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La Sala resuelve la apelacion interpuesta contra la sentencia emitida por el
Juzgado Quinto Penal del Circuito de Armenia, mediante la cual conden6 a

German Alberto Aristizabal Garavito por delitos de Peculado y Falsedades.

Esta actuacion se rige por el Codigo de Procedimiento Penal contenido en la Ley

600 de 2000.

IDENTIDAD DEL ACUSADO

German Alberto Aristizabal Garavito se identifica con la cédula de ciudadania

7.542.572 de Armenia, nacié en Quimbaya, Quindio, el 22 de octubre de 1962,
es hijo de Martha Mercedes y José Edgar.!

HECHOS Y ACUSACION

En el proceso de declaracion de existencia de uniéon marital de hecho y

liquidacion de la sociedad patrimonial entre compafieros permanentes promovido

! Folio 181/cuaderno principal 2, indagatoria.



por Sandra Consuelo Zambrano Delgado contra Fernando Gonzéalez Mancilla, el
Juzgado Segundo de Familia de Armenia, por medio de auto de 26 de marzo
2001, decreto el embargo y secuestro de la empresa Muebleoficina, de propiedad
del demandado (folio 115/del cuaderno 1 de la actuacién de la DIAN).?

El 3 de julio de 2001, se realiz6 la diligencia de secuestro de ese establecimiento
de comercio, en su sede en Armenia, el que fue entregado a German Alberto
Aristizabal Garavito, designado como secuestre de dichos bienes (folio
110/cuaderno 1).

Por medio de Resolucion 493 de 17 de julio de 2001, la Division de Cobranzas
de la Administracion de Impuestos Nacionales de Armenia (de la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales —DIAN) decreto el embargo del mismo
establecimiento de comercio, en proceso de cobro coactivo que adelantaba
contra Fernando Gonzalez Mancilla.

Debido a la prelacion de créditos, los bienes embargados por el Juzgado de
Familia fueron puestos a disposicion de esa entidad y German Alberto Aristizabal
Garavito continu6 como secuestre de la empresa Muebleoficina (folio
251/cuaderno principal 1B, folio 126/ cuaderno 1 del proceso de cobro coactivo

realizado por la DIAN).

En desarrollo de esa labor, el auxiliar de la justicia elaboré y presentd ante la
Administracion de Impuestos Nacionales de Armenia los siguientes documentos,
en los que consigné algunos datos relacionados con su gestion que no

corresponden con la realidad:

Informe 13 diciembre 2001 (folio 219/cuaderno principal 1B, 283/DIAN 2),
Informe 5 febrero 2002 (224/1B, 157/DIAN 3),

Informe 5 abril 2002 (225/1B, 317/DIAN 3),

Informe mayo 30 2002 (227/1B, 344/DIAN 3),

Informe 2 septiembre 2002 (232/1B, 381 DIAN 3),

Informe 18 diciembre 2002 (233/1B, 398/ DIAN 3),

YV V V V V V

2 El proceso fue radicado en el Juzgado Segundo de Familia de Armenia con el nimero 63 001
31 31 002 2000 00457 00.
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> Acuerdo de pago entre German Aristizabal y Javier Ortiz, presentado con
el informe de 17 de febrero de 2003, con fecha de cumplimiento 5 de
febrero de 2003 (242/1B, 444/DIAN 3, 234/1B),

> Acuerdo pago entre German Aristizabal y Miguel Angel Garavito Urvina
con fecha 10 de febrero 2003 (243/1B, 443/DIAN 3 --presentado con el
informe de 17 de febrero de 2003-- 234/1B),

» Informe 17 febrero de 2003 (234/1B, 446/DIAN 3),

Informe 17 junio 2003 (244/1B, 564/5 DIAN),

» Informe 16 junio 2004 (246/1B --presentado el 18 de junio de 2004).

A\

Con auto de 10 de junio de 2004, la Division de Cobranzas de la Administracion
de Impuestos Nacionales de Armenia levanto el embargo del establecimiento de
comercio Muebleoficina y ordend al secuestre que lo entregara a la sefiora
Sandra Consuelo Zambrano Delgado, ya que la empresa fue adjudicada a ella
por el Juzgado Segundo de Familia de Armenia mediante sentencia de 26 de julio
de 2002 en el proceso en el que inicialmente se dispuso la medida cautelar
(251/1B, 606/DIAN 5)3.

El 10 de junio de 2004, la Divisibn de Cobranzas mencionada comunicé a
German Alberto Aristizabal Garavito que sus funciones como secuestre del
establecimiento comercial cesaron y que debia entregar el mismo a la sefiora
Zambrano (339/1B, 608/DIAN 5).

Los bienes que quedaron del establecimiento de comercio fueron entregados a
la sefiora Zambrano el 30 de septiembre de 2004 (260/1B).

Durante su gestion como auxiliar de la justicia, Aristizabal Garavito report6 gastos
gue no corresponden con la realidad, en relacion con pagos de arrendamientos
superiores a los que verdaderamente cancel6 y pagos por servicio de vigilancia
a una persona gue nunca los prestd, actuaciones por medio de las cuales se

apodero de dineros de la empresa de la que era secuestre.

Por estos sucesos, la Fiscalia General de la Nacidon formulé resoluciéon de

acusacion contra German Aristizdbal Garavito como autor de 11 delitos de

3 La sentencia del Juzgado Segundo de Familia de Armenia obra en los folios 360 y
siguientes/cuaderno 3 del proceso de cobro coactivo adelantado por la DIAN.
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Falsedad ideol6gica en documento publico, descrita en el articulo 286 del Cédigo
Penal, y por varios delitos de Peculado por apropiacion, tipificado en el articulo
397 del Cadigo Penal (266 ss./4).

El sefior Fernando Gonzalez Mancilla se constituy6 en parte civil.

SENTENCIA APELADA

El Juzgado Quinto Penal del Circuito de Armenia condend al acusado como autor
responsable de un concurso de delitos de Peculado y Falsedades.

Expreso que las pruebas permiten concluir con certeza que el procesado se
apropié de dineros de la empresa cuya administracion se le confi6 como
secuestre, por medio de la simulacion de pagos por concepto de un servicio
inexistente de vigilancia (a Javier Ortiz) y por sumas superiores a las reales por

canones de arrendamiento (a Miguel Garavito).

Adujo que el enjuiciado tratd de justificar el apoderamiento de los recursos por
medio de informes y acuerdos de pago que elabordé con datos falsos y que

present6 ante la DIAN.

Fundd su grado de conviccion principalmente en documentos emitidos por el
acusado, por César Londofio y por la DIAN y en los testimonios de Nadime
Cardona, Maria Antonia Velasquez y de varios ex empleados de la empresa

embargada.

Desestimo las exculpaciones del enjuiciado, por contradictorias, la version de
Javier Ortiz, por incoherente, y valoré con reservas la declaracién de César
Londofio, quien pretendié apoyar al procesado, pero no lo logrd, ante la evidencia

documental.
En relacion con otras situaciones objeto de denuncia penal, expres6 que “...no

existen pruebas que permitan concluir con claridad, la apropiacién de otros

recursos, distintos a los senalados...”
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Para imponer la sancion, partiéo del minimo previsto para el delito de Peculado,
48 meses de prision, por ser el mas grave, y aumentd 12 meses por “el concurso
heterogéneo conductas punibles mas el homogéneo por la falsedad ideoldgica

en documento publico en que incurrié...”, para un total de 60 meses de prision.

Impuso al sindicado pena de multa por $11.900.000, cuantia de lo apropiado que
encontro probada con base en los testimonios referidos y en anotaciones hechas
en un libro auxiliar de contabilidad.

También lo condend a inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones

publicas por un tiempo igual al de la pena principal.

Nego al sancionado la suspension condicional de la ejecucion de la pena, por ser
esta superior a 3 afos de prision, de conformidad con el articulo 63 del Cédigo
Penal, con la redaccion original de la Ley 599 de 2000.

Tampoco le concedid la prision domiciliaria, por considerar no cumplidos los
requisitos exigidos por el canon 38 del Cadigo Penal, con la modificacion hecha
por la Ley 1709 de 2014, debido a la gravedad de las conductas por las que se

declaro la responsabilidad penal.

En relacién con los perjuicios causados con el delito, el juzgado declaré que no
se probaron los morales ni el lucro cesante, pues, la parte civil no acredité de qué
manera se vio afectado moralmente el demandado con los hechos, ni el valor

dejado de percibir por este.

El dafio emergente lo encontré6 demostrado con los testimonios que valoré
positivamente y lo calculé con base en ellos y en las anotaciones hechas por el
procesado en un libro de contabilidad presentado ante la DIAN (cuaderno
7/DIAN). Lo hizo consistir en los valores cobrados en exceso por canones de
arrendamiento y por servicio de vigilancia inexistente, desde agosto de 2002
hasta octubre de 2004, y los tasé en $11.900.000.
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APELACIONES

Acusado y defensora

» Las acciones penales por los delitos de Falsedades ideoldgicas en documentos
publicos prescribieron antes de la resolucion de acusacion. Incluso, si se llegara
a considerar como delito la confeccion de un libro auxiliar contable, que no fue
atribuido en la acusacion, la accion penal por tal conducta también esta prescrita.
Por tanto, tales hechos son inexistentes y no pueden ser tenidos como base para
predicar el delito de Peculado.

» El juzgado vulnerd el principio de congruencia, porque condeno al procesado
por la comision del delito de Falsedad en la elaboracion de un libro auxiliar de
contabilidad, hecho que no fue atribuido en la resolucion de acusacion.

» Hubo una indebida valoracion de las pruebas para fundamentar la ocurrencia

de la supuesta apropiacion de bienes por parte del enjuiciado.

Los salarios pagados al sefior Javier Ortiz tuvieron su causa en la vigilancia de
los muebles objeto de secuestro, mientras que las sefioras Nadime Cardona y
Maria Antonia Velasquez vigilaban los locales. La veracidad de la conciliacion

con Ortiz no fue desvirtuada.

El pago de arrendamiento de la bodega donde se guardaron los bienes se
acredit6 con documentos y el contrato de arrendamiento se probd con

testimonios.

La apropiacion de dineros por pagos de arrendamientos se sustenta en un
documento que fue expedido por César Londofio, sélo acudiendo a su memoria,

y por peticion del denunciante, prueba que no es sélida.
» El juzgador incurri6 en error al tasar la cuantia de los pagos de arrendamiento,

ya que tuvo en cuenta periodos diferentes a los delimitados por la Fiscalia como

de comision de los delitos y que tampoco corresponden con la prueba.
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» Debe aplicarse la reduccion de punibilidad prevista en el articulo 401 del
Cédigo Penal, porque el enjuiciado restituyé el valor de lo presuntamente

apropiado.

> El enjuiciado tiene derecho a la suspension condicional de la ejecucion de la
pena, o, en su defecto, a la prision domiciliaria, ya que, con la tasacién adecuada
de la sancién, se cumplen los requisitos exigidos por la ley para ello.

» Debe reducirse la condena en perjuicios, ya que se calcularon en cifra mayor

a la realmente probada.

Parte civil

» No se tuvieron en cuenta en la sentencia varias conductas del procesado, como
pagos inexistentes por obligaciones parafiscales de empleados, a la empresa

Velotax, por una supuesta retencion en la fuente, y a “coteros”.

» La penas principal y accesoria deben incrementarse.

» Debe aumentarse la condena al pago de perjuicios y deben reconocerse

perjuicios morales.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

El Tribunal sdlo se referira a la apelacion propuesta por acusado y su defensora,
debido a que ha concluido que quien se constituydo como parte civil en este
proceso carece de legitimacion en la causa en relacién con las pretensiones que
presentd sobre la responsabilidad penal y civil del enjuiciado por los hechos

objeto de acusacion.
Los razonamientos que sustentan el enunciado anterior se exponen en el capitulo

correspondiente al analisis sobre los perjuicios expresado mas adelante en esta

sentencia (argumentacién 4. de estas consideraciones).
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Con esta precision, la Sala expondré la solucion a los problemas propuestos en
la apelacidn de la defensa, en el siguiente orden: (1.) prescripcion de las acciones
penales por los delitos de Falsedades, (2.) aplicacion del principio de congruencia
en relacién con una de las Falsedades por las que se impuso la condena, (3.)
responsabilidad penal del acusado en el delito de Peculado, (4.) responsabilidad
civil derivada de la conducta punible, (5.) penay (6.) su forma de ejecucién.

