t;i
R

Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Penal

LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA

Magistrado Ponente

SP16574-2016
Radicacion 46884
(Aprobado Acta No. 360)

Bogota D.C., dieciséis (16) de noviembre de dos mil

dieciséis (2016).
VISTOS:

Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto
por la defensa del doctor ARMANDO JOSE ORLANDO

RINCON contra la sentencia del Tribunal Superior de
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Monteria del 7 de septiembre de 2015, que lo condeno
como autor responsable de los delitos de prevaricato por

accion y peculado por apropiacion en favor de terceros.

HECHOS:

El 5 de junio de 2009 la abogada Stefanie Cordoba
Almentero radicé accion de tutela para obtener el amparo
de los derechos fundamentales al minimo vital, debido
proceso, asociacion sindical, entre otros, de doce ex
trabajadores de TELECOM desvinculados el 31 de enero de

2006 a raiz de la liquidacion de esta empresa.

El tramite le correspondié al Juzgado Quinto Civil
Municipal de Monteria, dirigido por el doctor ARMANDO
JOSE ORLANDO RINCON, quien el mismo dia admitié la
tutela de la cual corri6 traslado al Patrimonio Autéonomo de
Remanentes «PAR», empresa encargada de realizar la

liquidacion de la citada entidad.

Mediante sentencia del 16 de junio siguiente,
complementada el dia 19 del mismo mes y ano, el
funcionario ampar6 los derechos invocados y ordeno el
embargo de las cuentas de la demandada. El 30 de junio
siguiente dispuso la entrega a la apoderada de los
accionantes de wun titulo judicial por valor de

$4.621.627.181,00.
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Propuesta la impugnacion por la entidad accionada, la
decision fue revocada el 27 de julio de 2009 por el Juzgado

Tercero Civil del Circuito de Monteria.

El 19 de septiembre de 2011 la apoderada del
Patrimonio Autonomo de Remanentes denuncié al doctor
ARMANDO JOSE ORLANDO RINCON con ocasién del fallo
proferido dentro del citado tramite de tutela, bajo el
argumento de que se apartdo ostensiblemente del
ordenamiento legal y propicio la pérdida de cuantiosos

recursos estatales.

ACTUACION PROCESAL:

1. En audiencia celebrada el 19 de julio de 2013 la
Fiscalia imputé al doctor ARMANDO JOSE ORLANDO
RINCON los delitos de prevaricato por accién y peculado
por apropiacion en favor de terceros, cargos que no fueron

aceptados.

2. Presentado el escrito de acusacion, la consiguiente
audiencia de formulacion se llevé a cabo el 28 de enero de
2014 ante el Tribunal Superior de Monteria, autoridad que
también adelanto la etapa preparatoria y el juicio oral.
Cumplida dicha fase procesal, anuncio el sentido del fallo

de caracter condenatorio.

3. La sentencia que declaré penalmente responsable al
doctor ARMANDO JOSE ORLANDO RINCON se profiri6 el 7
de septiembre de 2015, oportunidad en la cual fijo las

penas de prision e inhabilitacion para el ejercicio de
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derechos y funciones publicas en 10 anos y la multa en
$4.621.627.181,00. No concedié la suspension condicional

de la pena ni la prision domiciliaria.

4. Inconforme con la decision, la defensa radico y

sustento la apelacion que ahora resuelve la Sala.

SENTENCIA IMPUGNADA:

Luego de recordar el contenido del articulo 381 de la
Ley 906 de 2004, el Tribunal coligio que las pruebas
acopiadas en el juicio otorgan certeza sobre la
configuracion de los delitos atribuidos al procesado, dada la
irrazonable decision que adopto, pues nada justificaba que
los accionantes hubiesen dejado transcurrir mas de tres

anos para promover el amparo.

Con mayor razéon cuando el funcionario ordeno el pago
de acreencias laborales superiores a cuatro mil millones de
pesos sin realizar ninguna labor orientada a corroborar la
afectacion de la subsistencia de los accionantes,
verificacion indispensable porque los interesados no
adujeron la condicion de padres cabeza de familia, un
perjuicio irremediable o la inexistencia de otros

mecanismos de defensa judicial.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional, recordo6
el Tribunal, exige atender el principio de inmediatez y
demostrar la afectacion real del minimo vital como

condicion para ordenar su amparo. Contrariando dichas
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pautas, el procesado tutelo los derechos invocados sin que

se acreditara su vulneracion.

