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MOTIVO DE LA DECISION

Examina la Corte las bases juridicas y logicas de la
demanda de casacion presentada por los defensores de
ESTELA y DoRIs CECILIA BARRIOS MENDOZA contra la
sentencia proferida el 24 de junio de 2013 por la Sala Penal
del Tribunal Superior de Bogota, que revoco la absolucion
impartida el 26 de enero de 2012 por el Juzgado Quince
Penal del Circuito de esta ciudad y, en cambio, las condeno

por el delito de peculado por apropiacion, a la primera, en
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concurso con tentativa del mismo reato -en concurso
homogéneo y sucesivo- y a la segunda unicamente en la

modalidad consumada.

HECHOS Y ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

1. La cuestion factica fue sintetizada por el Tribunal en

los siguientes términos:

ESTELA BARRIOS MENDOZA laboré en Puertos de Colombia, Terminal
Maritimo y Fluvial de Barranquilla, desde el 16 de febrero de 1987
hasta el 31 de diciembre de 1993, por la liquidacion definitiva de la

compania en virtud de la Ley 1¢ de 1991.1

Mediante acto administrativo 049500 de 24 de diciembre de 19932, la
empresa cancelé a ésta, la suma de $6.054.773.29 por concepto de

prestaciones sociales.3

El 27 del mismo mes y ano, en virtud de acta de conciliacién (n°101-
2449)* suscrita entre la extrabajadora y el representante legal de la
entidad en liquidacién, se reconocié en su favor por su condicion de

directivo sindical una compensacion por $2.522.863.925.

Al dia siguiente acepté del patrono, la suma de $5.217.562.65 como
indemnizacion por retiro del cargo, segun acuerdo plasmado en acta
24486, pago que fue ordenado en Resolucion 0495947, emitida por el

gerente William Herndndez Carrillo.

No obstante lo anterior, el 23 de diciembre de 19968, pidié de la misma

el reconocimiento y pago de la pensién de jubilacion para lo cual

1 Oficio n° 229860 de 23 de diciembre de 1993 obrante a folio 3 anexo 1.

2 F1 4 ibidem.

3 Fl. 3 Anexo 3.

4 Fl. 219 cuaderno original 3.

5 Ver folio 102 Anexo 7, desempend el cargo de secretaria de servicios publicos del
Comité Ejecutivo de la Federacion de Trabajadores del Atlantico-Fedetral-. El
desembolso se ordeno en Resolucion 049593 de 29 de diciembre de ese afno.

6 Fls, 218-219 c.0.3.

7 F1. 286 ibidem.

8 F1 137 c. anexos 7.
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aporto, segun la acusacion, documentacion falsa; peticion que se negd
mediante Resolucion 1376 de 26 de septiembre de 1997 al advertir que
no le asistia derecho?.

De igual forma, luego de efectuar personalmente reclamaciones
administrativas confiri6 poder a varios abogados, entre ellos, FIDEL
ERNESTO ONORO RETAMOZO y DORIS CECILIA BARRIOS MENDOZA,
para que en su nombre instauraran procesos laborales ordinarios y
ejecutivos contra el Fondo de Pasivo Social —Foncolpuertos- a través
de los cuales solicité pension de jubilacion y reajustes sucesivos de
conceptos laborales ya satisfechos o prestaciones no consagradas en
la ley ni en la Convencién Colectiva del Trabajo, pretensiones que en su
mayoria fueron acogidas, logrando el desembolso de cuantiosas

sumas; asi:

1.- Por demanda instaurada (el 17 de abril de 199519) por el abogado
FIDEL ERNESTO ONORO RETAMOZO, el 25 de enero de 1996 el
Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Barranquilla condené a
Foncolpuertos a pagar a ESTELA BARRIOS MENDQOZA: reliquidaciéon
de: i) la prima de antigtiedad correspondiente al segundo trienio (sic), ii)
la prima de servicios correspondiente al periodo de los anos 1991 y
1992, iii) de las vacaciones proporcionales, iv) de la prima de
vacaciones proporcionales, y) de la prima de antigtiedad proporcional,
vi) de la prima de servicios proporcional, reliquidacién de cesantia y,
salarios moratorios a partir del 12 de marzo de 1994 hasta cuando se

cancelara lo adeudado (sic)!!.

El 16 de marzo de la misma anualidad, el despacho libr6 mandamiento
de pago por la suma de $24.447.770.10, el cual ordené cumplir la
demandada, segun Resolucion 1768 de 3 de noviembre de 1997 en
cuantia de $28.739.477.6912, que se cancelé al apoderado segin

comprobante de egreso 103.478 de la fiduciaria la Previsora S.A.13

9 FI. 225 c. anexo 7.

10 K1, 1 anexos 2.

11 Fl. 166 y siguientes idem.
12 F1 228 anexo 72.

13 Fl. 58 c. 0 4.



Casacion No. 42.561
ESTELA BARRIOS MENDOZA
Doris CECILIA BARRIOS MENDOZA

La sentencia fue revocada en su integridad por la Sala Laboral de
Descongestion de esta Corporacion, en decision de 27 de septiembre de

2001 al resolver la consultal4.

2. El Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Barranquilla dentro del
proceso ordinario 13148 -demanda que presenté el 18 de abril de 1995
el abogado Luis Alberto Gutiérrez Alfarol5>-, emitié fallo el 22 de
noviembre siguientel® en el cual condené a Puertos de Colombia a
pagar a ESTELA BARRIOS MENDQOZA: i) prima de servicio de diciembre
de 1991 a diciembre de 1993, ii) vacaciones arnos 1992 y 1993, iii)
prima de vacaciones por el mismo periodo, iv) prima de antigtiedad 2°
trienio, v) reliquidacion de las prestaciones sociales definitivas:
vacaciones proporcionales, prima de vacaciones proporcionales, prima
de antigiiedad proporcional, prima de servicio proporcional, v) (sic)
auxilio de cesantia definitiva y vi) la suma de $30.814.38 diarios a

partir del 11 de marzo de 1994 por concepto de salarios moratorios.

Con fundamento en la sentencia impuesta, la exportuaria por
intermedio de Maria Gladys Varela Florez, presenté demanda ejecutiva
el 12 de octubre de 2001, cuyo tramite correspondié al Juzgado Once

Laboral del Circuito de Bogotd!l” bajo el radicado 0757.

El 31 de ese mes y ano, se libr6 mandamiento de pagol8 y el 14 de
Jjunio de 200219 se liquidé el crédito por la suma de $87.795.463.70,
sin embargo, en atencién al oficio remitido por la Contraloria General
de la Republica?? y el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social?!, el 29
de julio de esa data?? se abstuvo el Juez de ordenar la entrega a la

parte actora del titulo judicial en el que consta la sefialada cifra.

14 F1. 98 c. o. 4.

15 Ver folio 11 anexo 3 sello oficina judicial de Barranquilla.

16 Fls. 168 y ss. Ibidem.

17 F1. 256 c. o. 1.

18 Fls. 259 y ss. Ibidem.

19 F1. 126 c.0.2.

20 Oficio Contraloria General de la Republica, recibido el 16 de julio de 2002,
obrante a folios 134 y ss. Ibidem.

21 Fls. 140 y ss Ibidem.

22 Fl. 151 ibidem.
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En decision de 4 de septiembre de 200223, el aludido Despacho judicial
declaré la nulidad de lo actuado dentro del proceso, a partir del auto
que libr6 mandamiento de pago, determinaciéon que fue impugnada por
la parte actora y confirmada en todas sus partes por la Sala Laboral de

esta Corporacion el 28 de octubre de esa data?*.

3. Con ocasion a las pretensiones incoadas por el mismo Gutiérrez
Alfaro en escrito presentado el 18 de abril de 199525, nuevamente el
Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Barranquilla -radicado 13149-,
condené a Foncolpuertos mediante sentencia de 17 de abril de 199626
al reconocimiento a favor de la mencionada, de $32.650.837.6727 por
concepto de diferencia de sueldos de los meses de octubre a diciembre
de 1992 y enero a abril de 1993, diferencia de vacaciones
compensadas en octubre de 1992, reliquidacion de vacaciones y prima
de vacaciones proporcionales, prima de antigtiedad proporcional, prima
de servicio proporcional, auxilio de cesantia y sancién moratoria, fallo
que fue conciliado el 5 de mayo de 199828 ante la Inspeccién Octava
del Trabajo Regional Bogotd por la abogada DORIS CECILIA BARRIOS
MENDOZA?29, por valor de $66.000.000.00, cuyo desembolso ordend la
Entidad a través de las Resoluciones 1369 y 2070 de mayo de este

ultimo ano3°.