1. Imposibilidad de continuar con el ejercicio de la accion penal
por las Falsedades ideologicas en documentos publicos.

1.1. Segun el articulo 83 del Cédigo Penal, en su redaccion vigente en la época
de los hechos por los que se ha adelantado este juicio, la accion penal prescribe
en un tiempo igual al maximo de la pena fijada en la ley, si fuere privativa de la
libertad, lapso que nunca serd menor de 5 afos, ni superior a 20, salvo para

algunos delitos, entre los que no esté el de Falsedad en Documento Publico.

La norma dispone, ademas, que para el caso del servidor puablico que, en ejercicio
de sus funciones, de su cargo o con ocasion de ellos realice una conducta punible

o0 participe en ella, el término de prescripcidn se aumentara en una tercera parte.

1.2. El articulo 286 del Codigo Penal, en su redaccion original, vigente para la
época de los hechos objeto de este juicio, antes de la efectividad del aumento de
penas establecido por la Ley 890 de 2004#, sancionaba el delito de Falsedad

ideoldgica en documento publico con pena maxima de prisién por 8 afios.

1.3. Como se atribuyeron los ilicitos contra la fe publica al acusado por actuar en
calidad de servidor publico, por ejercer funcién publica de manera transitoria
(articulo 20 del Cdédigo Penal), el lapso prescriptivo se incrementa en una tercera
parte del maximo de la pena de prision (8 afios); es decir, queda fijado en 10 afios

y 8 meses.®

4 El aumento general de penas dispuesto por la Ley 890 entré en vigor el 1 de enero de 2005.

5 La Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia ha reiterado que cuando el
secuestre comete delitos, en ejercicio de esa funcién, se aplica el aumento del término de
prescripcion por su condicion de servidor publico (auto AP5610-2017).
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1.4. A su vez, el canon 84 del estatuto penal prevé que el término de prescripcion
inicia desde la consumacion del delito, cuando este es de ejecucion instantanea,
como ocurre con el ilicito de Falsedad ideolégica en documento publico, que se
realiza con la sola confeccién del documento espurio (arts. 26 y 286 C.P.).

1.5. La regla 86 de la misma codificacion, en la redaccién original de la Ley 599
de 2000, aplicable a los casos juzgados por el procedimiento penal previsto en la
Ley 600 de 2000, como este, establecia que la prescripcion de la accion penal se
interrumpe con la resolucion acusatoria 0 su equivalente debidamente
ejecutoriada, evento en el cual éste comenzaré a correr de nuevo por un tiempo

igual a la mitad del sefialado en el articulo 83.

1.6. En este caso, la Fiscalia formulé cargos al enjuiciado German Alberto
Aristizabal Garavito (ademas del delito de Peculado) por haber consignado
falsedades en varios documentos que €l produjo, en ejercicio de su funcion como
secuestre, consistentes en 9 informes que presentd sobre su gestion y 2 actas
de conciliaciones supuestamente realizadas, ya enunciados en el acapite de
hechos de esta sentencia, documentos elaborados desde el 13 de diciembre de
2001, siendo el ultimo de ellos confeccionado el 16 de junio de 2004, como lo

confirma la Fiscalia en la resolucion de acusacion (folio 283/cuaderno 4).

1.7. De acuerdo con lo considerado en los parrafos anteriores, al hacer los
computos respectivos, se concluye que la accién penal para el ultimo delito de
Falsedad ideol6gica en documento publico atribuido al enjuiciado prescribié el 15
de febrero de 2015, 10 afios y 8 meses después del 16 de junio de 2004, fecha
de su consumacioén. Por tanto, ese lapso prescriptivo también se habia cumplido

para los 10 ilicitos de Falsedades anteriores a este.

1.8. La resolucion de acusacion de primera instancia se profirio el 14 de mayo de
2015 (266/1B)8, lo que da la razén a la defensa cuando expone que en esa fecha
las acciones penales por los 11 delitos contra la fe publica atribuidos al enjuiciado

en este caso ya habian prescrito.’

6 La resolucion de acusacion quedd en firme el 17 de junio de 2015, al definirse el recurso de
reposicion que contra ella se promovié y al aceptarse el desistimiento de la apelacion
subsidiariamente interpuesta (1 ss./5).

" Para el Peculado, se debe tener en cuenta la redaccion del articulo 397 del Cédigo Penal vigente
para la época de los hechos (antes de entrar en vigor las modificaciones hechas por las Leyes
890 de 2004 y 1474 de 2011), que fijaba pena méaxima de 10 afios de prision cuando la cuantia
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El juzgado no hizo este analisis y se limitd a decir que no habian transcurrido
cinco afos desde la firmeza del llamamiento a juicio hasta la sentencia, con lo
gue incurrié en un error argumentativo por supresion de datos, ya que no reviso

el lapso comprendido entre la comision de los delitos y la emisién de la acusacion.

1.9. En ese orden de ideas, debe declararse la cesacioén de procedimiento en
relacion con los delitos contra la fe publica referidos, por haberse extinguido las
acciones penales, como lo disponen los articulos 82 del Codigo Penal y 39 de la

Ley 600 de 2000, ya que las mismas no pueden proseguirse.

1.10. Ahora bien, la defensa sostiene que, como las acciones estan prescritas,
los hechos a los que ellas se refieren son inexistentes y que, por tanto, no pueden

ser valorados en este proceso.

Al respecto, debe responderse que tal argumentacion es sofistica (causa falsa),
ya que la extincién de la accidon penal se declara en este caso porque el Estado
perdio la oportunidad que tenia para perseguir a la persona involucrada en esos
delitos y para sancionarla (prescripcion), situacion que no hace inexistentes los
hechos ni las conductas. Una cosa es que no hayan ocurrido y otra muy diferente

es que no se puedan sancionar penalmente.

Por tanto, si se encuentran probados tales hechos, pueden ser valorados, aunque

no sean susceptibles de ser penalizados.

2. Sobre la violacién del principio de congruencia.

2.1. Uno de los pilares del debido proceso, con incidencia directa en el derecho

de defensa, es el principio de congruencia entre la acusacién y la sentencia.

de lo apropiado no superaba 50 salarios minimos legales mensuales vigentes, como en este caso.
Ese término de prescripcion (10 afios) se aumenta en una tercera parte (3 afios y 4 meses), por
la calidad de servidor publico en la que el acusado incurrié en el delito, para un total de 13 afios
y 4 meses. El Peculado se consumé el 30 de septiembre de 2004, como se explica mas adelante
en este fallo (consideracion 3.8.). Desde esa fecha, hasta la ejecutoria de la resolucion de
acusacion (17 junio de 2015) no habia transcurrido ese lapso. Con la firmeza de la acusacion (17
de junio de 2015), se interrumpié el término de prescripcion, el cual empez6é a contarse
nuevamente por su mitad (6 afios y 8 meses); es decir, venceria el 16 de febrero de 2022.
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Debe existir consonancia entre el pliego de cargos formulado por la Fiscalia y la

decision de condena o absolucion que emita el juez.

La resolucion de acusacion es la pieza procesal que delimita el debate en el juicio.
En ella se fijan definitivamente los hechos por los que se debe adelantar la causa.
Con base en ello, la defensa realiza su actuacion frente a unos hechos concretos,
con las circunstancias que la Fiscalia atribuye. Si el juzgador en su fallo deduce
hechos o circunstancias distintos a los contenidos en la acusacion y que hagan
mas gravosa la situacion del procesado, desconoce la congruencia y vulnera el
derecho de defensa, al sorprender al enjuiciado con supuestos facticos frente a

los que no tuvo oportunidad de defenderse.

Es por ello que el juez no puede variar el contexto factico dentro del cual se
produjo la acusacion, salvo que reconozca circunstancias atenuantes de la

responsabilidad o de la punibilidad que, huelga decirlo, favorecen al sentenciado.

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia lo reiteré en la
sentencia SP668-2018, asi:

“2.5. En efecto, se ha dicho, que segun las previsiones de la
normatividad que ritu6 el asunto (Ley 600 de 2000), la resolucion de
acusacion se constituye en el marco conceptual, factico y juridico de
la pretension punitiva del Estado, sobre el cual se soportara tanto el
juicio como el fallo, garantia que irradia al derecho a la defensa, ya
gue el procesado no podra ser sorprendido con imputaciones que no
haya tenido la ocasién de conocer y menos de controvertir,
conservando asi la unidad logica y juridica del proceso (...).”

Debe advertirse que el articulo 404 de la Ley 600 prevé que en la fase del juicio
puede ajustarse la adecuacion tipica por iniciativa del fiscal o por peticién o
insinuacion del juzgador, pero la norma no autoriza el cambio de los hechos a los

gue se refiere la acusacion.

2.2. En este proceso, el juzgado de conocimiento, al hacer la valoracién de lo
probado en el juicio, en el acapite de “materialidad de las conductas y autoria”,
expreso que los delitos de Falsedades ideoldgicas en documentos publicos se
materializaron con la presentacion de informes por parte del acusado ante la

DIAN en los que consignd falsedades, y agregé que esa situacién factica
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“también se plasmé en el libro auxiliar de contabilidad” aportado por el acusado

ante esa entidad estatal (folio 257/cuaderno 6).

2.3. Al revisar la resolucion de acusacion se observa que la Fiscalia, como ya se
ha dicho, acusé al procesado por la comision de 11 delitos de Falsedades
ideolégicas en documentos publicos, cometidas en 9 informes que presento
como secuestre y en dos actas de conciliaciones supuestamente realizadas, ya
relacionados en el capitulo de hechos de esta sentencia (283/4); pero en el pliego
de cargos no se incluyo6 la elaboracion del libro contable como hecho objeto de

acusacion.

2.4. En este orden de ideas, también prospera el reclamo que la defensa ha
hecho por vulneracién del principio de congruencia, ya que la sentencia condeno

al acusado por un hecho que no fue objeto de acusacion.

En consecuencia, no se tendra en cuenta ese posible delito como parte del fallo.

2.5. La Sala debe también precisar en este aparte que el que no se haya acusado
al enjuiciado por consignar falsedades en el libro de contabilidad no hace
inexistente el hecho; sélo que el mismo no fue calificado como delito y, por tanto,
si se encuentra probado, puede ser valorado con los demas medios de

conocimiento.

3. Responsabilidad del acusado en el delito de Peculado

La Sala ha analizado las pruebas obrantes en el proceso y ha concluido que el
enjuiciado si es responsable de la comision del delito de Peculado por

apropiacién que se le atribuyé.
Las razones de esta conclusién se exponen a continuacion.
3.1. De conformidad con la descripcién tipica prevista en el articulo 397 del

Cddigo Penal, comete el delito de Peculado por apropiacion el servidor publico

que se apropie en provecho suyo o de un tercero de bienes de particulares cuya
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administracién, tenencia o custodia se le haya confiado por razén o con ocasion

de sus funciones.

3.2. No hay discusién en este proceso en relacion con la calidad de secuestre en
gue actud el acusado, ni sobre su condicién de servidor publico para efectos
penales, por la funcion publica que cumplia como auxiliar de la justicia (articulos
8 del Cddigo de Procedimiento Civil®, vigente para la época de los hechos, y 20
del Cédigo Penal), calificacion que tiene el sujeto activo en estos casos, como lo
ha ensefiado reiteradamente la jurisprudencia de la Sala de Casacién Penal de

la Corte Suprema de Justicia®.

3.3. Al revisar los argumentos del enjuiciado y su defensora, se observa que el
debate en segunda instancia en relacion con el delito de Peculado se centra en
la prueba de la apropiacion de dineros por parte del auxiliar de la justicia,
pertenecientes al giro de las actividades de la empresa cuya administracion se le
confid como secuestre, que pretendio justificar como pagados a terceros en las
siguientes transacciones: (i) arrendamiento de una bodega para guardar
elementos de la empresa, (ii) servicio de vigilancia de un local donde mantenia

bienes muebles del establecimiento de comercio.

Ya se advirti6 que los reclamos hechos por la parte civil, relacionados con otras
conductas del enjuiciado que considera delictivas y por las que no se declaro su
responsabilidad penal, no seran analizados, por la falta de legitimacion en la
causa del mencionado sujeto procesal recurrente (ver capitulo 4. de estas

consideraciones).

Por tanto, el Tribunal analizara las pruebas en relacion con cada uno de esos

hechos referidos en la apelacion de la defensa.