Desconocio también el acusado que las ordenes de
embargo son ajenas a los procesos de tutela porque esa
accion no persigue propositos patrimoniales, como se

preciso en la sentencia SU 377 de 2014.

La amplia experiencia profesional, agrego la primera
instancia, le permitia al procesado conocer las
caracteristicas de la tutela y le obligaba a establecer las
razones por las cuales los accionantes tardaron tres anos y

cinco meses en instaurar tal mecanismo.

Tampoco podia desconocer el juez que los ex
trabajadores fueron retirados de TELECOM por la
liquidacion de la empresa, en razon de lo cual recibieron
millonarias indemnizaciones, situacion informada en la
contestacion de la demanda que lo alertaba sobre la
improbabilidad de la afectacion del minimo vital. Sin
embargo, ningun pronunciamiento efectué sobre dicho

aspecto en la tutela censurada.

Con ese proceder, dijo el Tribunal, el procesado
posibilitd que terceras personas se apropiaran de dineros
publicos, cuyo embargo ordené en cuantia superior a
cuatro mil seiscientos millones de pesos, pues sin esa
decision no se habria concretado el apoderamiento de los

recursos estatales.
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LA IMPUGNACION:

El defensor atribuyo a la sentencia errores de
apreciacion probatoria bajo el argumento de que la
evidencia indica que el procesado no actuo con dolo o, a lo
sumo, «que en su caso surge la duda...y en virtud de ella lo

hubiese absuelto».

Agrego que el fallo desconocié que cuando dirigia el
Juzgado Primero Civil Municipal de Monteria, en sentencia
del 23 de noviembre de 2009, el procesado atendio el
precedente sobre el principio de inmediatez expuesto en la
T-551 del 6 de agosto de 2009, pues soOlo en ese momento

se clarifico el tema.

También cuestioné que el Tribunal dedujera el
compromiso penal del doctor ORLANDO RINCON por
desatender las reglas establecidas en la sentencia SU-377
de 2014, en tanto esa determinacion se profirié cinco anos

después de emitida la decision censurada.

Destaco que el acusado, en su condicion de juez
encargado, conoci6 el proceso por reparto y no por
distribucion caprichosa o manipulacion en la asignacion de
procesos, situacion que descarta cualquier interés en el
resultado del proceso, maxime cuando no conocia a los

accionantes ni a su apoderada.

Explico que el funcionario decreté el embargo, no por

iniciativa propia, sino a solicitud de la parte interesada,
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peticion que solo acogio en la sentencia, lo cual constituye
otro indicio de buena fe. Y aunque la accionada contesto
oportunamente, no cuestion6é las liquidaciones adosadas
con la tutela, motivo por el cual el procesado debio

aprobarlas.

Resalté que el acusado nego6 la nulidad propuesta por
el Patrimonio Autonomo de Remanentes porque si bien los
ex trabajadores no prestaron sus servicios en Monteria,
afirmaron que residian en esa ciudad, situacion que le llevo
a creer que tenia competencia para decidir, pues aun no se
habia expedido el Auto 280 A del 24 de septiembre de 2009
con la indicacion de que la accion debe presentarse en el

lugar donde finaliz6 el contrato laboral.

Con apoyo en ese argumento coligio que el acusado
incurrio en error invencible por la inexistencia de claridad
sobre la competencia, con mayor razéon cuando la
accionada no informé que el domicilio de los ex
trabajadores no estaba en Monteria. De haberlo sabido,
agrego el defensor, el funcionario habria enviado el proceso

al juzgado pertinente.