El 19 de septiembre de 200331, el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Santa Rosa de Viterbo, en sede de consulta, revocé integramente la
referida providencia, al considerar que no existia evidencia de
descuentos de indole judicial o sindical que sustentaran el
reconocimiento de diferencia de sueldos estimados por el a quo a favor
de la exportuaria, quien, al acogerse al programa de retiro voluntario,
acepté como indemnizacion $5.217.562.65, luego, no podia revivir el

conflicto ya dirimido con su empleador.

23 Fl. 172 y ss. Ibidem.

24 Fls. 190 y ss Ibidem.

25 Ver dato consignado en la inspeccion judicial obrante a folio 256 c.o. 3.
26 Fls. 115 c.0.3.

27 Ver mandamiento de pago obrante a folio 113-114 ibidem.

28 Fls. 60 y ss. c.0.4.

29 Poder y sustituciéon de poder obrante a folios 120y 121 c.0.3.

30 Fls. 60 y s. c.0.3 y fls 142 y ss. anexo 7.

31 Fls. 282 y ss. c.0.2.
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4. Manuel Arturo Jiménez, apoderado de la extrabajadora, presenté
demanda ordinaria, cuyo tramite se adelanté en el Juzgado Sexto
Laboral del Circuito de Barranquilla -radicado 9532-, autoridad que en
sentencia de diciembre 12 de 199732, condendé al Fondo al pago de
diferencia de sueldos de 1° de enero al 15 de septiembre de 1991, por
“la nivelacién de categoria de sexto a séptimo nivel F”, concepto que de
suyo, conllevé a la reliquidacion de horas extras, vacaciones, prima de
vacaciones, prima de antigtiedad proporcional y prima de servicio
proporcional, e impuso la Cancelacién de $30.814.38 diarios a partir

del 11 de marzo de 1994 por sanciéon moratoria.

El 19 de diciembre de 1997 se libr6 mandamiento de pago por valor de
$69.220.839.9333, cantidad que de acuerdo al documento denominado
“liquidacién de sentencias y mandamientos de pago” fue computado
junto con salarios moratorios e intereses comerciales en
$86.504.101.8234.

No obstante, la citada providencia fue revocada el 20 de enero de 2004
en sede de consulta por la Sala Unica de Decisién del Tribunal Superior

de Pamplona.

5. Mediante sentencia de 17 de febrero de 199835, el Juzgado Primero
Laboral del Circuito de Barranquilla, en proceso ordinario 12832
condené al Fondo a pagar a la exportuaria: 1.662 horas extras
laboradas en 1992; 282 refrigerios, 58 dias de descanso remunerado y
el consecuente reajuste de prestaciones sociales y salarios moratorios
equivalente a la suma diaria de $33.364.38 a partir del 12 de marzo
de 1994. El 27 siguiente se libr6 mandamiento de pago por valor de
$61.598.756.1436; actuaciéon que fue declarada nula en audiencia
publica de marzo 7 de 2002, por haberse omitido el tramite de la

consultas3”.

32 Fls. 238 y ss. anexo 7.
33 F1. 245 ibidem.

34 Fl. 249 ibidem.

35 Fl. 128 y ss. anexo 5.
36 Fls. 139-140 ibidem.
37 Fls. 153 y ss. ibidem.
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El 30 de agosto de esa anualidad3s, la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Barranquilla en razén al grado jurisdiccional, revocé el fallo
de primera instancia al establecer que las copias aportadas por el
apoderado de la demandante en la segunda audiencia de tramite,
carecian de valor probatorio por no cumplir con los requisitos exigidos

en el Cédigo de Procedimiento Civil.

Ademds, instauré otros procesos laborales: n° 15117 representada por
Arturo Rafael Jiménez Sanchez por pago de dias de salario promedio
entre el vencimiento del plazo estipulado y la fecha efectiva de
realizacion del examen médico de retiro; 15296 que promovié Manuel
Arturo Jiménez Sdnchez por despido unilateral, injusto e ilegal; 14048
apoderada por Maritza de Jesus Tatis Ricardo por recargo 35% trabajo

nocturno, todos que cursaron en el Juzgado Cuarto laboral del mismo

Circuito.3°

2. El 15 de noviembre de 2002, un Fiscal de la Unidad
Investigativa Especial de Foncolpuertos, con sede en
Bogota, profirio resolucion de apertura de investigacion

previa“o.

3. El 13 de mayo de 2003, se declar6o formalmente
abierta la instruccion y se ordenoé la vinculacion a través de
indagatoria de ESTELA BARRIOS MENDOZA y MARIA GLADYS

VARELA FLOREZ41,

4. Lo mismo dispuso la Fiscalia Segunda Seccional de
la Capital —a la cual se le reasigné el sumario- el 9 de

noviembre de 2004 respecto de FIDEL ERNESTO ONORO

38 Fls. 61 y ss. ibidem.

39 Cfr. folios 1-5 de la sentencia de segunda instancia a folios 46-50 del cuaderno
del Tribunal.

40 Cfr. folios 11-12 del cuaderno original 1.

41 Cfr. folios 44-47 ibidem.



Casacion No. 42.561
ESTELA BARRIOS MENDOZA
Doris CECILIA BARRIOS MENDOZA

RETAMOZO*?, y el 29 de agosto de 2005 frente a DORIS

CECILIA BARRIOS MENDOZA*3.

5. El 6 de agosto de 2006 se clausuro el ciclo
instructivo en relacion con ESTELA y DORIS CECILIA BARRIOS
MENDOZA y FIDEL ERNESTO ONORO RETAMOZO%4.

6. El mérito del sumario se califico con resolucion
mixta del 22 de diciembre siguiente, por cuyo medio se
acus6 a DoRIs CECILIA BARRIOS MENDOZA y FIDEL ERNESTO
ONORO RETAMOZO como determinadores del injusto de
peculado por apropiacion (articulo 133 del Codigo Penal de
1980) y a ESTELA BARRIOS MENDOZA por el mismo delito
consumado y en igual grado de participacion, en concurso
homogéneo y sucesivo —-en la modalidad tentada-, en
concurso heterogéneo con falsedad material en documento
publico, agravada por el uso, en concurso homogéneo y

sucesivo, fraude procesal y tentativa de estafa agravada.

Igualmente, se precluyo la investigacion a favor de las
hermanas BARRIOS MENDOZA por los punibles de falsedad
material en documento publico y falsedad ideologica en
documento publico y se declaro la prescripcion de la accion
penal a favor de todos los sindicados por el injusto de

prevaricato por accion.4s

42 Cfr. folios 15-20 del cuaderno original 3. Este imputado fue declarado persona
ausente mediante resolucion del 28 de junio de 2006. Cfr. folios 30-32 del cuaderno
original 5. No obstante, con posterioridad al cierre de la instruccién, comparecio
actuando en su propio nombre y representacién para presentar alegatos de
conclusioén.

43 Cfr. folios 160-164 del cuaderno original 4.

44 Cfr. folio 82 ibidem.

45 Cfr. folios 190-241 del cuaderno original 5. En esta decision también se
suspendieron los efectos de las actas de conciliacion, resoluciones y sentencias que
reconocieron las ilegales prestaciones a ESTELA BARRIOS MENDOZA.
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7. Contra esta determinacion, FIDEL ERNESTO ONORO
RETAMOZO interpuso recurso de reposicion y en subsidio de
apelacion. El primero se desato el 3 de mayo de 2007 en el
sentido de no reponer la decision impugnada*t y el segundo,

el 14 de agosto de 2009 por la Fiscalia 50 Delegada ante el

Tribunal Superior de Bogota, confirmandola*”.

8. El conocimiento del asunto, inicialmente, le
correspondio al Juzgado Cuarto Penal del Circuito de la
capital, despacho que, el 5 de octubre de dicho ano, dispuso
correr el traslado de que trata el articulo 400 de la Ley 600
de 200048.

9. Conforme al acuerdo PSAA10-6691 de 2010 de la
Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura,
el 23 de marzo de 2010 el expediente se remitio a los jueces
penales del circuito de descongestion49, correspondiéndole
al Octavo, el cual tras avocar la actuacion el 12 de mayo del
mismo ano®%, celebro la audiencia preparatoria el 17 de

junio ulteriors!.

10. La vista publica de juzgamiento inicio el 28 de
septiembre de ese ano®2, continud el 22 de octubre3? y

concluy6 el 19 de noviembre posteriors+.