8 Actualmente, el articulo 47 del Cédigo General del Proceso reitera lo que se declaraba en el
Cddigo de Procedimiento Civil, en el sentido que los cargos de auxiliares de la justicia son oficios
publicos.

% La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SP4161-
2014 ha reiterado su precedente en el sentido que el secuestre es servidor publico, ya que asume
una funcién pablica de manera transitoria, porque “cumple la mision de vigilar, custodiar y proteger
unos bienes que el estado, a través de la jurisdiccién, ha sacado de la 6rbita de posesién material
de sus duefios o tenedores, con el fin de asegurar con los mismos el cumplimiento de las
disposiciones contenidas en el respectivo fallo judicial, y que para aquellos fines se los ha
entregado al secuestre, a quien traslada, ademas, esas especificas e importantes funciones de
vigilancia, custodia y proteccion. (CSJ SP, 27 Feb 2003, Rad.17837)”.
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Pago de arrendamiento por valor superior al real.

3.4. Se prob6 que el acusado reportd pagos superiores a los que realmente hizo
por arrendamiento de un inmueble donde guardd los muebles de la empresa

embargada.

3.4.1. Para contextualizar esta situacion, debe anotarse que se establecié que la
mercancia de Muebleoficina, mientras estuvo bajo la medida de secuestro,
permanecio inicialmente en la sede de la empresa, ubicada en la carretera que
lleva de Armenia a La Tebaida; luego, fue trasladada a un local en la calle
segunda norte de esta capital, cerca al Centro Comercial Bolivar, donde se
mantuvo un punto de venta; posteriormente, se llevo a un inmueble que antes era
usado como discoteca, conocido como “El Zaguan de las Guitarras” o “Guitarra y
Rumba”, situado en el kildbmetro 2 de la via que comunica a Armenia con Circasia,
y, finalmente, se paso a otra edificacion, localizada frente a la anterior, al otro
lado de la carretera, en la que habia funcionado otra discoteca conocida como

“Aguapanela”.

Fue en el Ultimo sitio donde sucedieron los hechos a los que se refiere este

capitulo.

3.4.2. German Aristizabal Garavito, como secuestre de ese establecimiento de
comercio, el 17 de febrero de 2003, present6 ante la DIAN un informe en el que
hizo constar que llegé a un acuerdo de pago de arrendamiento de la dltima

bodega mencionada.

Aporté un documento en el que consta ese convenio celebrado entre él y Miguel
Angel Garavito Urvina, por un valor de $4.000.000, fechado el 10 de febrero 2003.
La convencion consistio en que se entregaron al supuesto arrendador
mercancias por $2.007.617, como abono a la deuda, de la que quedaron
pendientes de pago $1.992.383, mas intereses (243/1B, 443/DIAN 3, 234/1B).

Expuso en ese informe que, por arrendamiento de esa bodega, desde septiembre

de 2002 hasta febrero de 2003, se debian $2.400.000, pero que el total adeudado

era realmente de $4.000.000, correspondientes a 10 meses de canones. Advirtio
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qgue celebré el acuerdo de pago porque el arrendador, sefior Garavito, lo

amenazo6 con acudir al cobro juridico.

De dicho informe se comprende que se debian los arrendamientos desde mayo
de 2002 hasta febrero de 2003 (10 meses).

Ya en el informe del secuestre presentado el 2 de septiembre de 2002 habia
expresado que se debia el arrendamiento por el mes de agosto (se entiende que
de 2002), por valor de $400.000, y en el informe de 18 diciembre de 2002 afirmé
gue al arrendador se le debian $1.600.000, por los meses de septiembre a
diciembre (232, 233/1B).

Posteriormente, en el informe del 17 de junio de 2003, adujo que se adeudaban
$1.600.000 por arrendamiento desde 17 de febrero hasta 17 de junio de 2003, y
en el informe de 5 de octubre de 2004 sostuvo que se debian 15 meses, desde
junio de 2003 hasta septiembre de 2004, por $6.000.000 (244, 261/1B).

En el libro auxiliar de contabilidad que llevaba, el cual aport6 a la DIAN y obra en
el expediente anexo, Aristizabal Garavito anoté que pagoé por arrendamientos de
ese local: $1.200.000 de mayo a julio (anotacién de agosto de 2002), $400.000
por agosto (anotacion de septiembre 2002), $600.000 de septiembre a diciembre
de 2002 (anotacion de diciembre 18), $800.000 por enero y febrero de 2003
(anotacion de febrero de 2003), $1.200.000 de marzo a junio (anotacion junio 17
de 2003) y $6.000.000 por 15 meses, de julio de 2003 a septiembre de 2004

(anotacion de octubre de 2004).

Segun estos registros, German Aristizabal sostuvo que pagé $400.000
mensuales por el arrendamiento comentado, desde mayo de 2002 hasta
septiembre de 2004.

3.4.3. En la indagatoria, el sefior acusado juré que Miguel Angel Garavito le
subarrendé ese local por $400.000 mensuales y “no volvié ni a cobrarme”, pero,

al final, le pag6 todo lo adeudado (184/2).

3.4.4. Miguel Angel Garavito, el supuesto arrendador, no pudo ser localizado

durante el sumario para escuchar su testimonio. En su indagatoria, el sindicado
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dijo que no tenia contacto con él, a pesar de que Garavito era su tio. En la
audiencia publica, el enjuiciado expuso que Garavito no pudo rendir su testimonio
porque no fue atendido en la sesidén del juicio en que se presentd y sus

ocupaciones laborales le impidieron regresar.

3.4.5. Las afirmaciones del procesado sobre el arrendador, el valor de los
canones y lo pagado por él resultaron desvirtuadas con otras pruebas, como pasa

a verse.

3.4.5.1. El sefior César Augusto Londofio Ramirez, como propietario de la
Inmobiliaria Londofio Ramirez, emitio un certificado el 18 de agosto de 2009,
aportado por la parte civil, segun el cual en el inmueble ubicado en el kildmetro 2
de la via a Circasia “le facilitamos a German Aristizabal” espacio para bodegaje
de unos muebles de oficina, por $100.000 mensuales, durante 27 meses, desde
junio de 2002 hasta septiembre de 2004 (39/2).

En su testimonio, César Augusto Londofio Ramirez reconocid ser el autor de
dicho documento y admiti6 no solo su autenticidad, sino la veracidad de su
contenido (145/2).

También se allegd un recibo de arrendamiento con nimero 4656, expedido por
la Inmobiliaria Londofio Ramirez y cia. Ltda., en el que consta que el 15 de abril
de 2004 recibieron $100.000 pagados por German Aristizabal (“por cuenta de

Julio | Gutiérrez”) por bodegaje en el kilbmetro 2 de la via Circasia (41/2).

César Augusto Londofio Ramirez, propietario de esa inmobiliaria, al rendir su
declaracion, bajo juramento, reconocio también la autenticidad de ese documento
y su veracidad. Aclaré que Julio Gutiérrez era el propietario del inmueble que esa
empresa administraba y en el que German Aristizabal tenia guardados los

muebles de oficina mencionados (144/2).

En sintesis, la prueba documental, aportada de conformidad con las reglas fijadas
en el articulo 259 de la Ley 600 de 2000, permite afirmar que el contrato de
arrendamiento se ejecuté entre el enjuiciado y César Augusto Londofio Ramirez,
por $100.000 mensuales, durante 27 meses, desde junio de 2002 hasta

septiembre de 2004.
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3.4.5.2. Durante la indagacion preliminar a la apertura de la investigacion penal,
en su version libre, el imputado, bajo las advertencias sobre su derecho a no
autoincriminarse y con la asistencia de un abogado para su defensa, admitié que

el local referido era administrado por la empresa Londofio Ramirez (268 vto./1B).

3.4.5.3. Londofio Ramirez declard y juré que arrend6 el inmueble a Miguel Angel
Garavito para que lo usara con un restaurante, pero este lo abandoné. En una
ocasion, dijo el testigo, fue alli y se enter6 que Miguel Angel le subarrendé a
German; agrego que, a partir de ese momento, llegd a un acuerdo con este para
gue le pagara el bodegaje. Afirmdé que recibiod el pago por la totalidad del tiempo.
(144/2, 30/3).

En principio, este testigo concuerda parcialmente con lo expuesto por el acusado
en relacion con la forma como este llegd al inmueble; pero luego refuta lo dicho
por el enjuiciado en lo que tiene que ver con la persona a quien este le pagaba

el arrendamiento y el valor de los canones.

En estos ultimos aspectos, dicho testimonio es apoyado con la prueba
documental --cuyo contenido y autenticidad fueron ratificados por su autor--,
segun la cual, el arrendamiento por el bodegaje se pagaba a la inmobiliaria

Londofio Ramirez por un valor de cien mil pesos mensuales.

La afirmacion de la defensa en el sentido que el certificado sobre la existencia
del contrato de arrendamiento, su valor mensual y su duracioén fue suscrito por el
sefior Londofio sin soporte y presionado por el denunciante, carece de sustento
probatorio y, por el contrario, queda desvirtuada con el recibo de pago reconocido
por este testigo y con el hecho que César Londofio no dijo haberlo emitido bajo

presiéon y, por el contrario, reconocio la veracidad de su contenido.

Londofio Ramirez quiso restar importancia a su relacion contractual con
Aristizabal al asegurar que no fue un arrendamiento, sino un “bodegaje”, y que
se trata de situaciones diferentes; pero lo cierto es que la esencia del pacto

celebrado entre ellos es de arrendamiento, porque Londofio entreg6 a Aristizabal
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un inmueble para que gozara de él, a cambio del pago de un precio, como lo
definen los articulos 1973 y 1974 del Cédigo Civil*©.

El esfuerzo de Londofio por demostrar la supuesta diferencia entre las dos
relaciones contractuales llegd al extremo de asegurar circunstancias que se
desvirttan facilmente, como que él tenia las llaves y el control del inmueble y que
el ahora acusado no tenia libertad para ingresar a ese sitio, situaciones que ni
siquiera el propio sindicado sostuvo --siempre asevero tener el control y el ingreso
a la bodega-- y que, como se vera enseguida, fueron desmentidas por las

mujeres que vivian en esa edificacion.

En consecuencia, con este testimonio se ha establecido que, aunque el local
habia sido tomado por Miguel Angel Garavito, este lo abandond y permitié a
German Aristizabal guardar en él los muebles, pero German pacté finalmente el
arrendamiento con Londofio Ramirez, a quien pagaba los canones por cien mil
pesos al mes. En otras palabras, el contrato de arrendamiento no se ejecuto con
Garavito, sino con Londofio y su precio fue de cien mil pesos mensuales y no de

cuatrocientos mil pesos por mes.

3.45.4. La seifora Maria Nadime Cardona Cardona declar6 en varias

oportunidades en el proceso (271, 307/1B, 241/2 y audiencia publica).

Jurd que vivia en la edificacion a la que se refiere este analisis, residencia que
compartia con Maria Antonia Veladsquez. Afirmd que trabajaba para César
Londofio Ramirez, duefio de la inmobiliaria que administraba esa casa, y que ella

era la encargada de cuidarla.

Conto que a ese sitio llegé German Aristizabal y guardd unos muebles que, segun
le informo, estaban por cuenta de la DIAN, y que él les dijo, a ella y a Maria
Antonia, que los vendieran y los cuidaran. Tales cosas estuvieron guardadas alli

durante dos afos “larguitos”, de dos a tres afios, dijo en sus respuestas.

Esta testigo aseguré que, de las ventas de muebles, ella tomaba el dinero que

correspondia al arrendamiento y lo llevaba para pagarlo a Londofio Ramirez, ya

10 Cfr. CARDONA HERNANDEZ, Guillermo. Contratos civiles. Bogota: Ediciones Doctrina 'y Ley,
2001, pags. 109 ss.
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gue el sefior César, su empleador, le dijo que él alquil6 el local a German por cien
mil pesos mensuales. Incluso, precis6 que en varias ocasiones llevaba mas
dinero, porque los pagos no eran cumplidos y se acumulaban las deudas de

varios meses.

Con contundencia expuso que no conocia a Miguel Angel Garavito.