Aunque el juez no citd ningun precedente para
explicar la admision de la tutela a pesar de haber
transcurrido varios anos de la afectacion de derechos, si
indico que ésta continuaba, situacion que encaja dentro de
las excepciones al principio de inmediatez previstas en la T-

187 del 9 de marzo de 2012.
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Afirmo que el articulo 7 del Decreto 2591 de 1991 no
es claro sobre las medidas cautelares susceptibles de ser
ordenadas en la accion de tutela y como no existia ningun
precedente sobre la materia ni estaba prohibido el embargo,
era posible que el funcionario lo decretara para no hacer
ilusorio el fallo, pues la jurisprudencia permite el pago de
salarios y acreencias laborales a través de este mecanismo

de amparo.

Destaco que la complejidad del asunto —tutela
presentada como mecanismo transitorio, con 462 folios de
dificil comprension por versar sobre fuero sindical— le
demando6 al procesado el estudio de multiples normas y la
lectura de 43 sentencias. Esa circunstancia demuestra la
ausencia de dolo y la atipicidad de la conducta y, por ello,
solicitoé la absolucion, previa revocatoria del fallo de primer

grado.

Por ultimo, de manera subsidiaria, pidi6 modificar la

tasacion punitiva para fijarla en 7 anos de prision.

LAS PARTES NO RECURRENTES:

1. El apoderado del Patrimonio Autonomo de
Remanentes, en su calidad de victima, afirmé que el
Tribunal si valoré todo el material probatorio, ejercicio a
partir del cual hallé que la decision suscrita por el acusado
es manifiestamente contraria a la ley y, ademas, genero la

apropiacion indebida de mas de cuatro mil millones de
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pesos por parte de terceros, suma que ha sido imposible

recuperar.

Encontr6 presente el dolo en la conducta del
procesado porque desconocio el principio de inmediatez y
amparo derechos que no estaban en riesgo. En tal sentido,
resaltdo que la contestacion de la demanda suministro
suficientes elementos de juicio al juez para declarar
improcedente el amparo, pues le informoé del levantamiento
del fuero sindical de los accionantes y de la cancelacion de

prestaciones sociales e indemnizaciones correspondientes.

Resaltéo que antes de la expedicion de la sentencia,
existian maultiples precedentes sobre el principio de
inmediatez y la obligacion de demostrar la afectacion del
minimo vital, resultando insustancial el argumento

defensivo relativo a la falta de claridad sobre el tema.

Preciso finalmente que la mencion de la sentencia SU-
377 de 2014 obedecio a la necesidad del Tribunal de
reiterar la linea jurisprudencial sobre las acciones de tutela

radicadas contra el Patrimonio Autonomo de Remanentes.

2. La Fiscalia manifestd que la inexistencia de la
tutela T-551 de 2006 no justifica la decision adoptada por
el procesado ni prueba la falta de dolo porque la accionada
le hizo ver al procesado la ausencia de inmediatez y le puso
de presente varios precedentes sobre la necesidad de

verificar tal requisito.
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La cita de la sentencia SU 377 de 2014, en su opinion
tuvo como finalidad mostrar la unidad en la linea
jurisprudencial respecto de las acciones contra la entidad
accionada, aun antes de junio de 2009 cuando el juez

emitio la sentencia cuestionada.

La falta de prueba de la manipulacion del reparto
pregonada por la defensa se contrapone con el empeno del
funcionario por conocer de la tutela pese a que carecia de
competencia territorial, circunstancia objetiva de la cual
bien puede inferirse su actuacion dolosa. Ello porque los
accionantes prestaron sus servicios en municipios
diferentes a Monteria, hecho informado en la contestacion

de la demanda.

Convino en que para el ano 2009 se exceptuaba de la
inmediatez la afectacion permanente de los derechos
fundamentales. Sin embargo, indico que la sentencia
suscrita por el procesado no expresé las razones por las
cuales consideraba que la vulneracion continuaba vigente,
como debia hacerlo si pretendia aplicar la excepcion

mencionada.

Y aunque es posible ordenar el pago de salarios y
prestaciones a través del amparo constitucional, en este
caso no era procedente hacerlo porque los demandantes
habian iniciado la correspondiente accion de reintegro, la
cual habia sido fallada negativamente respecto de algunos y

estaba en curso en relacion con otros.