46 Cfr. folios 9-13 del cuaderno original 6.

47 Cfr. folios 4-31 del cuaderno de segunda instancia de la Fiscalia.
48 Cfr. folio 52 del cuaderno original 6.

49 Cfr. folio 115 ibidem.

50 Cfr. folio 122 ibidem.

51 Cfr. folios 127-131 ibidem.

52 Cfr. folios 1-71 del cuaderno original 7.

53 Cfr. folios 115-116 ibidem.

54 Cfr. folios 184-187 ibidem.
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11. En cumplimiento del Acuerdo PSAA10-6847 de
2010, el asunto se reasigno al Juzgado 48 Penal del
Circuito de Bogota, el cual lo avoco el 11 de febrero de
201155, pero nuevamente, por razon del Acuerdo PSAA11-
8074 el 30 de mayo siguiente paso al Juzgado 55 Penal del
Circuito de la misma ciudad>®, y luego, el 19 de octubre de
ese ano a su homologo 15 con ocasion del Acuerdo PSAA11-
8670 de 201157, despacho que finalmente dicto el fallo de

primera instancia el 26 de enero de 2012.

12. En dicha providencia, de caracter absolutorio, se
declaro prescrita la accion penal por uno de los punibles de
peculado por apropiacion —el de cuantia de $28.739.477,69-
, en favor de ONORO RETAMOZO y de falsedad en documento
publico, agravada por el uso y estafa imperfecta respecto de

ESTELA BARRIOS MENDOZASS.

13. Inconformes con esta decision, los representantes
de la Fiscalia y del Ministerio Publico interpusieron recurso
de apelacion que fue decidido por la Sala Penal del Tribunal
Superior de Bogota el 24 de junio de 2013, en el sentido de
revocar parcialmente el proveido impugnado para declarar
penalmente responsables a ESTELA y DORIS CECILIA BARRIOS
MENDOZA por el delito de peculado por apropiacion, en
calidad de determinadoras, la primera, en la modalidad
consumada -un comportamiento-, en concurso con el

mismo punible, en grado de tentativa, en concurso

55 Cfr. folio 5 del cuaderno original 8.

56 Cfr. acta de reparto visible a folio 27 ibidem.
57 Cfr. acta de reparto visible a folio 30 ibidem
58 Cfr. folios 31-57 ibidem.

10
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homogéneo —tres conductas- y la segunda, solo por ese

injusto consumado —un punible-.

Les impuso las penas principales de noventa y seis
(96) y setenta y ocho (78) meses de prision,
respectivamente, y multa en cuantia de sesenta y seis
millones de pesos ($66.000.000), asi como la accesoria de
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por el lapso de la sancion privativa de la libertad y
la condena solidaria en perjuicios materiales por dicha
suma. A Doris CECILIA, ademas la sancion6é con
inhabilitacion para el ejercicio de la profesion de abogado,
por igual término. Por ultimo, les nego la suspension
condicional de la ejecucion de la pena y la prision

domiciliaria.

Del mismo modo, revocé la declaracion de prescripcion
por el reato de peculado por apropiacion —por valor de
$28.739.477,69- decretada a favor de ONORO RETAMOZO, por

lo que dispuso que «con la copia de la actuacion que reposa en ese

Despacho, [0 sea, el Juzgado Quince Penal del Circuito de Bogota] se
proceda a dictar en forma inmediata la sentencia que corresponda con
relacion al delito de peculado por apropiacion decision que, en lo que se

desprende del mismo enunciado factico, se hace extensiva a ESTELA

BARRIOS MENDOZA»>9,

Finalmente, suspendi6 los efectos juridicos y

economicos de la resolucion 1369 del 8 de mayo de 1998

59 Cfr. folios 53 de la sentencia de segunda instancia a folio 98 ibidem. El ad quem
consideré que si bien en la parte resolutiva del fallo de primera instancia no se
declaro la prescripcion por este reato en relacién con ESTELA BARRIOS MENDOZA, ello
ocurri6 por un lapsus calami, habida cuenta que en su parte motiva se dejo expresa
constancia de la intencion de proceder en tal sentido.

11
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que ordeno el pago de $66.000.000 a favor de DoRis CECILIA

y el acto administrativo 2070 del 20 del mismo mes®°.

14. Inconformes con el fallo de segundo nivel, FIDEL
ERNESTO ONORO RETAMOZO, las hermanas BARRIOS MENDOZA
y sus defensores contractuales interpusieron
oportunamente el recurso extraordinario de casacion®l. La
sustentacion, también en tiempo, estuvo a cargo de los

apoderados de las procesadas®?.

LAS DEMANDAS

1. A favor de ESTELA BARRIOS MENDOZA

Previa identificacion de los sujetos procesales y la
sentencia impugnada, el defensor sintetiza los hechos y la
actuacion procesal para, luego, postular tres cargos, uno

principal y dos subsidiarios.

1.1. Primer cargo (principal)

Al amparo de la causal tercera del articulo 207 de la
Ley 600 de 2000 invoca la nulidad descrita en el numeral 1°
del canon 306 ejusdem, la cual se dispone a sustentar
conforme al cuerpo primero de la causal primera del

referido precepto 207.

60 Cfr. folios 46-100 ibidem.
61 Cfr. folio 116, 118, 124-125, 131 y 135 ibidem.
62 Cfr. folios 142-240y 241-323 ibidem

12
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Explica el censor que los jueces de instancia de Bogota
carecian de competencia para adelantar el juzgamiento
porque desconocieron el factor territorial, habida cuenta
que el delito se ejecutéo en Barranquilla, y la actuacion ha

debido ser conocida por los operadores judiciales de ese

distrito.

De este modo, se violaron, de forma directa, los
articulos 29 de la Constitucion Politica; 6° del Codigo Penal,
6° 11, 24 y 306.1 del Estatuto Adjetivo Criminal; 15 del
Pacto de San José de Costa Rica; y 8° y 9° de la Convencion

Americana de Derechos Humanos.

En criterio del jurista, las normas de competencia -y
no solo las relativas al principio de juez natural- son de
obligatorio acatamiento, al tenor de los canones 2°, 4° y 29

de la Carta.

Asi mismo, tras mostrarse inconforme con la figura del

cambio de radicacion que, a su juicio, «se hace de espaldas a las
garantias del juez natural o del respeto al factor territorial como parte de la

competencia del juez o del Tribunal»©3, precisa que, en este caso,
pretende discutir inicamente lo relativo al mentado factor
de competencia, para lo cual recuerda que la cuestion
factica acaecio en Barranquilla, cuando ESTELA BARRIOS
MENDOZA le confiri6 poder a un abogado para que
promoviera un  proceso ordinario laboral contra
Foncolpuertos, lo cual hizo el 17 de abril de 1996,

obteniendo fallo favorable a sus pretensiones, y

63 Cfr. folio 27 de la demanda a folio 168 ibidem.

13
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mandamiento de pago por $32.650.837.67 el 21 de mayo

del mismo ano, de tal forma que toda la conducta se

desarrollo en esa ciudad.

Aunque después, DORIS CECILIA BARRIOS MENDOZA
representd a su hermana, ante la Inspeccion Octava de
Trabajo de Cundinamarca, en la conciliacion que tenia por
objeto el pago de dicha suma, esta actuacion administrativa

€S un «acto accesorio, por cuanto el proceso ejecutivo laboral se debid

continuar en la ciudad caribefia, es decir al finiquitarse el mandamiento de

pago y cobrar ejecutoria el referido auto, ya la apropiacion desde la

perspectiva legal se encontraba alcanzada.»®4

Para reforzar su tesis, anade que si no se hubieran
creado juzgados de descongestion para el tema
Foncolpuertos, con sede en Bogota, la etapa del juicio
tendria que haberse llevado a cabo en Barranquilla y que no
era viable aplicar la figura de la competencia a prevencion,

descrita en el articulo 83 del Codigo Penal.

En cuanto a los procesos radicados bajo los numeros
1348, 9532 y 12832, tramitados en ese distrito, respecto de

los cuales no existido pago de la condena, cree que «al (sic)
conducta relacionada con aquellos debi6 llevarse a cabo en el Circuito Penal

de Barranquilla»®,

Volviendo al tema de la medida de descongestion
confeccionada para el manejo de los asuntos de

Foncolpuertos, destaca que ella culminé con el Acuerdo

64 Cfr. folio 31 de la demanda a folio 172 ibidem.
65 Cfr. folio 32 de la demanda a folio 173 ibidem.
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PSAAQ09-6062 de 2009, el cual senalo que los juzgados
penales del circuito de descongestion funcionarian hasta el
30 de septiembre del mentado ano y que los despachos
primero y segundo fallarian durante la prorroga la totalidad
de los procesos a ellos asignados. Como esto no se cumplio,
-todos lo sabemos, dice el censor- los procesos debian ser
reenviados a los jueces competentes respectivos, que para el

caso, era Barranquilla.