Al analizar la declaracién de la sefiora Cardona, de conformidad con las reglas
fijadas en el articulo 277 de la Ley 600, se concluye que es creible, porque tuvo
una relacion directa con el objeto de su percepcion, ya que vivia en la edificaciéon
donde se guardaban los muebles (permanecia dia y noche, afirmd) y en ella
estuvo durante 9 afios; explico las razones de sus dichos; suministro detalles que
demuestran su conocimiento de los sucesos, como que el inmueble era de
propiedad de Ignacio Gutiérrez, que los bienes estaban por cuenta de la DIAN,
gue conocio a Fernando Gonzalez, quien dijo ser el duefio de los bienes, que
tales cosas se entregaron a la sefiora Consuelo Zambrano, y describié que los
objetos guardados eran muebles para oficinas, circunstancias que corresponden

con la realidad acreditada en el proceso por diversos medios.

En todas sus narraciones fue coherente; incluso, explicé con suficiencia sus
respuestas ante algunas preguntas confusas que se le hicieron. Por ejemplo, al
insinuarsele que cuando llevaba a la inmobiliaria cifras mayores a cien mil pesos
era porque el canon mensual era superior a esa suma, ella expuso que en los
eventos en que ello sucedia se debia a que se pagaban varios meses por

canones atrasados.

El testimonio de la sefiora Cardona esta confirmado con otros medios de prueba.

César Augusto Londofio Ramirez juré que Nadime era su empleada y tenia como
funcidn vigilar ese local, labor por la que él le pagaba, “por cuenta del propietario”.

Agregd que en ese sitio vivia otra dama, joven de aproximadamente 25 afios.

El acusado en su indagatoria corrobor6 que Nadime era empleada de la
inmobiliaria y que con ella dej6 varias veces el dinero para el pago del
arrendamiento, el que ella llevaba “a quien estaba encargado de la administracion

de ese bien”. Claro est4, el sindicado no admitié que pagaba a Londofio Ramirez
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(“no recuerdo exactamente lo de la inmobiliaria Londofio Ramirez”, fue una de
sus respuestas), ni que el canon fuera de cien mil pesos por mes. Al ser inquirido
por la falta de seguridad en sus respuestas, manifesté que él dejaba dineros a
Nadime para pagar la obligacion con el sefior Miguel Angel Garavito, pero fueron

a dar a la inmobiliaria, sin explicacion.

Maria Antonia Veldsquez, quien tenia 22 afios en la fecha de su primera
declaracion, expuso que en ese local vivieron Nadime y ella durante 8 afios,
aproximadamente, que German Aristizdbal tomé el sitio en arrendamiento para
guardar unos muebles de propiedad de “don Fernando”, que Aristizdbal tenia
como secuestre para la DIAN, que el arrendamiento lo pagaba el sindicado a la
inmobiliaria Londofio Ramirez y que Nadime llevaba los dineros por ese concepto
a César Augusto Londofio, quien les informé personalmente que era el
arrendador (270, 309/1B, 246/2)

Con el testimonio de Nadime Cardona se corrobora que la relacion contractual
de arrendamiento existié entre Londofio y Aristizabal, que duré mas de dos afios

y que el canon pactado fue de cien mil pesos por cada mes.

3.4.6. La prueba documental y testimonial analizadas, individualmente y en

conjunto, permiten predicar con certeza los siguientes enunciados:

3.4.6.1. Que el contrato de arrendamiento se ejecutd entre German Aristizabal
Garavito y César Augusto Londofio Ramirez, por $100.000 mensuales, durante

27 meses, desde junio de 2002 hasta septiembre de 2004.

3.4.6.2. Que los informes que presentd German Aristizabal Garavito segun los
cuales pagé por arrendamientos $400.000 mensuales a Miguel Angel Garavito

desde mayo de 2002 hasta septiembre de 2004 no corresponden con la realidad.
3.4.6.3. Que German Aristizabal Garavito se apropié de $300.000 mensuales

durante el lapso que declar6 ante la DIAN como pagado por ese arrendamiento,

desde mayo de 2002 hasta septiembre de 2004.
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Pago de servicio de vigilancia inexistente.

3.5. German Aristizabal Garavito se apropié de dineros simulando pagar un
contrato de vigilancia que no existié. Asi se concluye del siguiente razonamiento,

fundado en las pruebas vélidamente practicadas en este proceso:

3.5.1. Con el informe de su gestidn como secuestre presentado a la DIAN con
fecha 17 de febrero de 2003, German Aristizabal Garavito puso en conocimiento
gue llegé a un acuerdo de pago con Javier Ortiz, por concepto de salarios y
prestaciones adeudados a este, “...quien se desempefio (sic) como vigilante en
la bodega ubicada en el Km 2 via Circasia. Para cuidar mercancias de la fabrica
(sic) de muebles MUEBLEOFICINAS...”, “...segun liquidacion realizada por la
oficina del ministerio del trabajo el dia 28 de enero de 2008...”, por un total de
$1.300.000, que fueron pagados supuestamente el 5 de febrero de 2003 “en
mercancias $1.052.489, en efectivo de venta de articulos $238.000, en efectivo
de mi bolsillo $9.500, total $1.299.989.” (234, 242/1B, 444/DIAN 3).

En dicho informe mencion6 que se adeudaban $600.000 por pago de celador de
septiembre a diciembre (se entiende que de 2002) mas $100.000 por su
liquidacion, ya que trabajé hasta el 31 de diciembre de 2002, “haciéndome ir a la
oficina de trabajo, pues a la fecha se le adeudan un total de $1°200.000 mas
$236.166, segun liquidacion realizada en la oficina de trabajo, ya que el dia 28
de enero de 2003, el sefior celador acudié a dicha entidad, de lo cual anexo
fotocopia, habiéndose llegado a un arreglo reduciendo la deuda a 1°300.000 para
gue fueran recibidos en muebles o articulos de la empresa en una parte y el resto
en dinero, lo cual queda relacionado segun anexo en el acuerdo cancelado al
sefior Javier Ortiz, celador que laboré hasta el 31 de diciembre de 2002 desde el
1 de mayo de 2002”

En el documento en el que se hizo constar el supuesto acuerdo de pago, se anoté
gue “...se cancelé al vigilante las sumas de: en mercancias $1.052.489, en
efectivo de venta de articulos $238.000, en efectivo de mi bolsillo $9.500, total
$1.299.989.”

En el informe de 2 de septiembre 2002 se habia expresado que se adeudaban 4

meses de salario al vigilante de la bodega, a razon de $150.000 mensuales, para
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un total de $600.000 (232/1B). Se entiende de tal informe que se debian los
pagos desde mayo de 2002 hasta agosto de 2002.

Y en el informe de 18 de diciembre de 2002 se expuso que se debian $600.000

por el servicio de celador desde septiembre hasta diciembre --de 2002-- (233/1B).

El acusado explicé en su indagatoria que contratd a Javier Ortiz para cuidar en
el local del “Zaguan de las Guitarras” y que desde alli vigilaba también la bodega

del frente, la que le alquilé Miguel Angel Garavito (183/2).

En el libro auxiliar contable que el secuestre aportd ante la DIAN, obrante en el
expediente de cobro coactivo anexo a este proceso, Aristizabal registré que pago
las siguientes sumas, por concepto de vigilancia de el “local nuevo” frente al
“Zaguan”: $600.000 de mayo a agosto de 2002 (anotacion de septiembre de
2002), $600.000 de septiembre a diciembre de 2002 (anotacién diciembre 18 de
2002), $100.000 por abono a liquidacién del vigilante (anotacion, febrero 2003).

Segun estos registros, los pagos se imputaron al servicio de vigilancia del “local
nuevo” frente al “Zaguan”; es decir, no de los dos sitios, como lo dijo el procesado
en la indagatoria, sino del lugar donde estaban almacenados los muebles. Este
fue el reporte que entreg6 a la DIAN para acreditar las sumas supuestamente

pagadas durante su gestion por ese concepto.

De conformidad con los documentos elaborados por el sefior German, pagé por
el servicio de vigilancia a Javier Ortiz $150.000 mensuales, desde mayo de 2002

hasta diciembre de 2002, mas $100.000 por su liquidacion

3.5.2. Las declaraciones que hizo el acusado durante el proceso y los informes
gue present6 sobre este tema son imprecisos y contradictorios, como pasa a

demostrarse.

En el informe de 17 de febrero de 2003, al referirse al acuerdo de pago con Ortiz,
expres6 que este lo hizo acudir a la oficina de trabajo, donde hicieron la
liquidacion de lo adeudado. En su indagatoria dijo que Ortiz le hizo un
requerimiento ante la Oficina del Trabajo y que €l compareci6 el 28 de enero de
2003 (183/2).
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En la audiencia publica, el acusado expuso que en la Oficina de trabajo hicieron
la liquidacion. Luego, adujo que Ortiz habl6 con él y le dijo que esa era la
liguidacion, pero no se encontraron en las oficinas del Ministerio de Trabajo.

Javier Ortiz Valencia rindio su testimonio en la audiencia publica y jurd que en la

Oficina de Trabajo hicieron la liquidacién de la deuda por salarios y prestaciones.

Es evidente, entonces, que el acusado en su informe trat6 de dar mayor
contundencia a su actuacién al aducir que comparecio a la Oficina de Trabajo,
donde los funcionarios publicos hicieron la liquidacion del crédito laboral; pero
luego expuso que no asistid a esa entidad, aunque dijo que las cuentas
manuscritas si fueron elaboradas en esa institucion estatal, para terminar
afirmando que fue Ortiz quien le expuso que los calculos se elaboraron en ese

despacho oficial.

3.5.3. La prueba documental desmiente también al procesado en relacion con las

circunstancias que antecedieron al acuerdo de pago.

A su informe de 17 de febrero de 2003, Aristizabal anex0 un aviso de la
Inspeccidén de Trabajo de Armenia, con fecha 28 de enero de 2003, en el que
consta que en esa fecha se presenté ante esa oficina Javier Ortiz a reclamar por
liquidacion de prestaciones sociales, mas 8 meses de salarios, a razén de
$150.000 mensuales, por el tiempo laborado desde el 1 de mayo de 2002 hasta
31 de diciembre de 2002 (240/1B).

En tal documento aparecen manuscritas unas cifras, de manera desordenada,
pero no obra una liquidacién oficial, sin que se haya probado quién hizo tales

cuentas ni en qué circunstancias se efectuaron.

Con oficio del 24 agosto 2009, la Inspeccion de Trabajo de Armenia informé que
en los archivos sélo se hallé ese requerimiento; es decir, que no se encontrd
constancia de haberse realizado conciliacion. A ese comunicado se adjunté una
copia del mismo aviso, pero sin las cifras manuscritas visibles en la copia

allegada por el procesado (43/2).
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Tales documentos son publicos y, por tanto, su autenticidad de presume.

Con estas pruebas documentales se acredita que en la Oficina de Trabajo de
Armenia no se efectud liquidacion de las sumas supuestamente adeudadas y que
alli no se hizo conciliacién alguna entre el ahora enjuiciado (supuesto empleador)
y su presunto trabajador. En otras palabras, que el acusado mintié en sus
informes en relacién con la forma como se hizo la liquidacion y sobre su

comparecencia a la Oficina de Trabajo.

También se demerita altamente la credibilidad de Javier Ortiz, quien traté de

apoyarlo en este aspecto.

3.5.4. Las circunstancias en que se desarroll6 la supuesta labor de vigilancia no

son creibles.

El procesado contd en su indagatoria que Javier Ortiz cuidaba los muebles
guardados en el local que le alquil6 Miguel Angel Garavito, pero que lo hacia

desde la bodega ubicada al otro lado de la carretera (183/2).

Javier Ortiz Valencia declaré en la audiencia publica. Dijo que trabajo para el
enjuiciado vigilando unos muebles de oficina; que laboraba desde seis y media
de la tarde hasta seis y media de la mafiana, y que desarrollaba su labor como
celador, sentado en una silla, desde la parte exterior del inmueble conocido como
El Zaguan de las Guitarras o Guitarray Rumba, que estaba ubicado frente al sitio
donde se guardaban esos bienes, al otro lado de la carretera, ya que era vigilante

externo de las dos bodegas.

Agreg6 que German no lo presento en el lugar donde se guardaban los muebles,

y que alli vivia una sefiora, cuya identidad no conocio.

