
4.4.2. SONY ALDANA LLANOS: $91.775.541.
4 .4.3. Luis ENRIQUE TRIANA LLANOS: $60.221.051.25.
4.4.4. JOSE JOAQUIN REYES CORREA: $30.737.439.

4.4.5. MARIA ~ EuDoCIA  HERRERA () VALENCIA:
$74.881.010.25. g

4.4.6. MARIA AMP_A_'R.O. RODRIGUEZ ~ MARULANDA:
64.716.835.5. |

4.4.7. JORGE SEGUNDO HURTADO: 19.348.325.25.

4.5. Decretar la ruptura de la unidad procesal para que
se remitan copias de la actuacion al Juzgado Primero Penal
del Circuito con funciones de conocimiento de Cali, a efecto
de que alli se profiera la sentencia relacionada con el delito
de peculado por apropiacion endilgado a PHANOR ROJAS

LIBREROS.

4.6. Decretar la ruptura de la unidad procesal para que

se remitan copias de la actuacion a la Sala Penal del Tribunal
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Superior de Cali, a efecto de que dicte la sentencia respectiva,
en relacion con los hechos a los que se refiere esta
providencia en el apartado 9.3.5.2., endilgados a RAFAEL

MIZRACHI MILHEN y SONY ALDANA LLANOS.

Quinto. Declarar que la atribucion de responsabilidad
frente a RAFAEL MIZRACHI MILHEN, SONY ALDANA LLANOS y
MARIA EUDOCIA HERRERA VALENCIA procede por el delito de
peculado por apropiacion, agravado, descrito en el inciso 2°

del articulo 397 del Codigo Penal, en grado de intervinientes.

En consecuencia, fijarles la pena de prision en ciento
veintinueve (129) meses y veintiocho (28) dias, mismo monto
al que se reduce la sancion accesoria de inhabilitacion para

el ejercicio de derechos y funciones publicas.”

Sexto. Declarar que.la "at.ri.bucic‘)n de responsabilidad
respecto a JOSE JQAbﬁiN REYES CORREA y JORGE SEGUNDO
HURTADO procede por el delito de peculado por apropiacion,
agravado, descrito en el inciso 1° del articulo 397 del Codigo

Penal, en grado de interviniente.

En consecuencia, fijar la pena de prision en ciento
cuatro (104) meses y diecinueve (19) dias, mismo monto al
que se reduce la sancion accesoria de inhabilitacion para el

ejercicio de derechos y funciones publicas.

Séptimo. Confirmar la absoluciéon que, en primera

instancia, absolvio a DORALICE BUITRAGO BARRAGAN.
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Octavo. En lo demas, la providencia impugnada se

mantiene incolume.

Noveno. Contra esta decision no proceden recursos.

Décimo. Devuélvase al Tribunal de origen.

Notifiquese y camplase

— =/

PATRICIA SALAZAR CUEL
Presidente '
JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA
Magistrado
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LUISWNTONIO HERNANDEZ BARB&E
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HUMBERTO MORENO ACERO
i

FABIGYOSPITTA GARZON
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!
EYD ATINO CABRERA

BERNATE

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria
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