Enseguida, elabora un minucioso recuento de la
actuacion procesal correspondiente a la fase del
juzgamiento y critica al Juez Cuarto Penal del Circuito de
Bogota por ignorar que para cuando asumio conocimiento
del asunto -5 de octubre de 2009- estaba vigente el
mentado acuerdo que disponia el reenvio del proceso a la
autoridad competente, asi como a los demas jueces que
tramitaron la actuacion y sujetos procesales que no

advirtieron el punto.

Resalta que la apoderada de FIDEL ERNESTO ONORO
RETAMOZO solicito la nulidad por ausencia de competencia,
pero en una decision, carente de motivacion, pronunciada
durante la sesion del 22 de octubre de 2010 de la audiencia
publica de juzgamiento, se estim6 extemporanea, siendo
que las nulidades pueden ser planteadas en cualquier

momento, a voces del articulo 308 de la Ley 600 de 2000.

El defecto, segun el letrado, es relevante ya que la

sentencia fue dictada por un juez incompetente, yerro que
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trasciende a la segunda instancia y lesiona el debido

proceso en su componente de competencia.

De la misma manera, asegura el jurista que la censura
cumple los principios orientadores de las nulidades porque
se ampara en una causal de nulidad prevista en la ley, no

existe otro medio procesal para subsanar la falencia y «el
principio de convalidacion es eminentemente relativo y no opera cuando se

transgrede una garantia fundamental»®®, ademas que la falta de
queja al respecto del defensor que lo precedid, «no guarda la
envergadura necesaria para inferir que se convalidé el acto irregular»®? y

tampoco provoco la irregularidad.

En consecuencia, solicita declarar la nulidad de lo
actuado desde el auto del 5 de octubre de 2009, por cuyo
medio el Juez Cuarto Penal del Circuito de Bogota se abrogo
la competencia y dispuso el traslado del articulo 400 del
Codigo de Procedimiento Penal, a fin de que la Fiscalia envie

el diligenciamiento al juez competente de Barranquilla.

1.2. Segundo cargo (subsidiario)

Invoca la causal primera, cuerpo segundo del articulo
207 de la Ley 600 de 2000 y acusa el fallo de segundo grado
de incurrir en la infraccion indirecta de la ley sustancial por
falso juicio de existencia por suposicion, que condujo a la
falta de aplicacion del canon 7° ejusdem y a la aplicacion
indebida de los preceptos 9°, 10, 11, 12, y 30, inciso 2° del
Codigo Penal y 232 del Estatuto Procedimental.

66 Cfr. folio 38 de la demanda a folio 179 ibidem.
67 Cfr. folio 39 de la demanda folio 180 ibidem.
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Para acreditarlo, previa alusion a la técnica que rige el
yerro seleccionado, transcribe algunos apartes del fallo
absolutorio de primera instancia en los que se aplico el
criterio de duda razonable y compendia, en extenso, el de
segundo nivel, cumplido lo cual, asevera que este supuso
un medio de conocimiento para demostrar la calidad de

determinadora de su prohijada en los delitos enrostrados.

Acude a doctrina nacional y a jurisprudencia de la
Corte Suprema sobre la figura de la determinacion y
asegura que el Tribunal supuso una prueba para acreditar
que su representada actuo con dolo como determinadora de
los servidores publicos que intervinieron en el tramite de los
procesos ordinarios y ejecutivos, a fin de apropiarse

indebidamente de unos dineros del erario publico.

Segun el jurista, las pruebas supuestas son las copias
de i) los procesos ordinarios laborales —salvo el identificado
con el No. 13149 que no fue allegado a la actuacion-, ii) las
reclamaciones administrativas para obtener el pago —entre
ellas, la relativa al expediente 13149-, como la que hizo la
abogada DORIS CECILIA BARRIOS MENDOZA respecto de la
sentencia emitida en el radicado numero 13148, iii) el
proceso ejecutivo laboral presentado por MARIA GLADYS
VARELA FLOREZ frente a esa providencia, iv) las sentencias
laborales de segunda instancia dictadas dentro de los
radicados 9532, 12832, v) la Convencion Colectiva de

Trabajo que sirvio de base a las demandas, y vi) las
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resoluciones No. 049594, 049593 y 049500 expedidas por

Puertos de Colombia al retiro de la procesada.

En sentir del libelista, dichos elementos suasorios
demuestran que su representada, a través de varios
abogados, 1inici6 procesos laborales -uno de estos,
desencadenod en una reclamacion tendiente a cobrar el valor
de la condena-, pero no que determinara a los servidores
que intervinieron en los procesos judiciales 'y

administrativos.

Para insistir en esta postura, cita un fragmento de la
sentencia de segundo nivel en el que se considera que la
prueba confluye a demostrar tal calidad, y manifiesta que
su falta de concrecion no aclara cual de los medios de

conviccion la acredita, por lo que concluye que «supone la

prueba de una forma general y abstracta para afirmar que en todos los
procesos laborales actu6 como determinadora, pero individualmente no

identifica si la prueba es directa o indirecta, o al menos logra vislumbrar en

cual es la que sustenta la demostracién de la responsabilidad.»©8

Anade que, ademas de los elementos de persuasion
mencionados, también se valor6 el testimonio de WILLIAM
HERNANDEZ CARRILLO, gerente para el ano 2003 del Terminal
Maritimo y Fluvial de Barranquilla, acervo que, a lo sumo,
acredita la materialidad de la conducta endilgada mas no

«como ni cuando y a través de que (sic) modalidad alternativas (sic) se
sembro la idea criminal por [su] mandante en los diferentes servidores

publicos.»®® No existe, pues, nexo logico entre los hechos y la

68 Cfr. folio 62 de la demanda a folio 203 ibidem.
69 Cfr. folio 66 de la demanda a folio 207 ibidem.
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condena bajo la modalidad de determinacion. En ese orden,

la colegiatura supuso la existencia de la prueba de tal

calidad.

En criterio del defensor, si no se hubiera incurrido en
el yerro denunciado, la decision atacada habria sido
diametralmente opuesta, en aplicacion del principio in dubio

pro reo.

En este punto, el libelista cita el fallo de primer nivel
en el que se desvirtua la condicion de determinadora de la
acusada respecto del delito de peculado por apropiacion, en
grado de tentativa, en cuanto a la orden de pago de
$87.795.783.70, que estuvo a cargo de la abogada GLADYS
VARELA en favor de ESTELA BARRIOS MENDOZA, en la medida
que no obra constancia sobre alguna investigacion penal o
condena en contra del Juez Cuarto Laboral del Circuito de
Barranquilla y refiere el letrado que de la misma manera se

pronuncio frente al resto de los punibles reprochados.

En el acapite dedicado a la trascendencia del error,
resena el recurrente que la determinacion no se dedujo de
los actos de su procurada como ex portuaria sino del hecho
de haber sido sindicalista, lo cual, segun el Tribunal, la
hacia conocedora de la ilegalidad de lo pedido en los
procesos laborales; esto se expreso asi, por cuanto, asevera
el demandante, la prueba no demostraba mas que el actuar

de una persona que se siente mal liquidada.
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Anade que la presuncion de buena fe «no se derruye por la
aislada motivacién del Tribunal»’® y que los principios rectores del

Codigo Penal, impiden elevar reproche objetivo alguno o

sustentarlo en una mera causalidad.

Solicita casar el fallo impugnado, revocarlo y confirmar

el proferido en primer grado.

1.3. Tercer cargo (subsidiario)

Con apoyo en la causal primera, cuerpo primero del
articulo 207 de la Ley 600 de 2000, denuncia la infraccion
directa de la ley sustancial por aplicacion indebida del
canon 23 del Codigo Penal anterior y la consecuente falta de
aplicacion del inciso final del precepto 30 de la Ley 599 de
2000.

En desarrollo de la censura, recuerda que los hechos
sucedieron entre 1995 y 1998, época para la cual estaba
vigente el Decreto 100 de 1980 y la figura del determinador
como parte del concepto de autor (articulo 23), mientras
que el unico participe era el complice (canon 24), pero con
la entrada en vigencia de la Ley 599 de 2000, el
determinador es un participe —no autor- (precepto 30), como

el complice y el interviniente.