El acusado adujo en su indagatoria que Nadime y su compafiera, quienes vivian
en la bodega donde se guardaban los muebles, no estaban enteradas del trabajo
de celaduria que realizaba Javier Ortiz, “por obvias razones”, motivos que no

explico y que no aparecen tan obvios (183, 200/2).
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La actividad de vigilancia de unos bienes para evitar que sean sustraidos conlleva
necesariamente la posibilidad de observarlos directamente; sin embargo, el sefior
Ortiz y el procesado adujeron haber utilizado un método que no corresponde con
lo que la experiencia demuestra diariamente: Ortiz vigilaba desde una distancia
de aproximadamente doce metros (como él lo dijo en la audiencia) unos muebles
gue, como lo juraron Nadime Cardona y Maria Antonia Veladsquez (habitantes del
inmueble que servia de bodega), estaban guardados en su mayoria dentro de la
edificacion, interior hacia el cual Javier no tenia visibilidad desde el otro lado de

la carretera, en horas de la noche, en un sector rural.

Tampoco corresponde con lo que se vive diariamente que Javier Ortiz no haya
sido presentado por el administrador de los muebles como su vigilante, ni que se
hubiese acercado a la casa donde estaban almacenados para siquiera verificar

sus caracteristicas, a pesar de que debia responder supuestamente por ellos.

Ademas, el sindicado en su injurada aseguré que Arnulfo Mosquera era quien
cuidaba el Zaguan de las Guitarras (conocido también como Guitarra y Rumba),

del que German también era secuestre (200/2).

Este enunciado hace menos ldgica la actuacion de Ortiz, ya que, si el sitio
conocido como Guitarra y Rumba tenia vigilante, no tenia sentido que Javier se
guedara sentado toda la noche en las afueras de ese inmueble (que tenia

celador) cuidando desde alli el local que quedaba al otro lado de la carretera.

3.5.5. La labor de vigilancia de Javier Ortiz fue desvirtuada con prueba

testimonial.

Maria Antonia Velasquez, residente en la casa donde se guardaba la mercancia,
juré que German les dijo, a ella y a Nadime, que cuidaran los muebles, pero, al
final, no les pago por esa labor. Esta declarante afirmé que nadie distinto a ellas
cuidaba en ese lugar, que no conocio a Javier Ortiz y que el vigilante de Guitarra
y Rumba era el sefior Arnulfo (270, 309/1B, 246/2).

La declaracién de la sefiora Velasquez es creible. Estaba en condiciones

adecuadas para percibir directamente los hechos que narré. Vivia en la casa

donde se guardaron los muebles, residié alli durante mas de ocho afios, describié
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las caracteristicas de los bienes, que corresponden a la mercancia del
establecimiento embargado, detall6 los sitios de la casa donde se almacenaron,
demostrdé conocimiento de sus vecinos y de las personas involucradas con la
mercancia que ellas cuidaban: Germéan, César Londofio, Fernando y Sandra, a

quienes identificé como secuestre, arrendador del local y duefios de las cosas.

Maria Nadime Cardona Cardona, cuyo testimonio ya fue comentado en aparte
anterior, siempre sostuvo que ella y Maria Antonia eran las encargadas de cuidar
los muebles referidos. Comentd que a ella le pagaba la inmobiliaria Londofio
Ramirez, pero, ademas, German les dijo que les retribuiria econémicamente por
la vigilancia de los enseres y nunca les inform6 que otra persona fuera la
celadora. Asi lo reitero en sus diversas declaraciones rendidas en el transcurso
del proceso, desde la indagacion previa y hasta la audiencia publica. Aseguré
gue no conocio a Javier Ortiz, que ninguna persona se acerco a ese lugar para
vigilarlo y que quien cuidaba al frente, en Guitarra y Rumba, era el sefior Arnulfo
(271/1B, 307/1B, 243/2 y grabacion de la audiencia publica).

En este aspecto, tal testimonio también es creible, porque, ademas de las
circunstancias analizadas en acapite anterior de esta sentencia, relacionadas con
las condiciones particulares de su narracion, debe destacarse que la sefiora
Cardona era habitante de esa casa, vivid en ella aproximadamente nueve afos,
los muebles estuvieron alli durante mas de dos afos, ella conocia a sus vecinos,
por ejemplo, a Arnulfo, el vigilante de Guitarra y Rumba, de quien dijo la testigo
gue las visitaba, con su esposa, Paola, situacion normal entre vecinos y contraria
a la inusual préactica contada por Javier Ortiz, quien supuestamente era vigilante,

pero incognito y remoto.

Si Maria Antonia y Nadime vivian en esa casa, permanecian alli dia y noche, es
l6gico que estuvieran encargadas de la vigilancia, ademas de ser las personas
mas idéneas para ello, ya que estaban en contacto permanente con los muebles,
contrario al supuesto celador que apenas custodiaba desde el otro lado de la

carretera, de noche, y sin poder ver los objetos que debia cuidar.

Los testimonios de Maria Antonia y de Nadime son coincidentes, no tienen

contradicciones intrinsecas ni extrinsecas y resultan apoyados por otras pruebas.
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El procesado en su declaracion corrobord que Arnulfo Mosquera fue contratado
por €l para cuidar el Zaguan de las Guitarras (o Guitarra y Rumba), del que él
también era secuestre (200/2).

César Augusto Londofio Ramirez, el arrendador de la bodega, bajo juramento
aseguro que Nadime trabajaba para él, que ella era la vigilante de ese local y
tenia como misién cuidar los muebles en bodegaje, actividad por la que él le
pagaba, por cuenta del propietario del lugar (144/2).

Este testimonio, del empleador de la sefiora Cardona, no s6lo confirma sus
dichos, sino que también desvirtda la afirmacion de la defensa en el sentido que

Nadime cuidaba Unicamente la casa y que Javier vigilaba solamente los muebles.

En relacion con esta alegacion, debe decirse, ademas, que carece de logica,
pues, Nadime estaba en mejores condiciones para vigilar los muebles, por vivir
en el mismo sitio donde se guardaban, y Javier estaria supuestamente en mejor
situacion para cuidar el inmueble (si se le creyera su increible version), ya que lo

veia desde el exterior y no entraba a él.

En sintesis, con estas pruebas testimoniales se desvanecio la existencia del

trabajo de Javier Ortiz como vigilante de las mercancias en la bodega referida.

3.5.6. El testimonio de Javier Ortiz tiene poca fuerza demostrativa, debido a sus

inconsistencias y vacios y a que fue desvirtuado por otras pruebas.

3.5.6.1. En este aparte, tiene relevancia el analisis que se acaba de hacer sobre
los testimonios que infirman que Ortiz fuera el vigilante, estudio al que se agregan

los siguientes razonamientos.

3.5.6.2. Ortiz dijo no recordar aspectos trascendentales de los hechos,
especificamente, de la supuesta negociacién entre él y German Aristizabal.
Adujo no poder evocar el valor del salario, ni la periodicidad de su pago, ni el
tiempo que permanecio alli, ni el dinero que le fue pagado por la presunta
celaduria, ni sabia qué personas tenian que ver con los muebles. Expuso: “...no

recuerdo absolutamente nada, no pensé que iba a llegar a esto...”
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Curiosamente, dijo que nunca reclama nada, pero, en este caso, si acudio a la

Oficina de Trabajo.

Es posible que el olvido se deba al transcurso del tiempo, ya que el testimonio se
rindi6 en la audiencia publica, cuando habian pasado varios afios de haber
ocurrido los hechos; pero no puede perderse de vista que no se tratd de sucesos
irrelevantes para el declarante, sino de un episodio de su vida que tuvo
trascendencia, ya que supuestamente debié acudir ante las autoridades para
reclamar sus derechos, pasaron varios meses sin que le pagaran y, por tanto,
deberia evocarlos con menor dificultad. Lo ocurrido fue tan importante para él
gue explico que, a pesar de que nunca reclamaba, en ese caso si pidid apoyo de

las autoridades.

3.5.6.3. Otras pruebas desvirtuaron apartes de ese testimonio, relacionados con

situaciones antecedentes a los acontecimientos centrales de su narracion.

El sefior Ortiz y el acusado aseguraron que entre ellos también existié un contrato
para que aquel vigilara los locales donde estuvieron antes los muebles
embargados, entre ellos, uno ubicado en inmediaciones del Centro Comercial

Bolivar de esta capital.

Miguel Angel Martinez Solérzano, quien fue empleado de la empresa embargada,
declar6 que cuando el ahora enjuiciado se hizo cargo del establecimiento, él y
otros de sus compafieros continuaron laborando para tratar de salvar sus salarios
y prestaciones sociales. Asevero que estuvieron varios meses en un local cerca
al Centro Comercial Bolivar, en el que permanecian de dia, cerraban y quedaba
sin vigilancia. Jurd no haber conocido a Javier Ortiz, ni haberse enterado de que

se pagara celador nocturno (82/3 y audiencia).

Miguel Angel Rendén Diaz, también trabajador de Muebleoficina, en su
testimonio inform6 que con varios compafieros continuaron tratando de laborar
en el local ubicado en la calle segunda norte de Armenia, cercano al Centro
Comercial Bolivar, donde ellos estaban de dia, cerraban el lugar y no habia
vigilante (87/3).
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Los testimonios de los sefiores Martinez y Rendon merecen valoracion positiva.
Ambos fueron trabajadores de la empresa embargada y secuestrada, explicaron
claramente las razones por las cuales permanecieron laborando unos meses mas
con el secuestre, las cuales son logicas: Trataban de salvaguardar los pagos de
sus prestaciones sociales. Tenian relacion directa con el objeto de su
percepcién: En el local referido habia un punto de venta; por tanto, debian estar
pendientes de esa actividad para obtener ingresos para la empresa, que podrian
servir para que les pagaran sus acreencias. Por ello, se daban cuenta de lo que

ocurria en relacién con el negocio.

Si hubiera trabajado un vigilante diurno, ellos se habrian enterado, por
permanecer alli en horas laborables. Si hubiera un vigilante nocturno, también lo
habrian sabido, porque, en algun momento, se habrian encontrado con él, al

cerrar el local en la noche o al abrirlo en la mafana.

Es inusual que el vigilante no tenga contacto con las personas encargadas del
local. Lo normal, lo l6gico, es que les reciba cuando cierran y les entregue cuando

abran, para verificar que los bienes objeto de ese cuidado permanezcan intactos.

En consecuencia, con estos testimonios se puede predicar que Javier Ortiz

tampoco fue vigilante del local ubicado en la calle segunda norte de Armenia.

3.5.7. Se concluye en este capitulo, con base en el anterior analisis, que el sefior
German Aristizabal Garavito se apoderd de $1.300.000 simulando pagar por el
servicio de vigilancia a Javier Ortiz, correspondiente a 150.000 mensuales
durante mayo de 2002 a diciembre de 2002, mas $100.000 por su liquidacién

laboral.

Elementos del delito de Peculado cometido por el acusado

3.6. Las consideraciones anteriores llevan a concluir que el sefior German Alberto
Aristizabal Garavito se apropid, en provecho suyo, de dineros de la empresa
Muebleoficina, cuya administracion, tenencia y custodia se confié por razén de
sus funciones publicas como auxiliar de la justicia que le fueron asignadas por

una autoridad judicial y por una administrativa, competentes para ello.
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Se demostré que se apoder6 de sumas de dinero al declarar que hizo pagos por
valor mayor en un arrendamiento de un local y por un servicio de vigilancia que

no existio.

Esa conducta corresponde a la descripcion tipica que hace el articulo 397 del
Cddigo Penal del delito de Peculado.

El sefior Aristizabal realizé voluntariamente los actos con los que se apropié de
los bienes, elaboré informes en los que hizo constar los gastos inexistentes,
asento sus registros en el libro de contabilidad, confeccion6 dos documentos
contentivos de acuerdos de pagos por esos conceptos; es decir, dirigid su
comportamiento a construir las bases para aparentar la veracidad de tales

transacciones.

Con su conducta, el sefior procesado vulnerd el bien juridico de la administracion
publica, tutelado por el derecho penal, puesto que defraudo la confianza que los
administrados tienen en las actuaciones relacionadas con la funcion publica; en
este caso, la que cumplen los secuestres designados para administrar los bienes
de las personas, aprisionados mientras se soluciona un litigio. No hubo justa

causa para la accion del enjuiciado.

El hecho tipico y antijuridico fue culpable, cometido con conocimiento de su
ilicitud. El sefior Aristizabal es persona mayor de edad, con formacion
universitaria, tenia experiencia como secuestre, conocia las obligaciones del
auxiliar de la justicia; es decir, tenia plena consciencia de que obraba contra la

ley, con dolo.

3.7. Asi las cosas, el acusado es penalmente responsable del delito de Peculado

y, por ello, la declaracion de condena por tal punible debe confirmarse.