10
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CONSIDERACIONES DE LA CORTE:

1. La Sala es competente para resolver la alzada de
conformidad con lo dispuesto en el numeral 3° del articulo
32 de la Ley 906 de 2004, pues la accion penal es ejercida
contra un ex juez, juzgado en primera instancia por el
Tribunal Superior de Monteria, por actos realizados con

ocasion del cargo desempenado.

2. El Tribunal fundé la condena en que la sentencia
del 16 de junio de 2009, suscrita por el doctor ARMANDO
JOSE ORLANDO RINCON, se alejo ostensiblemente de la ley
porque el tiempo transcurrido entre la supuesta afectacion
de derechos y la presentacion de la demanda, senalaba que
no se hacia necesaria la intervencion del juez constitucional
—principio de inmediatez—, con mayor razén cuando no
existia evidencia de la afectacion del minimo vital. Al
conceder el amparo, posibilito la apropiacion de
$4.621.627.181,00 de recursos estatales por parte de

terceros, dineros que no fue posible recuperar.

3. Por su parte el defensor senalé que el procesado
actué sin dolo o, a lo sumo, que hay duda sobre ese
aspecto, circunstancia que impedia emitir fallo de condena.
Destaco la ausencia de criterio jurisprudencial consolidado
en torno a la inmediatez y a la competencia en las acciones
de tutela instauradas contra el Patrimonio Auténomo de
Remanentes. Pregono la buena fe con que actuo, pues no se
demostré manipulacion del reparto, sélo en la sentencia —a

peticion de la abogada demandante — decret6 la medida

11
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cautelar y garantizé el derecho de contradiccion de la

accionada.

Y aunque admitio la tutela luego de mas de tres anos
de ocurrido el hecho generador del dano, ello obedecio a la
continuidad en la afectacion del derecho, situacion que lo
obligo a ordenar el embargo de las cuentas para no hacer
ilusorio el amparo. Destaco igualmente la complejidad del
asunto —fuero sindical— y la cantidad normas y

precedentes que debio analizar.

4. La ausencia de dolo en el proceder del doctor
ORLANDO RINCON, pregonada por el defensor, no
encuentra respaldo probatorio porque la evaluacion de las
circunstancias que rodearon la toma de la decision y las
motivaciones expuestas en la misma indican que el
procesado conocié y quiso proferir una determinacion

manifiestamente contraria a la ley.

Esta conviccion se obtiene del analisis contextual de
todas las aristas de la decision porque fueron varias las
exigencias pretermitidas por el funcionario, las cuales no se
explican en la ignorancia o la inexperiencia, pues cuando la
emitio llevaba mas de 8 anos vinculado a la rama judicial
en diferentes cargos -—secretario nominado y juez
encargado de diversos despachos del orden civil
municipal—, segun estipularon las partes. Ademas, el

lenguaje juridico utilizado y la cita de multiples precedentes

12



SEGUNDA INSTANCIA 46884
ARMANDO JOSE ORLANDO RINCON

jurisprudenciales evidencian que era conocedor del tema y

estaba al tanto de sus variables.

Fueron varios los elementos de la accion de tutela
desconocidos por el funcionario sin explicacion atendible.
No solo pretermitio el principio de inmediatez sino que
también obvio verificar, como era su deber, la afectacion
real del minimo vital aducida. Ignor6é igualmente los
precedentes sobre la competencia para adelantar el amparo
constitucional y dispuso, sin ser procedente, el embargo de
los recursos de la entidad demandada, los cuales entrego

inmediatamente a la apoderada —no a los accionantes—.

5. La accion de tutela es un mecanismo de defensa
judicial al que puede acudir toda persona para obtener la
proteccion inmediata de los derechos fundamentales,
cuando resulten vulnerados o amenazados por la accion u
omision de cualquier autoridad publica o de los particulares
en los casos que senale la ley. Es de caracter subsidiario y
residual, pues solo procede cuando el afectado no cuente
con otro medio de defensa judicial, o cuando existiéndo, se
presente como mecanismo transitorio para evitar un

perjuicio irremediable.