Descendiendo a esta ultima figura, luego de definirla,
de citar jurisprudencia sobre la aplicacion de la lex tertia y

el motivo de casacion seleccionado y de acudir, en extenso,

70 Cfr. folio 71 de la demanda a folio 212 ibidem.
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a doctrina nacional y a algunas decisiones de la Corte
Suprema acerca de los conceptos de determinador e
interviniente, distingue entre los dos y considera que éste
grado de participacion es aplicable, de manera favorable, a
su representada, habida cuenta que las reclamaciones
administrativas que hizo ante Foncolpuertos, en tanto,
«primer escafio que como acto ejecutivo debidé agotarse en el itinerario

criminal»’1, fueron las que después «permitieron el tramite de los

procesos ordinarios que arrojaron el pago de dos de ellos a través de los
abogados Fidel Ofioro Retamozo y Doris Cecilia Barrios Mendoza (...) y
permiti6 a la vez, que respecto a tres procesos ordinarios que no se

finiquitaron con pago, se le condenara como determinadora por el delito de

peculado en grado de tentativa.»’2

Como a partir de la prueba obrante en la actuacion, el
Tribunal estableci6 que la procesada no intervino
directamente en los juicios ordinarios y ejecutivos, pero si
en las reclamaciones administrativas y agotdé la via
gubernativa, con conocimiento de la ilicitud de lo cobrado,
por haber sido lider sindical y saber de las convenciones
colectivas de trabajo, es claro para el letrado que su asistida
llevo a cabo actos ejecutivos materiales en el desarrollo del
iter criminis y que, en sentido restringido, es autora o
coautora material de los injustos, cuestion que excluye la
calidad de determinadora -ya que no sembro la idea
criminal- y la ubica en el plano de interviniente, conforme al

articulo 30 ejusdem.

71 Cfr. folio 88 de la demanda a folio 224 ibidem.
72 Cfr. folios 87-88 de la demanda a folios 223-224 ibidem.
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Relieva el profesional del derecho que si su mandante

no hubiera hecho, por propia mano, las reclamaciones
administrativas, no habria podido iniciar los tramites

judiciales laborales ni el decurso criminal. He ahi, asevera

el libelista, el yerro de subsuncion del ad quem.

El defecto es relevante porque incidi6é en la vulneracion

del principio de legalidad, en sede de tipicidad y de pena.

Pide casar la sentencia confutada y dictar fallo de
reemplazo que condene a la acusada como interviniente y

redosifique la sancion.

2. A favor de DoORIS CECILIA BARRIOS MENDOZA

Luego de identificar los sujetos procesales y la
providencia acusada, compendia la cuestion factica y el
devenir procesal, postulando también tres cargos, uno

principal y los restantes subsidiarios.

2.1. Primer y segundo cargo (principal vy

subsidiario, respectivamente)

Como quiera que la Corte advierte palmarias
semejanzas de estas censuras con las identificadas con los
mismos ordinales de la demanda promovida a favor de
ESTELA BARRIOS MENDOZA, esta Corporacion se abstiene de
volver a sintetizarlas en aquellos apartes idénticos, con la

obvia salvedad consistente en que estos reproches se
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refieren a la conducta desplegada por DORIS CECILIA

BARRIOS MENDOZA.

Como cuestion adicional, en el primer reparo, el
libelista precisa que los hechos por los que se investigo a su
asistida, los cuales se contraen a la representacion judicial
de su hermana ESTELA en la conciliacion ante la Inspeccion
Octava de Trabajo de Cundinamarca, a efecto de lograr el
pago del mandamiento librado por valor de $32.650.837.67,

se suscitaron en Barranquilla.

En el segundo reproche, por su parte, luego de
transcribir algunos fragmentos de los fallos de instancia -
absolutorio y condenatorio- relativos al compromiso penal o
no de la abogada y de adverar que el proveido de segundo
nivel supuso un medio suasorio para acreditar la calidad de
determinadora de la procesada, alude a los elementos de
conviccion —-indagatoria, proceso laboral con radicado No,
13149, poder, actas de conciliacion (de 1993 y 1998) y de
transaccion, sentencia laboral de segundo grado, testimonio
de WILLIAM HERNANDEZ CARRILLO, resoluciones mediante las
cuales se ordend el pago de $66.000.000- y a los topicos
examinados por el Tribunal —o sea, la razéon por la que
ESTELA le sustituyéo a su hermana el mandato conferido
inicialmente al letrado GUTIERREZ DE ALBA, el monto de lo
pagado, los items reclamados y no debidos (vacaciones
compensadas, diferencia de sueldos) y la revocatoria de la
sentencia ordinaria laboral por el Tribunal de Santa Rosa

de Viterbo-.
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Enseguida, estima que el ad quem no podia dar por
sentado, a manera de inferencia, que DORIS BARRIOS
MENDOZA sabia que las prebendas solicitadas no tenian
vocacion de prosperidad, pues la misma colegiatura admitio
que ella no fue la abogada que presenté la demanda

ordinaria o intervino en el ejecutivo subsiguiente.

Cuestiona que a la enjuiciada se le hubiere deducido

responsabilidad «por dos caminos inconsultos: uno, apegado a sus
calidades personales, a sus atributos y a su formacion personal, lo que no

es en si una prueba misma»’3 e implica la aplicacion del proscrito

derecho penal de autor Y «[o]tro, que se concluy6 erradamente que

tenia un conocimiento previo de que lo solicitado en los respectivos procesos

ordinario y ejecutivo laboral era ilegal o ilicito, o ya se habian (sic)

cancelado,»’* siendo que no intervino en los tramites

judiciales.

Asevera el jurista que, la conclusion del Tribunal
pareciera fundarse en el hecho notorio del desgreno

patrimonial de Foncolpuertos, cuando «esa connivencia delictiva
en la que participaron diferente (sic) sectores de la sociedad, no se

constituye por si sola como prueba demostrativa de responsabilidad»’> 0
regla de la experiencia que permita mantener la condena,
maxime cuando en materia penal no existe la presuncion de

dolo.

A continuacion, valora los medios de prueba recién
enlistados y establece que las actas de conciliacion de 1993

se realizaron respecto de acreencias legales, pues fueron las

73 Cfr. folio 46 de la demanda a folio 286 ibidem.
74 Cfr. folio 47 de la demanda a folio 287 ibidem.
75 Ibidem.
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pagadas al momento del retiro; el proceso laboral muestra
que quien lo promovio fue un profesional del derecho
diverso a la doctora BARRIOS MENDOZzZA; la declaracion de
HERNANDEZ CARRILLO solo da cuenta de que, como a los
demas exportuarios, a ESTELA BARRIOS MENDOZA se le
cancelaron todos los valores adeudados; y las actas de
conciliacion en las que si particip6 la jurista tenian origen
en el mandato conferido por su hermana y estan soportadas
en el principio de buena fe en el ejercicio de la actividad

profesional.

De estos elementos de conocimiento, arguye el
demandante, no se desprende que su prohijada actuo con

conciencia y voluntad dolosa pues no se sabe «como (sic), ni
cuando (sic) ni a través de que (sic) comportamiento, determiné a los

servidores publicos, como erradamente lo aduce el ad-quem»’®, ademas
que las conjeturas o presunciones, que se pretenden
disfrazar como indicio grave no sirven para acreditar la

certeza.

En este caso, asegura el recurrente, no pretende
criticar algun error en la inferencia logica pues no existe
ningan medio directo o indirecto que acredite la
responsabilidad de su defendida en calidad de

determinadora.

Las peticiones son iguales a las formuladas en los dos

reproches a favor de ESTELA BARRIOS MENDOZA.

76 Cfr. folio 52 de la demanda a folio 292 ibidem.
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2.2. Tercer cargo (subsidiario)

Invoca la infraccion directa por aplicacion indebida del
articulo 23 del Codigo Penal de 1980 y la consecuente falta

de aplicacion del canon 24 ejusdem.

Previa referencia, con apoyo en jurisprudencia de la
Sala, a la técnica que rige el motivo de ataque seleccionado
y a las categorias dogmaticas de la determinacion y la
complicidad, describe la cuestion factica, enlista las
pruebas examinadas y afirma que el juez colegiado concluyo
que su asistida no intervino en los procesos ordinario y
ejecutivo laboral, pero tenia conocimiento de la ilicitud de lo
cobrado y de que no se habia surtido el grado de consulta,
por lo que su conducta no se podia adecuar a la de
determinadora —no sembro la idea criminal y tampoco tenia
dominio del hecho (la que si tenian los servidores publicos)-
sino a la de complice porque su actuar «se circunscribié al final
del proceso delictivo»”’’, esto es, para consumar la apropiacion

de los dineros y solo participo «cuando ya existia una orden judicial

que ordenaba unos pagos, lo que tenia como efecto que el Fondo de Pasivos
debia cancelar dicha suma en obediencia a dicha decision, ello

independientemente que aquellos hayan actuado dolosamente al condenar a

esa persona juridica.»’8

Como existio solucion de continuidad entre los
primeros actos consumativos que terminaron con el
mandamiento de pago y el tramite administrativo de cobro,

no es posible, asevera el censor, endilgarle a su mandante

77 Cfr. folio 76 de la demanda a folio 316 ibidem.
78 Cfr. folio 77 de la demanda a folio 317 ibidem.
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el hecho de sembrar la idea criminal en los funcionarios

judiciales. Por eso, el proceso de subsuncion del juzgador

plural fue equivocado.