3.8. El Peculado, en estos casos, se configura como una sola apropiacion (no
como un concurso de delitos), ya que se consuma cuando el secuestre debe
devolver los bienes; en otras palabras, es en esa ocasion en la que se determina

si hubo o no apoderamiento de los bienes que se le confiaron.
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Asi lo ha ensefiado la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia
en sentencia SP9807-2015, en la que explica que la obligacién de devolucion de
los bienes, sélo nace a la vida juridica cuando el secuestre es reemplazado o
termina sus funciones, caso en el cual “...éste entregara los bienes a quien
corresponda inmediatamente se le comunique la orden, en la forma prevista en
el numeral 9° del articulo 9°...”; segun lo estipulado en el articulo 688 del Codigo
de Procedimiento Civil (normativa vigente para la época de los sucesos objeto de
este juicio).

En este evento, como se prob6 con los documentos publicos obrantes en el
expediente del procedimiento de cobro coactivo adelantado por la DIAN, por
medio de auto de 10 de junio de 2004, la Division de Cobranzas de la DIAN en
Armenia levantd las medidas cautelares dispuestas sobre la empresa
Muebleoficina y en la misma fecha comunicé a German Alberto Aristizabal
Garavito que sus funciones como secuestre del establecimiento comercial
cesaron y que debia entregar el mismo a la sefiora Sandra Consuelo Zambrano
Delgado (251, 339/1B, 606, 608/DIAN 5).

Aristizabal Garavito, en escrito con fecha 16 de junio de 2004, adujo que recibio
la comunicacion de la DIAN sobre la terminacién de su labor como secuestre el
14 de junio de 2004 (246, 250/1B).

En esa fecha surgié para Aristizabal Garavito la obligacion de entregar
debidamente el establecimiento de comercio, pero esa entrega se produjo el 30
de septiembre de 2004 (260/1B).

En ese momento, se consuma la apropiacion de los bienes (en este caso, del

dinero) que no entregd.

Por tanto, hasta esa fecha, 30 de septiembre de 2004, deben tenerse en cuenta

las apropiaciones.
No sobra agregar que las cuentas presentadas por el secuestre incluyeron los

arrendamientos pagados hasta el mes de septiembre de 2004, cuando entregé

los bienes que tenia bajo su custodia.
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Se responde, asi, a la tesis que planted la Fiscalia sobre la comision de un
concurso de Peculados y que el Juzgado no definié de manera clara. Del mismo
modo, se contesta el cuestionamiento de la defensa sobre la época de comisién
del delito.

La defensa ha aducido que la Fiscalia en la acusacion fijé una época clara de
comision de los delitos, entre el 13 de diciembre de 2001 y el 16 de junio de 2004;
pero la apelante pasa por alto que tal delimitaciébn temporal se refirié a la
consumacion de los delitos de Falsedades en documentos publicos, pero no del

Peculado (folio 283/cuaderno 4).

3.9. En relacion con la cuantia de lo apropiado, se tiene:

La decision judicial solo puede fundarse en lo probado debidamente, de
conformidad con el articulo 232 de la Ley 600 de 2000.

Esta premisa es necesaria para predicar que la cuantia del delito solo
corresponde a la establecida para los episodios que se hayan probado con

certeza.

En este caso, como se ha declarado ya, se probo con certeza que el procesado

se apodero de las siguientes sumas de dinero:

$300.000 mensuales durante el lapso que declaro ante la DIAN como pagado por
arrendamiento, desde mayo de 2002 hasta septiembre de 2004, es decir, durante
29 meses. En total, $8.700.000.

$1.300.000, simulando pagar por el servicio de vigilancia a Javier Ortiz,
correspondientes a 150.000 mensuales desde mayo de 2002 a diciembre de

2002, méas $100.000 por su liguidacion laboral.
Sumadas las dos cifras, se concluye que el valor de lo apropiado, para la fecha

de comision del delito (30 de septiembre de 2004) fue de diez millones de pesos
($10.000.000).
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Varios dictamenes periciales se trajeron al proceso en los que se hicieron
comparaciones entre las cuentas presentadas por el secuestre (ingresos y
egresos) y los valores de los inventarios recibidos y entregados. Varios
comentarios se hicieron durante el proceso acerca de la mala administracién, de
la informalidad de las ventas, incluso, de las supuestas apropiaciones de
muebles; pero tales hechos no fueron objetos de acusaciony, por ello, no pueden

ser tenidos en cuenta en la sentencia.

4. Perjuicios

La condena al pago de perjuicios en favor de Fernando Gonzalez Mancilla se
revocara y, en su lugar, se negaran las pretensiones del demandante (4.1.);
ademas, se impondra la condena al pago de perjuicios en favor de la sefiora

Sandra Consuelo Zambrano Delgado (4.2.), por las siguientes razones:

4.1. Fernando Gonzalez Mancilla no tiene legitimacion en la causa

para reclamar el pago de perjuicios en este proceso.

4.1.1. Fernando Gonzalez Mancilla presentd demanda de constitucion en parte
civil en dos oportunidades en este proceso penal. En ambas demando que se
condenara a German Alberto Aristizabal Garavito por haberle causado perjuicios

morales y materiales con la comision de los delitos materia de este proceso penal.

La primera de ellas fue presentada durante la indagacion preliminar que culminé
con el archivo de la actuacion (1 ss./cuaderno de parte civil). La segunda se
propuso después de la resolucién de 2 de septiembre de 2010, por medio de la

cual se declar6 abierta la investigacion (148, 165/2).
Las dos demandas fueron admitidas por la Fiscalia instructora, en su orden, por
medio de resoluciones de 12 de junio de 2007 (9/parte civil) y de 30 de septiembre

de 2010 (172/2).

4.1.2. Al contestar ambas demandas, Aristizdbal Garavito propuso como

excepcion de fondo la falta de legitimacion en la causa por activa de Fernando
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Gonzélez Mancilla, ya que el establecimiento de comercio objeto de embargo y
secuestro fue adjudicado a Sandra Consuelo Zambrano Delgado (13, 44/parte

civil).

El juzgador de primera instancia no hizo un andlisis de la excepcion propuesta y
tacitamente reconocié que el demandante si tenia esa legitimacion, razén por la
gue condend al demandado a pagarle perjuicios por los dafios causados con los
delitos.

4.1.3. La legitimacion en la causa es un presupuesto indispensable para la
prosperidad de las pretensiones; por ello, como lo expreso esta Sala Penal en
auto de 11 de junio de 20141, su andlisis debe hacerse en la sentencia que pone
fin al trdmite procesal, criterio también sostenido por la Sala Civil Familia Laboral
de este Tribunal Superior, entre otras, en sentencia laboral de diciembre 11 de
2013'2, con base en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en sus

Salas de Casacion Civil'® y Laboral*4.

En auto de marzo 12 de 2014 (proceso civil, radicacion 63 001 31 03 003 2012

00175 01)*°, la Sala Civil Familia Laboral de este Tribunal precisé al respecto:

“‘No escapa al Tribunal la impropiedad en que incurrié el juez de
primera instancia al sostener que la legitimacion en la causa es un
presupuesto procesal, pues en realidad esa categoria es propia del
derecho sustancial, porque se refiere a los elementos definidores o
constitutivos de la pretension invocada y es ajena al proceso, en la
medida en que no hace parte de los requisitos para la integracién o
desarrollo valido del mismo; por lo tanto, la ausencia de legitimacion
en la causa no es impedimento para resolver de fondo la pendencia,
sino un motivo para decidirla adversamente al demandante, pues si
este no es titular del derecho que reclama o el demandado no es la
persona obligada encarar (sic) esa exigencia, el fallo ha de ser
contrario a las pretensiones de aquel‘®”.

11 Radicacion 63 001 60 00034 2008 00988.

Las decisiones del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Armenia, Quindio, pueden consultarse
en su pagina de internet: www.tribunalsuperiorarmenia.gov.co

12 Magistrado ponente Jorge Arturo Unigarro Rosero.

13 Sala de Casacion Civil, sentencia SC 038 de 2007.

14 Sala de Casacion Laboral, sentencia de 10 de abril de 2013 (radicacién 59.697).

15 Magistrado ponente César Augusto Guerrero Diaz.

8(cita en el texto original) Ver sentencia de casacién civil de 27 de octubre de 1987, G.J. T.
CLXXXVIIl, Pag. 267, doctrina reiterada entre otras, en Sent. Cas. Civ. de 8 de febrero de 2002,
Exp. No. 6735.

Radicacion: 63 001 31 09 005 2015 00064 01


http://www.tribunalsuperiorarmenia.gov.co/

35

4.1.4. Como es un presupuesto para la prosperidad de la pretension, el juzgador
tiene la obligacion de analizarla, incluso de oficio, y mucho méas cuando se ha
propuesto como un mecanismo de defensa por la parte demandada.

Asi lo ha ensefiado la jurisprudencia constante de la Sala de Casacion Civil de la
Corte Suprema de Justicia; entre otras, en sentencia SC2642-2015:

“5. Aunados los anteriores dos conceptos, se concluye que cuando
los sentenciadores de instancia asumen el estudio de la legitimacién y
determinan su ausencia en relacion con alguna de las partes, lo que
los lleva a negar la pretension, estan, en estricto sentido, resolviendo
oficiosamente sobre los presupuestos indispensables para desatar de
mérito la cuestion litigada.

En complemento de lo anterior, debe sefalarse que, en estrictez,

“a legitimacion en la causa, bien por activa o por pasiva, no es una
excepcidon sino que es uno de los requisitos necesarios e
imprescindibles para que se pueda dictar providencia de mérito, ora
favorable al actor o bien desechando sus pedimentos, porque
entendida ésta ‘como la designacion legal de los sujetos del proceso
para disputar el derecho debatido ante la jurisdiccion, constituye uno
de los presupuestos requeridos para dictar sentencia de fondo, sea
estimatoria o desestimatoria. Y en caso de no advertirla el juez en la
parte activa, en la pasiva o en ambas, deviene ineluctablemente, sin
necesidad de mediar ningun otro analisis, la expedicién de un fallo
absolutorio; de alli que se imponga examinar de entrada la legitimacion
que le asiste a la parte demandante para formular la pretension’
(sentencia de casacion N° 051 de 23 de abril de 2003, expediente
76519)” (CSJ SC de 23 de abril de 2007, Rad. 1999-00125-01; se
subraya).”

4.1.5. Cuando el juzgador de segunda instancia se pronuncia sobre la
legitimacion en la causa, incluso, si la misma no ha sido propuesta, no vulnera el
principio de congruencia, ni las limitaciones fijadas por las leyes procesales para

resolver el recurso de apelacion.

Ya se ha visto como la jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil ha ensefiado
gue, con independencia de su proposicion como medio de defensa, el juzgador
de primera o segunda instancias tiene la obligacion de estudiar ese presupuesto

de la prosperidad de la pretension.

Esa linea se ratificé en sentencia de tutela STC15425-2019, en la que la Sala de

Casacion Civil declaré que se vulnera el derecho fundamental al debido proceso
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cuando no se analiza en la sentencia de segunda instancia la legitimacion por

activa o por pasiva.

En esa decision se tuteld el derecho al debido proceso de una de las partes en
un proceso civil porque un Tribunal Superior, en segunda instancia, omitio revisar
la legitimacién en la causa con el argumento que la misma no habia sido
cuestionada en la apelacién y que, por tanto, asi quedd clausurado cualquier
debate al respecto. La Sala de Casacion Civil, precisé sobre el particular:

“Asi las cosas, la Sala colige el Tribunal accionado olvidé que la
legitimacién en la causa es uno de los requisitos necesarios e
imprescindibles para que se pueda proferir sentencia, atendiendo que
ésta constituye uno de los presupuestos requeridos para ello, sea
estimatoria o desestimatoria, si se tiene en cuenta que es la
designacion legal de los sujetos del proceso para pugnar el derecho
debatido ante la jurisdiccion y, en consecuencia, es obligatorio realizar
su andlisis, pues en caso de no advertirse, sea en el extremo
demandante, en el demandado, o en ambos, el resultado no puede ser
adverso, sin siquiera analizar a profundidad los puntos en discusion,
como lo ha mencionado la jurisprudencia.”

(-..)

En ese orden, resulta claro que era imperativo para el Tribunal
guerellado verificar si respecto de la parte demandante se cumplia uno
de los presupuestos de la pretension, es decir, el de la legitimacion en
la causa, aspecto respecto del cual omitié emitir pronunciamiento.

