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VISTOS

La Sala decide la solicitud de preclusién elevada por la
Fiscalia en favor del doctor CARLOS MILTON FONSECA
LIDUENA, magistrado de la Sala Penal del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Santa Marta, dentro de la indagacién
que por el delito de prevaricato por accion se adelanta en su

contra.

HECHOS

Al doctor CARLOS MILTON FONSECA LIDUENA -hoy
magistrado de la Sala Penal del Tribunal Superior de Santa
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Marta-, en su condiciéon de Juez Tercero Penal del Circuito de
Bogota, se le atribuye haber contrariado abiertamente lo
dispuesto en el articulo 89 de la Ley 599 de 2000, cuando
emitié auto de junio 9 de 2005 dentro del proceso radicado bajo
el nimero 12.118, por el cual declaré prescrita la pena de
prision de 10 afios impuesta a Juan Barrera Fonseca, en
sentencia condenatoria emitida en junic 7 de 1996, por cuanto

para que operara dicho fenémeno faltaba algo mas de un afio.

AUDIENCIA DE SUSTENTACION

1.- La Fiscalia

El fiscal cuarto delegado ante la Corte, luego de establecer
la condicion actual de aforado del doctor CARLOS MILTON
FONSECA LIDUENA, indicar la competencia que ostenta esta
Corporacién para conocer la pretension de preclusion elevada
a favor de este por la causal prevista en el numeral 5° del
articulo 332 de la Ley 906 de 2004 y, realizar un breve resumen
de los hechos juridicamente relevantes materia de trato;
procedié a sustentar la argumentacion de su pedido como

seguidamente se expone.

Presenta dos problemas juridicos a resolver: (i} si se puede
sustentar el compromiso de la responsabilidad penal de
FONSECA LIDUENA, a pesar de haberse establecido
fehacientemente que la firma de este como titular del Juzgado

Tercero Penal del Circuito de Bogota fue adulterada y, (ii) si se
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encuentra soportada probatoriamente la ausencia de

intervencion del indiciado en el hecho investigado.

Para zanjar el primer aspecto propuesto, luego de hacer
referencia al tipo penal del prevaricato por acciéon descrito en el
articulo 413 del Cédigo Penal y los elementos estructurales de
este, tales como: i) la calidad de servidor publico, i) la
competencia funcional a partir de la cual podia proferir la
resolucion, dictamen o concepto y, iii) que dicho acto resulte
manifiestamente contrario a la ley. Senalé que, efectivamente
para el momento en que se aduce se profirio la decisién
cuestionada, esto es, junio 9 de 2005, el doctor FONSECA
LIDUENA, era el titular del Juzgado Tercero Penal del Circuito,

por ende, ostentaba la calidad de servidor publico.

Afirmacion que, deduce de la designaciéon que fuera
realizada para tal fin por el Tribunal Superior de Bogota,
mediante el Acuerdo 16 de junio 11 de 2001 y la posesiéon que
tomé de dicho cargo, tal como se desprende del acta de

posesion de julio 27 de ese mismo ano.

Sostiene que, tenia la competencia funcional para resolver
los asuntos puestos en conocimiento de ese juzgado, tal como
se desprende de los cédigos adjetivos vigentes para la época de
los hechos y, por ende, para actuar dentro del proceso penal

bajo el radicado numero 12.118.

Precisa que, la decision emitida en junio 9 de 2005 surge
contraria a derecho, pues conforme con lo normado en el

articulo 89 de la Ley 599 de 2000, faltaba un ano para que se
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presentara el fenémeno de la prescripciéon de la pena que fue
declarado, no obstante, dicha determinacién fue emitida, con

las consecuencias que ello generd a favor del condenado.

Dilucidado lo anterior, centra la discusién en el hecho
que, no puede predicarse que el doctor FONSECA LIDUENA fue
el autor de la conducta que se le atribuye, pues conforme a lo
expresado por aquel, en el Juzgado que regenté operaba una
“‘empresa criminal” conformada por los empleados de ese
despacho, quienes no solo crearon procesos en su totalidad,
sino que falsificaron documentos en los cuales estamparon su

rubrica o firma.

Como fundamento de tal aserto, refiere la existencia de
otra investigacion penal que cursé en contra del aqui indiciado,
en la cual se refiere que para el ano 2005, operaba una
organizacion en el Juzgado Tercero Penal del Circuito,
conformada por varias personas, tales como Rosalba Fonseca
Florido -secretaria del plurimencionado juzgado- y abogados
litigantes, los cuales asevera, se concertaron para crear una
accion de tutela y emitir un fallo a fin de desfalcar las arcas de
la Caja Nacional de Prevision Social, situacion que fue
denunciada en su oportunidad por el mismo FONSECA
LIDUENA, y sobre quienes se emitié sentencia condenatoria a

raiz de esos hechos.