La trascendencia del presunto yerro y la pretension se
presentan en idénticos términos que en el tercer cargo de la
demanda propuesta a favor de ESTELA BARRIOS MENDOZA,
solo que aqui se enfrenta la determinacion con la calidad de

complice.

CONSIDERACIONES

En orden a derruir la doble presuncion de acierto y
legalidad que recae sobre el fallo de segundo grado, el
recurso extraordinario de casacion debe ser elaborado
respetando las formalidades técnico juridicas previstas en la
ley y la jurisprudencia, segun se trate de cada una de las
causales establecidas en el articulo 213 de la Ley 600 de

2000.

En ese sentido, la demanda debe ser integra en su
formulacion, suficiente, clara y precisa en su desarrollo y
eficaz en la pretension, de tal suerte que se debe soportar
en los principios que rigen este mecanismo de impugnacion,
en especial, los de claridad, precision, fundamentacion,
prioridad, no contradiccion y autonomia, sin que sea viable
argumentar a la manera de un alegato de instancia. La
proposicion de los cargos exige escoger adecuadamente la
causal y el sentido de la violacion y, concretar el disenso en

términos de trascendencia.
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De conformidad con el articulo 213 del Codigo de
Procedimiento Penal del 2000, la Sala inadmitira los libelos,
porque no reunen las exigencias minimas previstas en el

canon 212 del mismo Estatuto.

1. Primer cargo comun a favor de ESTELA y DORIS

CECILIA BARRIOS MENDOZA.

Profusamente ha insistido la jurisprudencia de esta
Corporacion que la causal de nulidad prevista en el
numeral 3° del articulo 207 ejusdem, no es de libre
postulacion, sino que debe cumplir minimos presupuestos
de procedibilidad, de tal forma que es necesario senalar con
claridad meridiana el fundamento del vicio alegado, su
caracter sustancial y la trascendencia que el mismo tiene
en la decision censurada.

Ahora, cuando lo pretendido es la invalidacion por
falta de competencia, la regla de argumentacion es mixta en
tanto la postulacion se debe intentar al amparo de la causal
tercera habida cuenta que comporta un yerro de estructura,
pero, como a €l se llega por vicios in iudicando, el desarrollo
ha de agotarse conforme a los lineamientos propios de la
causal primera, demostrando que se incurrié en violacion

directa o indirecta de la ley sustancial, segun sea el caso.

En el asunto de la especie, los censores se acogieron a
la causal tercera de casacion (articulo 207) y a la primera
de nulidad (canon 306) y en su acreditacion invocaron el

cuerpo primero del motivo primero de casacion; sin
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embargo, aunque senalaron vulnerados los preceptos 29 de
la Constitucion Politica, 6° del Coédigo Penal, 6°, 11, 24 y
306.1 del Estatuto Adjetivo Criminal, 15 del Pacto de San
José de Costa Rica y 8° y 9° de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, omitieron identificar la modalidad
especifica de error (aplicacion indebida, falta de aplicacion o
interpretacion errénea), lo cual impide, de entrada,
comprender cual es el sentido de ataque verdaderamente
seleccionado, y la Corte no puede suponerlo sin quebrantar

el principio de limitacion que rige el recurso.

De igual modo, se observa que, mas alla del solo
parecer de los letrados, en el sentido que el proceso debio
promoverse en la ciudad de Barranquilla porque ahi se
ejecutaron las conductas punibles juzgadas, esto es, se
tramitaron los procesos ordinarios y ejecutivos laborales
para lograr el pago de los reajustes salariales y
prestacionales no debidos, no se explico por qué, en el caso
de la especie, no podia operar la competencia a prevencion,
descrita en el articulo 83 de la Ley 600 de 2000, ni se
explico, con suficiencia, qué trascendencia tuvo para los
fines del debido proceso o de la defensa que el juicio se

hubiera adelantado en la ciudad capital.

Ahora, de cualquier manera, en cuanto hace al
peculado por apropiacion endilgado a ESTELA BARRIOS
MENDOZA en relacion con el proceso laboral 13148
promovido en Barranquilla, se advierte que el ejecutivo
sucedaneo se tramitoé ante el Juzgado Once Laboral del

Circuito de Bogota y la nulidad posterior, estuvo a cargo del
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Tribunal Superior del mismo lugar, luego, es nitido que la
accion criminal también se desplego, parcialmente, en esta
ciudad y, en ese sentido, la actuacion penal podia seguirse

en Bogota.

De similar forma, respecto al proceso identificado con
radicado 13149, tras el cual DORIsS CECILIA BARRIOS
MENDOZzA, logré el cobro de $66.000.000 a favor de su
hermana, es lo cierto que, la conducta punible se
desarroll6, de forma parcial, en Bogota, circunstancia que,
contrario a lo senalado en la demanda por el abogado de
ESTELA, no constituye un acto accesorio, en tanto la
conciliacion administrativa que DORIS agencio en favor de
su consanguinea se llevo a cabo ante la Inspeccion Novena
de Trabajo de Cundinamarca y, en ese sentido, los libelistas
no explicaron por qué si dicha diligencia se surtido en este
distrito, no podia tramitarse el proceso penal en el mismo
lugar, maxime cuando no responde al principio de
correccion material aseverar, en este caso, que el injusto de
peculado se agoté con la ejecutoria del mandamiento de
pago, pues, justamente, faltaba el recaudo efectivo del
dinero, el cual obtuvo la abogada BARRIOS MENDOZA tras
suscribir una conciliacion con representantes de la empresa

demandada.

Sumese que, de tiempo atras, «[lla Corte, ademas, se ha
pronunciado sobre el tema, para indicar que la competencia para conocer en
primera instancia de los delitos relacionados especificamente con el proceso
de liquidacion de Puertos de Colombia corresponde a los Juzgados Penales

del Circuito de Descongestion para Foncolpuertos de Bogota, y la segunda

30



Casacion No. 42.561
ESTELA BARRIOS MENDOZA
Doris CECILIA BARRIOS MENDOZA

instancia, a la Sala Penal de Descongestion FONCOLPUERTOS del Tribunal
Superior de Bogota.» (CSJ SP, 22 ago. 2008, rad. 26.483).

En el asunto examinado, tal como se desprende del
recuento de la actuacion procesal, consignado en los
antecedentes de esta providencia, es claro que el proceso
fue tramitado por jueces, en funcion de descongestion, en
cumplimiento de las directrices de la Sala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura, la cual esta
facultada por el articulo 63 de la Ley 270 de 1996 para
descongestionar los despachos judiciales, mediante la
redistribucion de asuntos, o creando cargos de jueces y

magistrados, con caracter transitorio.

Agréguese, para terminar, que los censores carecen de
legitimidad para alegar la incursion del a quo en alguna
anomalia de motivacion al desatar una solicitud de nulidad
invocada en similar sentido por el representante judicial de
otro de los procesados —FIDEL ERNESTO ONORO RETAMOZO-,
maxime cuando el Tribunal declar6 la ruptura de la unidad
procesal respecto de dicho sujeto.

Siendo lo anterior asi, no hay lugar a admitir el

reproche.

2. Segundo cargo comun a favor de las hermanas

BARRIOS MENDOZA
Recuérdese que la proposicion de la violacion indirecta

de la ley sustancial producida por error de hecho en el

sentido de falso juicio de existencia demanda del
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casacionista el deber de acreditar que el juzgador omitio
valorar un medio de conviccion que tenia la capacidad
probatoria de variar el sentido del fallo (supresion) o aprecio
como si efectivamente se hubiera practicado, una prueba
que no obra en el proceso (suposicion), para dar por
probado algian supuesto de hecho o derecho, con efecto

trascendente en la decision de fondo.

Para los actores, ésta ultima alternativa es la que se
verifica en el asunto examinado toda vez que, en su criterio,
contra cualquier evidencia de prueba que acredite la
determinacion y el dolo, el Tribunal habria tenido por

probada la existencia de tales categorias.

Al respecto, es claro que los libelistas quebrantaron el
principio logico de no contradiccion pues a la par que
identificaron todas las pruebas evaluadas por la colegiatura
como aquellas objeto de suposicion, y ello, en si mismo,
implica que no fueron inventadas por el fallador sino, por el
contrario, analizadas en la providencia, no ubicaron cual es
el medio de persuasion verdaderamente considerado por el
ad quem pese a que no integra el acervo probatorio.