Por regla general procede cuando se presenta la
afectacion o amenaza en tanto fue instituida para la
proteccion urgente e integral de un derecho fundamental.
Sin embargo, en algunos eventos es posible atender
solicitudes de amparo presentadas con posterioridad,

siempre y cuando las circunstancias particulares del caso

13
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justifiquen con suficiencia la tardanza en la interposicion de

la accion.

Se adujo que el procesado actué movido por un error
invencible por cuanto en el ano 2009 no existian
precedentes consolidados sobre el principio de inmediatez,
explicacion infundada porque desde el ano 1991 la Corte
Constitucional exigio la oportuna presentacion del amparo,

so pena de decretar su improcedencia.

El principio de inmediatez, entendido como Ila
necesidad de presentar la tutela en un plazo razonable,
surgio en la sentencia SU 961 de 1991. Alli se expresé que
si la accion se interpone tardiamente, sin explicacion o
justificacion, el amparo resulta improcedente porque no hay
actualidad en el agravio y, por ello, no se requiere la
proteccion urgente e integral del derecho invocado,

debiendo acudirse a las instancias ordinarias.

La tesis de la continuidad de la afectacion de derechos
con que la defensa trata de justificar la admision de la
tutela tres anos y cinco meses después de la supuesta
vulneracion, en este particular evento, carece de soporte
porque la abogada de los accionantes no entregdé ninguna
explicacion sobre la razon por la cual los afectados dejaron
transcurrir tan significativo lapso sin reclamar su

proteccion.

Con mayor razon cuando en la contestacion de la

demanda se informé que la entidad accionada inicioé proceso

14
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para levantar el fuero sindical y, para tal efecto, aporto
copia de las decisiones judiciales correspondientes.
Adicionalmente, relaciono6 y entregd copia de los procesos de
reintegro instaurados por los accionantes, algunos de ellos
con sentencia en firme en la que se absolvio a la parte

demandada.

No resultaba razonable, entonces, dejar trascurrir
tanto tiempo para reclamar prestaciones patrimoniales,
como ocurrio en este caso, maxime cuando no se adujeron
condiciones de vulnerabilidad de los accionantes ni se
explico la mora en solicitar el amparo. Esa situacion, a no
dudarlo, demandaba del funcionario indagar por los
motivos de la tardanza y alertaba sobre la improcedencia de
la intervencion constitucional porque los interesados ya
habian ejercido los mecanismos judiciales ordinarios para

obtener respuesta a sus pretensiones.

Por demas, los precedentes jurisprudenciales ya
habian establecido en el ano 2009 la improcedencia de la
tutela respecto de la desvinculacion de aforados sindicales,
excepto cuando se configura la violacion de otros derechos
fundamentales que ocasionen un perjuicio irremediable. Lo
anterior porque los aforados sindicales cuentan con la
accion de reintegro que, por regla general, es efectiva para
su proteccion por el procedimiento expedito que la
caracteriza, el cual incluye la posibilidad de ordenar el pago
de salarios, prestaciones e indemnizaciones en caso de

comprobarse la vulneracion (T-845 de 2008).

15



SEGUNDA INSTANCIA 46884
ARMANDO JOSE ORLANDO RINCON

Solo cuando con ocasion del desconocimiento del
derecho sindical se aduce la afectacion de otros derechos
fundamentales, como el minimo vital, procede la accion
constitucional, siempre que se demuestre su violacion o
amenaza. No basta, por tanto, con afirmar que esta en
peligro la subsistencia de la persona. Adicionalmente se

deben aportar pruebas concretas de ese hecho.

Pues bien, nada se manifesté en la tutela examinada
sobre la real afectacion de los derechos de los accionantes

ni se aportaron pruebas del hecho.

En la sentencia tampoco se hizo alusion a este
fundamental elemento, necesario para evaluar Ila
procedencia del amparo solicitado. La decision se limité a
senalar las caracteristicas de la accion constitucional, su
pertinencia para ordenar el pago de salarios y prestaciones
sociales, asi como a negar la validez del principio de
inmediatez, en apoyo de lo cual transcribiéo algunos
fragmentos  jurisprudenciales. Sin embargo, nunca

descendio al examen del caso concreto.

Elabor6 entonces el procesado un estudio tedrico sin
concatenarlo con la situacion de cada accionante, olvidando
que la tutela necesariamente debe resolverse frente a las

circunstancias planteadas en la demanda.