Ante tal panorama, es evidente que la sede judicial cuestionada,
transgredio el derecho al debido proceso del quejoso, en tanto no
podia evadir el estudio de la falta de legitimacién en la causa por
activa, tras considerar que dicho aspecto no habia sido objeto de
reparo alguno por parte del apelante, en la medida en que se trata de
un tema de andlisis oficioso, que por demas, fue controvertido por el
demandante al remitir en la sustentacion del recurso de apelacion a
los argumentos expuestos al momento de descorrer el traslado de las
excepciones, en los que cuestiond la excepcién de falta de
legitimacion en la causa por activa y, que exigia un pronunciamiento;
irregularidad que torna ineludible la concesion del amparo
constitucional deprecado, con el fin de conjurar la vulneracion
advertida.”

4.1.6. En este proceso no solo se propuso como “excepcion” de fondo la falta de
legitimacion en la causa por activa, sino que, ademas, es un tema

inescindiblemente ligado a la apelacion.

Como ya se anoto, en las contestaciones a las demandas de la parte civil, la parte

demandada aleg6 que el demandante no esta legitimado en la causa por activa.
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Tanto el articulo 306 del Codigo de Procedimiento Civil, vigente para la época de
los hechos y de la demanda, como el canon 282 del Codigo General del Proceso
(vigente en la actualidad), normas a las que se acude por disposicion del principio
rector de integracion o remision contenido en el articulo 23 de la Ley 600 de 2000,
establecen que “cuando el juez halle probados los hechos que constituyen una

excepcion, debera reconocerla oficiosamente en la sentencia, salvo las de

prescripcion, compensacion y nulidad relativa, que deberan alegarse en la
contestacion de la demanda.” (Subraya este Tribunal).

El articulo 204 de la Ley 600 de 2000 prevé que, en la apelacion, la decision del
superior se extendera a los asuntos que resulten inescindiblemente vinculados al

objeto de impugnacion.

En este caso, las dos partes apelaron la condena en perjuicios. El demandante
adujo que debe reconocerse una suma mayor por dafio emergente, pero que,
ademas, debe declararse que también se afecto su lucro cesante por los ingresos
gue dej6é de percibir de su empresa, y que sufrid perjuicios morales. El
demandado aleg6 que la condena en perjuicios debe ser por un valor menor al

tasado en la sentencia recurrida.

En este orden de ideas, si el demandante pide que se le reconozcan perjuicios
materiales por lucro cesante y perjuicios morales, que le fueron negados en la
sentencia apelada, es indispensable analizar si fue afectado o no con un dafio;

pues, sin dafio no hay perjuicio.

La afectacidon con el dafio genera el derecho a reclamar indemnizacion por los
perjuicios causados; es decir, determina si la persona que demanda es o no titular

del derecho sustancial que reclama (legitimacién en la causa por activa).
4.1.7. De acuerdo con lo anterior, tanto de oficio, como por ser un tema

inescindiblemente vinculado con la apelacion, el Tribunal debe pronunciarse

sobre la legitimacién en la causa por activa en este caso.
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4.1.8. Fernando Gonzalez Mancilla no sufrié dafio con la actuacion ilicita del
secuestre objeto de este proceso penal.

No puede perderse de vista el contexto en el que ocurrieron los hechos delictivos

por los que ahora ha sido condenado Germéan Alberto Aristizdbal Garavito.

La Sala se remite a la narracion presentada en el capitulo de hechos de esta

sentencia, para no repetirla.

El embargo de la empresa Muebleoficina, que era de propiedad de Fernando
Gonzalez Mancilla, se hizo efectivo en el proceso de Familia promovido contra él
por su excomparfiera Sandra Consuelo Zambrano Delgado. La DIAN reclamo la
prelacion de créditos y el bien quedd embargado por cuenta del proceso de cobro

coactivo ya conocido.

German Alberto Aristizabal Garavito actu6 como secuestre de ese
establecimiento de comercio mientras estuvo vigente el embargo decretado

sobre el mismo en ambos procesos.

Con el embargo, la empresa paso a ser administrada por el Estado, por medio

del secuestre, mientras de decidia en el proceso de familia a quién se adjudicaba.

La empresa Muebleoficina, que habia sido de propiedad de Fernando Gonzalez
Mancilla, y que fue administrada por el secuestre German Alberto Aristizabal
Garavito, fue sacada del patrimonio de Gonzalez Mancilla y entregada a otra

persona, por orden judicial.

Por medio de sentencia 185 del 26 de julio de 2002, el Juzgado Segundo Familia
de Armenia aprobd el trabajo de particion presentado en el proceso de
declaracion de la unién marital de hecho vy liquidacion de la sociedad patrimonial
entre compafieros permanentes en el que se dispuso inicialmente el embargo de
la empresa referida (358/3 DIAN).

En el trabajo de particion aprobado, en la hijuela primera, se adjudicé a Sandra

Consuelo Zambrano Delgado el establecimiento de comercio Muebleoficina
(362/3 DIAN).
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Fue precisamente por la ejecutoria de esa sentencia judicial que la DIAN, por
medio de auto de 10 de junio de 2004, levanto el embargo del establecimiento de
comercio Muebleoficina y ordend al secuestre su entrega a la sefiora Sandra
Consuelo Zambrano Delgado (251/1B, 606/DIAN 5). Como el bien ya no
pertenecia a Fernando Gonzalez Mancilla, no podia continuar embargado para
saldar las cuentas pendientes que este tenia con la administracion de impuestos.

Lo que quedaba de ese establecimiento de comercio fue entregado por el

secuestre a la sefiora Zambrano Delgado el 30 de septiembre de 2004.

La obligacion de indemnizar en estos casos tiene como fundamento el dafio

causado con el delito a una persona determinada.

El articulo 1494 del Codigo Civil establece que una de las fuentes de las
obligaciones es el hecho que infiere injuria o dafio causado a otra persona, como

en los delitos, regla ratificada en el canon 2341 de la misma normativa.

En ese orden de ideas, el titular del derecho a indemnizacién por los perjuicios

causados es quien haya sufrido el dafio con el delito.

Como lo ensefa el profesor Juan Carlos Henao, “si una persona no ha sido
dafada no tiene porqué ser favorecida con una condena que no corresponderia
sino que iria a enriguecerla sin justa causa. El dafio es la causa de la reparacion
y la reparacion es la finalidad ultima de la responsabilidad civil”; por tanto,
concluye el tratadista, el dafio es requisito necesario para que se declare la

responsabilidad.t’

En este caso, los ingresos que produciria la empresa en ese lapso en que estaba
bajo la custodia del Estado no podian ser entregados a quien aparecia como su

propietario cuando fue embargada y secuestrada.

Mientras el establecimiento de comercio estuvo secuestrado por cuenta del
proceso de cobro coactivo de la DIAN, los ingresos que produjera se tenian que

destinar al pago de la deuda que por impuestos tenia el demandado con el

7 HENAO, Juan Carlos. El Dafio. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1998, pag. 35 ss.
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Estado; en otras palabras, si hubieran existido ganancias, estas no habrian sido

para Gonzalez Mancilla.

La DIAN, por medio de oficio 0554 de 26 de abril de 2013 informé que las
consignaciones hechas por el secuestre desde 27 de agosto de 2001 fueron
abonadas a las deudas que Fernando Gonzalez Mancilla tenia por concepto de
impuestos (55/4).

El secuestro del bien por cuenta del proceso del juzgado de familia tampoco le
permitia a Gonzalez percibir réditos de la empresa, ya que los mismos
permanecerian en la cuenta de depdsitos judiciales para ser entregados a quien

se adjudicara el bien.

El establecimiento de comercio fue adjudicado a Sandra Consuelo Zambrano

Delgado.

4.1.9. En consecuencia, los actos ilicitos del secuestre causaron dafio a la
persona a quien se adjudico la empresa, ya que a ella debian ser entregados la
totalidad de los bienes que hacian parte del establecimiento de comercio y las
utilidades que pudieron haberse dado durante el lapso de duracion del proceso
de familia, en el que se dispusieron inicialmente las medidas de embargo y
secuestro con el fin de aprisionar los bienes para entregarlos a quien se decidiera

en la sentencia.

El patrimonio finalmente afectado no fue el de Fernando Gonzalez Mancilla, sino

el de Sandra Consuelo Zambrano Delgado

La empresa fue adjudicada a ella por el Juzgado Segundo de Familia de Armenia
mediante sentencia de 26 de julio de 2002 y fue entregada a ella el 30 de
septiembre de 2004. Las demandas de constitucion en parte civil fueron
presentadas en los afios 2007 y 2010, cuando la empresa no pertenecia al

demandante Gonzalez Mancilla.

4.1.10. Por lo anterior, como el demandante no era el titular del derecho a

reclamar la indemnizacién de perjuicios por el delito consumado por el secuestre,
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no tiene legitimacion en la causa y, en consecuencia, sus pretensiones no

prosperan.

Es importante resaltar que no se niega la existencia del dafio, sino que se declara

gue el titular del derecho a reclamar su reconocimiento no es el demandante.

4.1.11. Asi las cosas, se revocara la condena en perjuicios en favor del

demandante y se negaran sus pretensiones.

4.1.12. Para finalizar este capitulo, como el demandante recibio el valor de los
perjuicios tasados en la sentencia apelada (349, 351/6), a pesar de no ser el
titular de ese derecho, se le ordenara que devuelva ese dinero a la cuenta de
depdsitos judiciales del juzgado de primera instancia, en un término maximo de
un mes, contado desde la ejecutoria de esta sentencia, con el fin que queden a

disposicion de quien realmente debe recibir la indemnizacion.

4.2. Sandra Consuelo Zambrano Delgado es la persona realmente
afectada con el dafio causado y en su favor se debe disponer el

pago de la indemnizacion por perjuicios.

4.2.1. En las consideraciones que se acaban de hacer, ya se concluy6 que los
actos ilicitos del secuestre causaron dafio a la sefiora Sandra Consuelo
Zambrano Delgado, a quien se adjudicé la empresa, ya que a ella debian ser
entregados la totalidad de los bienes que hacian parte del establecimiento de
comercioy las utilidades que pudieron haberse dado durante el lapso de duracion
del proceso de familia, en el que se dispusieron inicialmente las medidas de
embargo y secuestro con el fin de aprisionar los bienes para entregarlos a quien

se decidiera en la sentencia.
4.2.2. de conformidad con el Codigo de Procedimiento Penal por el que se rige
este proceso, contenido en la Ley 600 de 2000, el juez debe condenar al pago

de perjuicios, incluso de oficio, cuando estos se han probado.

El articulo 21 de dicho estatuto establece como principios rectores del proceso

penal el restablecimiento del derecho y la reparacion de perjuicios. A su vez, los
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canones 56 y 170 disponen que, en todo proceso penal en que se haya
demostrado la existencia de perjuicios provenientes del hecho investigado, el
juez procederd a liquidarlos de acuerdo con lo acreditado en la actuaciéon y en la
sentencia condenard al responsable de los dafios causados con la conducta

punible.

4.2.3. El dafio emergente; es decir, “el perjuicio o la pérdida que proviene de no
haberse cumplido la obligacién” (articulo 1614 del Cédigo Civil), en este caso, se
probé por medio de los testimonios y documentos analizados anteriormente
(argumentacion 3.), con los que se acreditdé que el acusado se apoder6 de dineros
gue pertenecian a la empresa; es decir, que, en vez de entregarlos a la sefiora
Zambrano, a quien le fueron adjudicados por sentencia judicial, los dejo para él.
Este dafio se ha cuantificado en los diez millones de pesos ($10.000.000) de los

gue se apropid Aristizabal Garavito.

4.2.4. No se probo la existencia de lucro cesante, definido por el articulo 1614 del
Cddigo Civil como “la ganancia o provecho que deja de reportarse a
consecuencia de no haberse cumplido la obligacion, o cumplido

imperfectamente, o retardado su cumplimiento”.

No se acreditd que la empresa embargada hubiera generado ganancia con
posterioridad a su secuestro; por el contrario, se establecié que no estaba en

condiciones de producir cuando fue entregada al secuestre.