Ademas, la pormenorizada verificacion del fallo de
segunda instancia permite establecer que los demandantes
vulneraron el postulado de correccion material pues distinto
a lo aducido por aquellos se advierte que tanto la
determinacion, en cuanto grado de participacion, como el
dolo, en tanto elemento subjetivo del tipo, fueron
validamente deducidos de la prueba recaudada legalmente

en la actuacion.
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En verdad, respecto de ESTELA BARRIOS MENDOZA, la
providencia impugnada ensena que la determinacion
resultd acreditada a partir del examen de la prueba
documental que establecié la condicion de extrabajadora de
Foncolpuertos, su calidad de sindicalista y su obvio
conocimiento de las Convenciones Laborales, de las
reclamaciones administrativas —realizadas directamente- y
judiciales -a través de abogados-, de los actos
administrativos y las sentencias producidas para dar
respuesta a las mismas, por cuyo medio se reconocieron
reajustes salariales y prestacionales ilegales, asi como de la
deduccion légica construida por los falladores sobre la
oportunidad para influir decididamente, a través de sus
abogados, en los funcionarios judiciales y administrativos -
terceros con poder dispositivo sobre el patrimonio estatal,
involucrados en el concierto criminal para desfalcar las
arcas de la entidad- dada su especial cercania a la misma, y
el conocimiento del tema laboral —a su retiro ejercia el cargo
de analista de personal- y sindical a fin de obtener como en
efecto lo consiguio, beneficios laborales que sobrepasaron
los definidos en sede convencional.

Del mismo modo, siendo que el dolo involucra
elementos de orden subjetivo que pertenecen al fuero
interno de la persona, la prueba del conocimiento por la
procesada de los elementos estructurales del tipo penal
endilgado en concurso homogéneo y de la voluntad para
actuar en orden a que se produjeran los resultados lesivos
de la administracion publica, se trasladé como correspondia

a la verificacion de actos externos de la acusada que
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evidenciaron la realizacion intencional del comportamiento

delictivo.

Es asi como el Tribunal alcanzo la certeza acerca del
pleno conocimiento que la enjuiciada tenia sobre i) el pago
total por parte de su empleador de las obligaciones
laborales adeudadas al final de la relacion laboral -
incluidas las indemnizaciones por retiro y direccion
sindical-, las cuales le fueron canceladas en su totalidad,
como advirti6 el gerente de la entidad, al momento de
liquidarla, ii) los términos de la convencion colectiva de
trabajo por razon de su cargo y su condicion de directiva
sindical y iii) la imposibilidad de cobrar reajustes por
vacaciones y prima de vacaciones, primas sobre primas de
servicios, diferencias salariales, reliquidacion y pago de
horas extras, reajuste de prima de antigiedad, dias de
descanso y refrigerios y sanciones moratorias, habida
cuenta que los factores laborales reclamados le habian sido

cancelados oportunamente.

Asi también, la prueba del elemento volitivo del dolo
evaluada por el juez plural se materializo en las
reclamaciones administrativas formuladas directamente y
judiciales por intermedio de apoderados, cuando era

consciente de la inviabilidad de sus pretensiones.

En cuanto se refiere a DORIS CECILIA BARRIOS MENDOZA,
se observa que la magistratura se valio de prueba
documental e indiciaria para establecer que el acuerdo

conciliatorio en el que participé se realizo gracias a que
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determiné a los funcionarios de Foncolpuertos, prevalida de
una clara connivencia con ellos, a efecto de que asintieran
en pagar sumas de dinero que legalmente no eran debidas a

su hermana.

En los siguientes términos se expreso el ad quem:

5.2.7. Contrario entonces, a lo esbozado por el juez de primera
instancia, en manera alguna puede predicarse la buena fe de la
implicada en las gestiones adelantadas ante el citado Fondo, pues de
ser asi, no hubiera consentido en la reliquidacion de unas acreencias
laborales ya satisfechas o inexistentes pactando simultdneamente
sanciones moratorias y comerciales que, por ende, tampoco procedian,
aspecto que, se itera, no ignoraba, a mds de que, en la consabida
diligencia se “concilié otra sentencia, igualmente proferida a favor de
ESTELA, sin que en ese momento, no obstante era protuberante el
error, DORIS CECILIA advirtiera a la contraparte y dejara para luego,
eso si, después de verificarse el pago, informar lo pertinente al Fondo,
por lo que se suscribi6 el acta de transaccion no. 2581 de 27 de julio de

199879,

Circunstancia que de contera deja entrever la existencia de una clara
connivencia con los funcionarios de esa entidad que suscribieron en
tales términos el acuerdo conciliatorio aqui cuestionado, incluso con el
inspector del trabajo que lo aprobé como paso previo a la emisién de

las resoluciones que dispusieron su pago.

5.2.8. Dicha inferencia surge nitida, toda vez que la empresa contaba
con suficiente informaciéon, en primer lugar, para oponerse a las
pretensiones de la demanda tramitada en el Juzgado Cuarto Laboral
del Circuito de Barranquilla y segundo, para abstenerse de conciliar
una sentencia que independientemente de encontrarse o0 no
ejecutoriada, pues no fue sometida a consulta —solo hasta el 19 de

septiembre de 2003 cuando el Tribunal Superior de Santa Rosa de

79 Fls. 133 y s.s. c.0.4.
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Viterbo revocéd la decision adoptada por el a quodo, evidenciaba la

presencia de irregularidades por lo referido con anterioridad.

5.2.9. Aunado a ello, para la época de la suscripcion del acuerdo -5 de
mayo de 1998-, ya era de ptublico conocimiento el estado de corrupciéon
que se generé con ocasion de la liquidaciéon de Puertos de Colombia, el
cual flagelo gravemente las arcas del Estado, conocido solamente por
informaciones periodisticas, sino por el propio gremio de los puertos
maritimos del pais, entiéndase exportuarios, sindicatos, abogados,
inspectores de trabajo, tanto de las diferentes Terminales de la
empresa como en esta capital, sede de Foncolpuertos, quienes a la
postre instauraron miles de procesos contra la empresa Yy
posteriormente contra el Fondo de Pasivo, luego de lo cual se
suscribieron igual numero de conciliaciones, como en este caso, para
legalizar en esta forma el apoderamiento ilicito de cuantiosas sumas de

dinero, en lo que ha constituido uno de los desfalcos mas grandes al

Tesoro Publico.8!

El dolo de la mentada abogada, por su parte, quedo
mas que acreditado inferencialmente al establecerse que
teniendo formacion profesional en derecho, con suficiente
experiencia en el area del litigio laboral y siendo pensionada
de la empresa portuaria para la que trabajo en la sede de
Bogota, tenia cabal conocimiento de las normas

convencionales y podia establecer, con facilidad, que «las

pretensiones incoadas primigeniamente [por otro abogado] no tenian
vocacion de prosperidad, sin embargo, dicha situacion no fue obstaculo para

que acudiera ante Foncolpuertos a exigir su pago, actitud que denota

plenamente su intencién de defraudar al patrimonio del Estado.»82

Por manera que no le asiste razon a los libelistas

cuando predican falsos juicios de existencia por suposicion

80 Fls. 282 y ss. c.0.2.

81 Cfr. folios 44-45 de la sentencia de segunda instancia a folios 89-90 del cuaderno
del Tribunal.

82 Cfr. folio 44 de la sentencia de segunda instancia a folio 89 ibidem.
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en los que no incurrio el fallador colegiado pues como se
observa, prueba de las dos figuras en cuestion -
determinacion y dolo- es lo que justamente obra en el
proceso, habiendo sido valorada ampliamente aunque en

sentido distinto al pretendido la defensa.

Ahora, frente a la critica segun la cual, tal como lo
estimo el juez de primer nivel, no era posible deducir la
condicion de determinadora respecto del punible de
peculado por apropiacion en grado de tentativa, en punto de
la orden de pago de $87.795.783.70 porque no obra prueba
de la existencia de alguna investigacion penal o condena en
contra del Juez Cuarto Laboral del Circuito de Barranquilla,
suficiente resulta senalar que, tal reproche no corresponde
mas que a un alegato de instancia inadmisible en esta sede
que omite confrontarse con las consideraciones del
Tribunal, autoridad judicial que, con apoyo en la sentencia
CSJ SP, 22 mar. 2011, rad. 35.592 de la Sala de Casacion

Penal, sobre el particular expuso:

5.1.14. Ahora bien, para la Sala resulta indispensable aclarar, que si
bien en la foliatura no existe prueba de condena proferida a los
abogados o jueces que intervinieron en el tramite de los procesos
citados en precedencia, dicha situacion no conduce indefectiblemente a
la emision de sentencia absolutoria a favor de ESTELA BARRIOS
MENDOZA como erréneamente lo estimé el Juez Quince Penal del
Circuito de Bogota en folio 22 de la decision recurrida83, aserto que a
todas luces resulta deleznable y carente de sustento juridico, olvidando
que el compromiso penal del inductor no depende en manera alguna de
la declaratoria de culpabilidad del sujeto inducido, pues basta

unicamente con el despliegue de actos revestidos de suficiente

83 Sentencia obrante en el cuaderno original 8 de juzgamiento.
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idoneidad por parte del primero, para lograr en el otro la realizacion

material de la conducta sancionada por el legislador.8%

Finalmente, si la motivacion de la decision les
resultaba a los recurrentes aislada o incompleta, han
debido acudir al motivo tercero de casacion, precisando la

trascendencia del defecto.