Aun mas, la entidad accionada aporté copia del estado

de afiliacion de los reclamantes con los cuales evidencioé que

16
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todos se encontraban registrados en FOSYGA cotizando en
el sistema de salud como trabajadores dependientes,
resultando probable que hubiesen iniciado nuevos vinculos
laborales, desestimandose con ello la afectacion del minimo

vital pregonada en la demanda.

6. Acorde con el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991,
la accion de tutela puede ser promovida en todo lugar del
territorio nacional. Sin embargo, alli mismo se establecen
reglas de competencia en virtud de las cuales las solicitudes
de amparo por el factor territorial deben ser conocidas, a
prevencion, por el juez o tribunal del lugar donde se
presentan la amenaza o la violacion del derecho

fundamental, o los efectos de las mismas.

Dicho criterio legal fue omitido por el procesado en la
medida que ninguno de los accionantes laboré en la ciudad
de Monteria, segun indican las certificaciones laborales
adosadas a la tutela, pues prestaron sus servicios en

Cartagena, San Andrés, Riohacha, y San Juan del Cesar.

Y aunque el defensor sostuvo que el juez tramito la
tutela porque los accionantes afirmaron bajo la gravedad
del juramento que residian en la capital cordobesa, tal
explicacion no se ajusta a la realidad porque en la demanda
no se hizo esa manifestacion. Ni siquiera se informé la
direccion de cada uno de ellos. Solo se suministraron los

datos de ubicacion de la abogada accionante.

17



SEGUNDA INSTANCIA 46884
ARMANDO JOSE ORLANDO RINCON

Ninguna razon existia entonces para que el Juzgado
Quinto Civil Municipal de Monteria, a cargo del acusado,
tramitara y fallara la tutela en tanto la amenaza o la
violacion del derecho fundamental, o sus efectos, no se
concretaron en esa ciudad. Aun mas, las diligencias de
presentacion personal de los poderes fueron realizadas en
municipios diferentes a esa capital, lo que ratifica la falta de
competencia del procesado para tramitar la accion

constitucional.

La citada pauta de competencia era clara en la época
en que se profirio la determinacion cuestionada (T-080 de
1995, A-085 de 2006, A-143 de 2008, entre otros). Por ello, no es
cierta la tesis de la defensa orientada a que el tema soélo se
dilucido con el auto 280 A del 24 de septiembre de 2004.
Esa decision no modifico los citados criterios sino que los
ratifico y, adicionalmente, precis6 que la accion contra
entidades liquidadas debe presentarse en el lugar donde

«finalizo el contrato laboral».

7. A partir de las liquidaciones elaboradas por la parte
interesada, el procesado embargd $4.621.627.181,00 de las
cuentas del Patrimonio Autonomo de Remanentes, suma
que inmediatamente entregd a la apoderada de los
accionantes sin considerar que no tenia competencia para
decidir y que la intervencion constitucional no era necesaria

por ausencia de actualidad de la afectacion aducida.
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En el proceso de tutela es posible adoptar diversas
medidas cautelares en orden a prevenir o remediar la
vulneracion de los derechos fundamentales, pero esa
facultad no es ilimitada. Debe utilizarse de manera
razonada y proporcionada en situaciones realmente
urgentes. En ese orden, no puede usarse esa prerrogativa
para embargar y ordenar el pago de acreencias laborales

inexistentes o, por lo menos, discutibles.

Es cierto, como afirmé el defensor, que el
ordenamiento juridico nacional no niega la posibilidad de
que en el proceso de tutela se puedan embargar sumas
dinerarias. Sin embargo, la jurisprudencia constitucional

ha destacado su caracter absolutamente limitado:

Una orden de embargo —senalo la Corte
Constitucional— habria podido tener el propésito
admisible de contribuir al cumplimiento de las demads
ordenes de proteccion. Pero eso no es suficiente para
juzgarlas aceptables en el marco de principios dentro
de los cuales debe obrar el juez de tutela. En su
jurisprudencia, esta Corte no ha procedido de ese
modo. No lo ha hecho por varias razones, que se

exponen a continuacion.