Fernando Gonzalez Mancilla declaré bajo la gravedad del juramento que, antes
de hacerse efectiva la medida de secuestro, él retird de la fabrica la maquinaria
gue servia para elaborar los muebles (21/3), afirmacién que fue confirmada con
el documento contentivo del inventario de elementos recibidos por el secuestre y
firmado por Gonzalez, en el que se hizo constar que “no se encontré ningun tipo
de maquinaria ni herramienta para desarrollar la actividad econémica propia de
la empresa, a excepcion de un cabezote de compresor, bancos de carpinteria ,
referenciados en el inventario” (copias autenticadas por el Juzgado de Familia,

tomadas del proceso que alli se llevo, 12 ss./1).

También se establecié que Gonzalez Mancilla retir6 mercancia de la fabrica,

antes de entregar el establecimiento de comercio al secuestre, como lo dijo el
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procesado en su indagatoria (181/2) y lo confirmé bajo juramento el abogado que
apoder6 a Gonzalez en el proceso de familia, quien explicé que su cliente actud
licitamente porque aun no estaba disuelta la sociedad patrimonial de hecho con
su compaiiera (287/1B).

Con el inventario y con los testimonios de los empleados de la empresa
embargada Miguel Angel Rendén Diaz (87/3) y Miguel Angel Martinez Sol6rzano
(266/1B, 82/3) se conocié que en el establecimiento de comercio quedaron
muebles sin terminar (“en crudo”) y algunas materias primas que no eran

suficientes para continuar con la produccion.

El producto de los muebles que fueron vendidos se abon¢ a las deudas que por
impuestos tenia su anterior propietario con la DIAN, como se demostro en el
proceso con el oficio 0554 de 26 de abril de 2013, en el que esa entidad informo
gue las consignaciones hechas por el secuestre desde 27 de agosto de 2001

fueron destinados a tal pago (55/4).

Pero, ademas, con documentos cuya autenticidad y veracidad no fueron
desvirtuadas, anexados al expediente de cobro coactivo de la DIAN, se establecio
gue, con los pocos dineros que pudieron ingresar por la venta de la mercancia
gue quedd, debieron pagarse otras obligaciones, como honorarios del secuestre,
créditos laborales, servicios publicos, arrendamientos reales de locales, entre

otros, necesarios para el sostenimiento minimo de la empresa.

Segun lo anterior, no era posible que la empresa obtuviera ganancias, ya que, se
reitera, no habia forma de producir muebles para generar nuevos ingresos que
superaran los gastos que debieron efectuarse licitamente durante su

administracion.

4.2.5. Tampoco se probd la ocurrencia de perjuicios morales. No existe ninguna

base probatoria para predicarlos en relacion con la sefiora Zambrano.

4.2.6. En consecuencia, para la tasacion de la indemnizacion que debe pagar el
condenado a la sefiora Zambrano se tendr4 en cuenta el valor por el dafio
emergente, $10.000.000, que se indexard, para actualizar la deuda debido a la

pérdida de su poder adquisitivo por el paso del tiempo, como lo ordenan los
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articulos 16 de la Ley 446 de 1998 y 21 de la Ley 600 de 2000, para hacer
efectivos los principios de reparacion integral y de equidad.

El calculo de la actualizaciéon del valor del dinero se hace durante el periodo
comprendido entre el 30 de septiembre de 2004, fecha de comision del delito de
Peculado, y el 1 de octubre de 2018, fecha en la que el sancionado consigné la
suma que por concepto de perjuicios se taso en la sentencia de primera instancia
(349/6).

Célculo de cantidad Unica indexada

ANO | *MES
Fecha Final: 2018 10 IPC - Final 99,59
Liguidado Desde: 2004 09 IPC - Inicial 55,67
Capital: $ 10.000.000,00
VALOR ACTUALIZADO $ 17.889.347,94

*Formula utilizada: VA = VH x (IPC. F / IPC.I)

VA= Valor Actualizado
VH= Valor Historico
(Capital)
IPC.F= IPC FINAL
IPC.1= IPC INICIAL

4.2.7. Como conclusién, se condenard al acusado a pagar la suma de
$17.889.347,94 como indemnizacion de perjuicios en favor de la sefiora Sandra

Consuelo Zambrano Delgado.

5. Dosificacion punitiva

Como se declararon prescritas las acciones penales por los ilicitos de Falsedades
ideoldgicas en documentos publicos y se concluyd que se consumo un solo delito

de Peculado, debe procederse a la nueva dosificacion de la pena.

5.1. El articulo 397 del Cddigo Penal, en su redaccion vigente para la época del
delito (Ley 599 de 2000), mas favorable que la actual (Ley 1474 de 2011),
establecia penas principales de prision de cuatro (4) a diez (10) afios,
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo
término y multa equivalente al valor de lo apropiado, cuando dicha cuantia no

supera un valor de cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes.
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Para este caso, debe tenerse en cuenta que el Decreto 3770 de 2003 fijé para
el afio 2004 el salario minimo legal mensual —smIm-- en $358.000. El valor de lo
apropiado, $10.000.000, equivale a 27,93 smim de ese afio.

5.2. Para calcular la sancion, el &mbito punitivo de movilidad (diferencia entre el
méaximo y el minimo de la pena), equivalente en este caso a 6 afios (10-4), se
divide en cuartos (6/4=1.5), asi:

Cuarto minimo: desde 4 afios hasta 5 afios y 6 meses (4+1.5=5.5).

Dos cuartos medios: desde 5 afios, 6 meses y 1 dia hasta 8 afios y 6 meses
(5.5+1.5+1.5=8.5).

Cuarto maximo: desde 8 afos, 6 meses y 1 dia, hasta 10 afios (8.5+1.5=10).

5.3. Segun el articulo 61 del Cédigo Penal, como en este evento particular no se
atribuyeron al acusado circunstancias de mayor punibilidad, pero si se establecié
una de menor punibilidad consistente en la ausencia de antecedentes penales
(articulo 55, numeral 1 Cdédigo Penal), la sancién debe calcularse en el cuarto

minimo: desde 4 afios hasta 5 afilos y 6 meses.

Dentro de ese cuarto, el Juzgado impuso el minimo de la sancion por el delito de

Peculado: 4 afios.

Como, debido a la falta de legitimacién en la causa de la parte civil, no se pueden
atender sus reclamos sobre la punibilidad y, por tanto, el acusado queda como
apelante Unico, se mantendra la sancion fijada por el Juzgado de primera

instancia.

La multa se modificara porque el valor de lo apropiado fue de $10.000.000, de
conformidad con la valoracion probatoria hecha en segunda instancia

(consideracion 3.9.)

18 hitp://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/1784135 Sistema Unico de
Informacion normativa Juriscol, Ministerio de Justicia.
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5.4.La defensa ha demandado que se aplique la reduccién de punibilidad
prevista en el articulo 401 del Cédigo Penal, porque el enjuiciado restituyé el valor

de lo apropiado.

De conformidad con dicha norma (tanto en su redaccién original de la Ley 599
como en la actual de la Ley 1474), si antes de dictarse sentencia de segunda

instancia se reintegra lo apropiado, la pena se disminuird en una tercera parte.

El procesado reintegr6é $11.900.000, cantidad que fue declarada en la sentencia
de primera instancia como la apropiada, dinero que fue entregado a Fernando
Gonzalez Mancilla —parte civil-- (349, 351/6).

Ese hecho genera la reduccion de la pena en una tercera parte.

5.5. Por ende, las sanciones principales que debe descontar German Alberto
Aristizabal Garavito seran de 32 meses de prision, 32 meses de inhabilitacion

para el ejercicio de derechos y funciones publicos y multa por $6.666.666.

6. Subrogado penal

El enjuiciado no tiene derecho a la suspensiéon condicional de la ejecucion de la

pena, cComo pasa a demostrarse.

6.1. En este caso, debe aplicarse la redaccién del articulo 63 del Codigo Penal
vigente para la época del delito (Ley 599 de 2000), antes de sus reformas, por
ser mas favorables para el procesado, como lo ordena el articulo 29 de la

Constitucion Politica.

Segun dicha disposicién, la ejecucion de la pena privativa de la libertad se
suspendera por un periodo de dos (2) a cinco (5) afios, cuando se cumplan los
siguientes requisitos: (i) Que la pena impuesta sea de prisidbn que no exceda de
tres (3) afnos, (i) que los antecedentes personales, sociales y familiares del
sentenciado, asi como la modalidad y gravedad de la conducta punible sean

indicativos de que no existe necesidad de ejecucién de la pena.
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6.2. La pena privativa de la libertad impuesta a Aristizabal Garavito es de 32

meses de prision; es decir, inferior a 3 afios.

6.3. Sin embargo, para la Sala, en este caso especifico es necesaria la ejecucion

de la pena, ya que el delito sancionado es mas grave que otros de su especie.

El procesado no consumo el delito de Peculado con un simple apoderamiento de
alguna suma de dinero de la empresa que manejo, sino que elabord y realizé un
trabajo bien planificado, para dar apariencia de licitud a su comportamiento. Para
ello, fingio la existencia de los gastos por medio de varios actos, confecciond
informes, simulé varias conciliaciones e hizo aparecer contablemente como

legitimos unos gastos que solo encubrian la apropiacion.

Actu6 como servidor publico, como auxiliar de la justicia, lo que le generaba mas
compromiso con la comunidad, por la confianza que los asociados tienen en la
administracion de justicia, de la que esperan pulcritud en el manejo de sus bienes

y la devolucién de los mismos en condiciones integras.

Por ello, debe ser sometido a tratamiento penitenciario para que se cumplan los
fines no solo de prevencion especial, sino ademas de retribucion justa y de

reinsercion social, consagrados en los articulos 3 y 4 del Codigo Penal.

7. Anotacion final

La parte civil solicita que se dispongan investigaciones penales contra varias

personas por varios delitos.

En relacion con esa peticidn, la Sala responde que, si la sefiora apoderada de
esa parte tiene los elementos suficientes para afirmar la posible comisién de
delitos, es su deber presentar directamente la denuncia respectiva, aportando los
medios de prueba que tenga en su poder, sin que tenga que poner a los jueces
como intermediarios para el cumplimiento de esa carga ciudadana (articulos 27
de la Ley 600y 67 de la Ley 906).
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No sobra recordar que a lo largo de este proceso el denunciante y sus abogados
pidieron que se vincularan varias personas para investigar penalmente sus
conductas, pero la Fiscalia no accedid a esas peticiones, en ejercicio de la
titularidad que tiene de la accion penal (articulo 250 de la Constitucion Politica).

DECISION

Por lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Armenia, Quindio, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR EXTINGUIDAS LAS ACCIONES PENALES, por
prescripcion, en relacion con los delitos de Falsedades Ideoldgicas en
Documentos Publicos por los que fue acusado el procesado German Alberto
Aristizabal Garavito, en este caso. Por lo tanto, SE DECLARA LA CESACION
DE PROCEDIMIENTO en relacion con los delitos contra la fe publica referidos.

SEGUNDO: CONFIRMAR la CONDENA impuesta en la sentencia apelada al
acusado German Alberto Aristizabal Garavito como autor responsable de la
comision de un delito de Peculado por apropiacion, consumado en las
circunstancias mencionadas en la parte motiva, con la MODIFICACION en el
sentido que las penas principales que debe descontar son de 32 meses de
prision, 32 meses de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicos y multa por $6.666.666.

TERCERO: CONFIRMAR la negacién de la suspension condicional de la

ejecucion de la pena.
CUARTO: REVOCAR la condena en perjuicios en la forma impuesta en primera

instancia y, en su lugar, NEGAR las pretensiones del demandante Fernando

Gonzalez Mancilla, por falta de legitimacion en la causa.

Radicacion: 63 001 31 09 005 2015 00064 01



49

QUINTO: CONDENAR a German Alberto Aristizabal Garavito a pagar a la sefiora
Sandra Consuelo Zambrano Delgado la suma de $17.889.347,94 como

indemnizacion de perjuicios causados a ella con el delito.

SEXTO: ORDENAR a Fernando Gonzalez Mancilla que devuelva a la cuenta de
depositos judiciales del Juzgado Quinto Penal del Circuito de Armenia la suma
de $11.900.000 que el acusado consign6é como indemnizacién de perjuicios y que
fue recibida por el demandante, a pesar de no tener el derecho. Para dicha
devolucién, se concede a Fernando Gonzéalez Mancilla el plazo de un mes, desde

la ejecutoria de esta sentencia.

Contra esta sentencia procede el recurso de casacion, que podra interponerse
dentro de los 15 dias siguientes a su ultima notificacion.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

I

JHON JAIRO CARDONA CASTANO

Los magistrados,

HENRY NINO MENDEZ

JUAN CARLOS SOCHA MAZO
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