Asi las cosas, tampoco es viable admitir esta censura.

3. Tercer cargo (subsidiario) a favor de las

hermanas BARRIOS MENDOZA

Por la via directa, los defensores de las acusadas,
propugnan porque contrario a lo decidido en la segunda
instancia se inaplique el articulo 23 del Decreto 100 de
1980, concretamente, la categoria dogmatica de la
determinacion y se degrade la conducta a grados de
participacion mas benignos punitivamente hablando, esto
es, a la intervencion y la complicidad, consagrados en los
canones 30, inciso 2°, y 24 del Codigo Penal actual, segun

se trate de ESTELA y DORIS CECILIA, respectivamente.

Sin embargo, es claro que la propuesta de los
demandantes se apoya en una vision fragmentada de la
cuestion factica, que dicen reconocer, vulnerando de

contera el principio de razon suficiente.

84 Cfr. folio 39 de la sentencia de segunda instancia a folio 84 del cuaderno del
Tribunal.
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En efecto, frente a ESTELA, su apoderado, de manera
conveniente, funda la pretension de reconocimiento de su
calidad de autora-coautora y, consecuentemente de
interviniente -por no reunir las calidades personales del tipo-,
en el comportamiento de su asistida, consistente en agotar
directamente la via gubernativa, dejando de lado, que el
reproche juridico penal que se enervo en su contra no lo fue
exclusivamente por esa parte de su actividad criminal sino,
en esencia, por incidir a través de sus abogados, en los
jueces de la Republica para que dictaran sentencias
abiertamente ilegales, conducta que se adecua plenamente

a la figura de la determinacion y no a la de la intervencion.

En punto de DoRIs CECILIA, la argumentacion es
igualmente deficiente y fraccionada, ya que en una postura
claramente ventajosa e infundada, asevera el letrado que su
representada no debe responder como determinadora sino
como complice habida cuenta que para cuando participo en
el ilicito ya existia orden de pago judicial, siendo que a ella
se le atribuyé haber incidido en los funcionarios de
Foncolpuertos para que, mediante el mecanismo de la
conciliacion, accedieran a cancelar los valores reconocidos,

de manera ilegal, judicialmente.

Asi las cosas, no se tratdo de la contribucion de la
abogada en la realizacion del peculado o de su ayuda
posterior, por concierto previo o concomitante, a titulo de
complice, sino de la determinacion de la profesional del
derecho en los funcionarios del Fondo para que ejecutaran

el punible.
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En este orden de ideas, tampoco cabe la admision de

esta censura.

4. La casacion oficiosa.

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 las partes en los procesos penales. En
vigencia de esa tarea debe velar por el respeto irrestricto de
las garantias esenciales debidas a los sujetos procesales, en

aras de posibilitar la efectividad de las mismas.

En aplicacion de tal compromiso y en el marco del
estado social y democratico de derecho, cuando quiera que
se advierta la existencia de alguna trasgresion sustancial de
los derechos constitucional o legalmente reconocidos,
debera remediarla oficiosamente aunque el censor no lo

advierta en su libelo.

Este es el caso, pues se observa que, tras
individualizar las penas de prision, multa e inhabilitacion
para el ejercicio de derechos y funciones publicas respecto
de DoORIs CECILIA BARRIOS MENDOZA, el Tribunal tasé la
sancion accesoria de inhabilitacion para ejercer la profesion
de abogado en el mismo término de la sancion aflictiva de la
libertad, lo que desconoce los lineamientos del canon 61 del

Codigo Penal, como pasa a verse.
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En verdad, de acuerdo con dicha norma, una vez
establecidos los minimos y maximos en que se ha de mover
el juzgador, éste esta obligado a dividir, el ambito punitivo
de movilidad previsto en la ley, en cuatro cuartos, para
luego, seleccionar el que en cada caso corresponde, segun
no existan agravantes o concurran unicamente diminuentes
(minimo), coexistan circunstancias de agravacion y
atenuacion punitivas (medios) o solamente se perciban

causales de agravacion (maximo).

Una vez identificado el cuarto respectivo, el fallador
debe imponer la pena a la que haya lugar, atendiendo, para

el efecto, «la mayor o menor gravedad de la conducta, el dano real o

potencial creado, la naturaleza de las causales que agraven o atenuen la
punibilidad, la intensidad del dolo, la preterintencion o la culpa

concurrentes, la necesidad de pena y la funcion que ella ha de cumplir en el

caso concreto».

En el caso de la especie, se tiene que el inciso tercero
del articulo 51 de la Ley 599 de 2000 determina que la pena
de inhabilitacion para el ejercicio de profesion, arte, oficio,
industria o comercio durara entre seis (6) meses y veinte

(20) anos.

Esto, significa que, los cuartos de movilidad serian los

que a continuacion se relacionan:

Primero®&> Segundo Tercero Cuarto

85 Las siglas son como siguen: m. (meses); d. (dia).
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6 m.-64 m. 15 d. ‘ 64 m. 16 d.-123 m. ‘123 m. 1d.-181 m. 15d. ‘ 181 m. 16 d.— 240 m.

Como ocurrié cuando el sentenciador de segundo nivel
dosifico la pena de prision, para tasar la sancion accesoria
que nos ocupa, debia ubicarse en el cuarto minimo -6 a
64.5 meses- habida cuenta que no se dedujeron

circunstancias de mayor punibilidad.

En cambio, el fallador plural se instalo en el segundo
cuarto —o primero medio- e impuso la pena de 78 meses,
desbordando con suficiencia, el ambito punitivo en que le
era permitido moverse siendo que, se insiste, le era

imperioso situarse en el primer rango.

Ahora, como el parametro utilizado para determinar el
quantum de la pena de prision, consistido en incrementar
sobre el minimo de la infraccion -72 meses-, seis (6) meses
mas por la gravedad de la infraccion, corresponde
incrementar la misma proporcion, es decir, 12.12%%% al
minimo de la sancion accesoria para un valor de 7.09
meses®’, que sumados a los 6 meses —pena minima- es
igual, a 13.09 meses, o lo que es lo mismo, 13 meses y 27
dias.

Este es, pues, el tiempo que debera descontar la

sentenciada, por razon de la inhabilitacion para el ejercicio

86 Una vez se obtiene el ambito de movilidad del primer cuarto de la pena de prision
(121.5-72=49.5) se establece cual fue la proporcién de incremento sobre el minimo
(6x100%/49.5=12.12%).

87 La operacion aritmética es la siguiente: en un ambito de 58.5 meses (64.5-6=58.5)
que equivale al 100%, el 12.12% es igual a 7.09 meses (58.5x12.12%/100%=7.09
meses).
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de la profesion de abogado, en cambio de los 78 meses que

le habian sido impuestos.

En lo demas, el fallo de segundo grado se mantiene

incolume.

Por ultimo, la Sala no observa otras flagrantes
violaciones de derechos fundamentales, causales de
nulidad, ni motivos distintos al senalado que conduzcan a
la necesidad de un pronunciamiento profundo frente al

expediente en razon de las finalidades de la casacion.

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,

RESUELVE

Primero. Inadmitir las demandas de casacion
presentadas por los defensores de ESTELA y DORIS CECILIA
BARRIOS MENDOZA contra la sentencia proferida el 24 de
junio de 2013 por la Sala Penal del Tribunal Superior de
Bogota.

Segundo. Casar oficiosa y parcialmente la sentencia
impugnada, en el sentido de fijar la pena de inhabilitacion
para el ejercicio de la profesion de abogado, impuesta a
DoORIS CECILIA BARRIOS MENDOZA, en trece (13) meses y (27)

dias. En lo demas, se mantiene incolume.
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Tercero. Contra esta providencia no procede recurso
alguno.

Notifiquese y camplase.

FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO

JOSE LUIS BARCELO CAMACHO

JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ MUNOZ

GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ
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EYDER PATINO CABRERA

PATRICIA SALAZAR CUELLAR

LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA
Secretaria
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