65. Primero, porque el adelantamiento de liquidaciones
en materia prestacionales es impropio de un proceso de
tutela, el cual no posee propdsitos exclusiva o

primordialmente patrimoniales o dinerarios. El contexto
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procedimental del amparo no estd ademds previsto
para adelantar una discusion  probatoria lo
suficientemente amplia como para proceder a una
liquidacion apropiada de prestaciones economicas.
Segundo, porque en principio es valido presumir la
buena fe del destinatario de las 6rdenes y, en ese
sentido, asumir de antemano que tiene vocacion de
cumplirlas (CP art. 83). Con lo cual, el embargo resulta
injustificado a menos que se pruebe un temor fundado
de incumplimiento frente a las resoluciones del juez.
Tercero, porque una orden asi resulta prima facie
innecesaria, en vista de que hay instrumentos para
asegurar el cumplimiento o perseguir el desacato a las
ordenes del juez, tales como los incidentes de
cumplimiento o desacato (Dcto 2591 de 1991 arts. 27,
52 y ss). Finalmente, es desproporcionado embargar
sumas de un patrimonio autéonomo de remanentes que
debe responder por obligaciones pendientes. El
congelamiento de sus recursos limitados, puede
obstaculizar la satisfaccion de obligaciones, de las
cuales podria a su turno depender el goce efectivo de

derechos incluso fundamentales de terceros. (SU-377 de
2014).

Y aunque para el ano 2009 no existian precedentes
sobre el tema, los jueces de tutela no acudian a esa medida
porque las ordenes dirigidas a las entidades accionadas
eran suficientes para garantizar el cumplimiento de las
decisiones. La utilizacion de una medida cautelar extrema,

excluida de las practicas rutinarias de los jueces de tutela,
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devela el proposito del procesado de conceder el amparo a

pesar de su improcedencia.

8. Como el dolo es la manifestacion del fuero interno
del sujeto activo de la conducta punible, s6lo puede ser
conocido a través de las manifestaciones externas de esa
voluntad, como las ya senaladas: afirmar falazmente que
los accionantes manifestaron que su domicilio se
encontraba en la ciudad de Monteria, obviar las reglas de
competencia, desconocer el principio de inmediatez,
conceder el amparo sin que el minimo vital aducido
estuviese realmente afectado, embargar cuantiosos

recursos para amparar derechos inciertos.

9. Es verdad que cuando dirigia el Juzgado Primero
Civil Municipal de Monteria el procesado negé una accion
de tutela presentada en similares condiciones a la aqui
investigada!, pero ello no obedecié, como pregona la
defensa, a su buena fe sino a que en ese momento se
desato el escandalo mediatico del «artel de las tucson?
denunciado por el Ministerio de Comunicaciones. Asi
mismo, a que la Corte Constitucional en diversos fallos —
T-551 y T-538 del 6 de agosto de 2009 — revoco las tutelas
que revisO y compulsé copias para investigar penal y
disciplinariamente a los abogados y funcionarios que las

tramitaron.

1 Sentencia del 23 de noviembre de 2009.

2 Se llamo6 asi porque la mayoria de funcionarios y abogados que intervinieron en las
tutelas presentadas en diversos municipios del departamento de Coérdoba contra
PAR TELECOM, adquirieron esa clase de vehiculos.
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La anterior situacion generé que el Patrimonio
Autonomo de Remanentes demandara a la Rama Judicial
por mas de 9 mil millones de pesos, solicitando la
reparacion directa por los perjuicios causados con las

multiples decisiones judiciales que lo afectaron.

10. La afirmacion del recurrente acorde con la cual la
condena se fundé en la desatencion de criterios
jurisprudenciales inexistentes —SU 377 de 2014— también
se aparta de la realidad porque la primera instancia cito ese
fallo para resaltar la linea jurisprudencial respecto de las
acciones de tutela contra el Patrimonio Autonomo de
Remanentes y destacar la improcedencia del embargo. En
otras palabras, no tuvo como finalidad fincar en ese
precedente la materialidad del delito o la responsabilidad

del acusado.

11. La accion sometida a estudio del procesado no
tenia la complejidad asignada por el defensor, pues ya
existian precedentes sobre fuero sindical (T-203/04, T-
699/06, T-1079/06, T-360/07, T-046/09, entre otras) y el asunto
requeria el analisis de temas conocidos que contaban con
amplio respaldo jurisprudencial como la competencia, la

inmediatez y el minimo vital.

La ausencia de manipulacion del reparto, tema sobre
el cual no verso la investigacion ni el debate probatorio,
tampoco desvirtia el proceder doloso del funcionario
porque no se relaciona con el cargo formulado. Con mayor

razon cuando la demostracion del dolo en este delito no
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demanda acreditar ingredientes adicionales como el
anterés» o «movib del funcionario o la «simpatia»r o
«animadversion» hacia una de las partes. Solo exige que el
procesado tenga conciencia de que el pronunciamiento se
aparta ostensiblemente del derecho, sin importar sus

motivos para actuar asi, tal como se evidencio en este caso.

12. En fin, el impugnante no otorgd argumentos
solidos que desvirtuen las razones suministradas por el
Tribunal Superior de Monteria para condenar al doctor
ARMANDO JOSE ORLANDO RINCON vy, por ello, la Corte

confirmara el fallo impugnado.

13. En forma subsidiaria solicitdé el recurrente
modificar la tasacion punitiva por cuanto los criterios
utilizados por la primera instancia no se ajustan a la
normatividad. Al efecto realizo su propio trabajo de
dosificacion en el que consideréo para el peculado por
apropiacion la pena de 6 a 15 anos. Enseguida se ubico en
el minimo de esa sancion y le agrego 12 meses por el
concurso con el prevaricato por accion, para un total de 7

anos de prision.

No asiste razon al recurrente porque la pena que
regula los hechos delictivos juzgados es la establecida en la
Ley 890 de 2004, que introdujo un aumento punitivo
general aplicable a los delitos cometidos en vigencia del
sistema penal acusatorio, hipotesis que se configura en este

caso porque dicho diseno procesal empezo a regir en el
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departamento de Cordoba en el ano 2008 y los sucesos

materia del proceso sucedieron en junio de 2009.

Acerto entonces el Tribunal al considerar la pena de
96 a 270 meses de prision como la que correspondia aplicar
al peculado cometido por el procesado. Al maximo le
aumento la mitad porque lo apropiado superé los 200
smmlv, decision no controvertida por el impugnante. Como
no observo circunstancias de menor o mayor punibilidad,
se ubico en el cuarto minimo —96 a 173.25 meses— y de
alli selecciono la pena de 108 meses de prision —9 anos—
en atencion a la gravedad de la conducta y el dano real
causado. A esta cifra le aumento 12 meses por el delito de
prevaricato por accion, para un total de 10 anos.

Como la pena esta adecuadamente individualizada, se

confirmara.

En meérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

ley,

RESUELVE:

CONFIRMAR la sentencia del 7 de septiembre de

2015 proferida por el Tribunal Superior de Monteria.

Contra esta providencia no procede recurso alguno.

Comuniquese y devuélvase al Tribunal de origen.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ

JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

JOSE LUIS BARCELO CAMACHO

FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA

EYDER PATINO CABRERA
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PATRICIA SALAZAR CUELLAR

LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA
Secretaria

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASACION PENAL

Aclaracion de voto

Rdo. 46884

Acta 360 de 16 de noviembre de 2016

Magistrados: EUGENIO FERNANDEZ CARLIER
EYDER PATINO CABRERA
FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

La aclaracion de voto a la decision mayoritaria de la Sala se
vincula con la conceptualizacion que se le da al tipo penal de
prevaricato en cuanto a sus elementos y su ubicacion respecto del

bien juridico que se afecta.
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Reiteramos en esta oportunidad los criterios expresados en el

salvamento de voto que presentamos en el radicado numero 46892,

en la decision que se aprobo el 24 de octubre de 2016 con acta 334.

Cordialmente,

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER
Magistrado

EYDER PATINO CABRERA
Magistrado

FRANCISCO ACUNA VIZCAYA
Magistrado
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