Trae igualmente a colacion, los peritajes grafologicos que
dan cuentan que la firma estampada en el auto que aqui se
reputa prevaricador no guarda uniprocedencia con la firma de

FONSECA LIDUENA, por lo que, concluye no es factible
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sustentar responsabilidad de este en el tipo penal de

prevaricato por accion.

Asi, aborda el segundo problema juridico planteado, para
indicar que existe certeza sobre la ausencia de participacién del
aqui acriminado en los hechos que motivaron la indagacién vy,
por tanto, depreca la prosperidad de la pretension preclusiva,
circunstancia que fundamenta en los siguientes medios

SuAasorios.

1. Las diversas salidas procesales del doctor FONSECA
LIDUENA: i) La indagatoria de diciembre 21 de 2010 dentro del
proceso radicado 10284-9, donde este expresé haber sido
victima de una empresa criminal que, fabricé como de su
autoria un fallo de tutela contra Cajanal; ii) Los interrogatorios
de parte rendidos ante las Fiscalias Novena y Cuarta Delegada
ante la Corte Suprema de Justicia, en marzo 12 de 2013 y
enero 30 de 2019, respectivamente, en las que declaro este
mismo hecho, diligencias que acompané de documentos que

soportan tal asercién.

También hace referencia, que una vez el incriminado
advirti6 la falsedad documental, requiri® una experticia
grafologica sobre su firma y, procedié a alertar a la Caja
Nacional de Prevision Social para que se abstuviera de tramitar
los actos administrativos ordenados en los fallos de las

acciones de tutela espurias.

Resena el ente investigador que, los hechos anteriores

generaron que FONSECA LIDUENA formulara denuncia penal,
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la cual curs6 en la Unidad Nacional Anticorrupcion,
investigacién en la que se pudo establecer la existencia de una
organizacién criminal que operaba en el Juzgado Tercero Penal
del Circuito con sede en esta ciudad, cuyo modus operandi
obedecia a la realizacion integral de los procesos o acciones

incluidos los fallos.

Continua el delegado del ente fiscal, para mencionar que,
en septiembre 13 de 2010 fue realizada experticia grafolégica
por el abogado y grafélogo, Luis Enrique de la Rosa Morales,
quien concluy6é que las firmas obrantes en la parte media
inferior de las hojas de papel tamarfio oficio numeradas 348 y
353, no guardan correspondencia con las muestras
escriturales indubitadas aportadas por CARLOS MILTON
FONSECA LIDUENA.

Conclusion que, encuentra respaldo en la experticia
rendida por parte del CTI en diciembre 7 de 2017, en la que
ante la falta de coetaneidad entre las muestras rendidas por
una diferencia de 10 afnos, acudiéo a material extra proceso
correspondiente a documentos firmados por FONSECA
LIDUENA entre los afios 2005 a 2012, para de alli concluir la
no uniprocedencia entre la firma de aquél y las obrantes en el
oficio No. 752 de junio 21 de 2005 dirigido al Jefe de Seccidon
de Antecedentes del CTI dentro de la causa 12.118 (f. 346), y la
que aparece en €l auto de junio 9 de 2005, por el cual se declar6

extinta la pena impuesta a Juan Barrera Fonseca (f. 348).

Dentro de este contexto, es que el ente fiscal infiere que el

aqui indiciado no tuvo participacion alguna en la elaboracion
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de la decisién prevaricadora y, que esta obedece al grupo
criminal que operaba para la fecha de los hechos, en el Juzgado

Tercero Penal del Circuito.

Organizacion delictiva cuya existencia se encuentra
acreditada, como lo dedujeron varios estamentos de la rama
Judicial en especial la Sala de Decision Penal del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota dentro del radicado
110013104030201000195, sentencia de segunda instancia
que confirmoé la sentencia condenatoria de primera instancia
emitida en disfavor de la entonces secretaria ROSALBA
FONSECA FLORIDO, y empleados de la oficina de abogados
CABRERA POLANCO.

Razon que encuentra respaldo, igualmente en la
resolucion de preclusion emitida a favor del doctor FONSECA
LIDUENA, por la Fiscalia Novena delegada ante la Corte
Suprema de Justicia, en abril 11 de 2013, dentro del proceso
radicado 10284-9, en la que, entre otros aspectos, se senald
que aquel fue ajeno a los actos tendientes a desfalcar los fondos
de Cajanal. Proceso en el que, se menciona existe otra
experticia grafologica rendida por el CTI, en julio 10 de 2012,
que concluye que las firmas obrantes dentro de las tutelas
0155-04, 0081-03, 0100-03 y 0397-04, no se identifican con
las muestras rendidas por el aqui indiciado, tramites

constitucionales también inexistentes al interior del juzgado.

Seriala el delegado de la Fiscalia que, se pude afirmar con
alta probabilidad que lo ocurrido en este evento, obedece a una

situacion similar, es decir, que la decision que se dice
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prevaricadora fue fabricada en su totalidad sin la anuencia del
doctor FONSECA LIDUENA, mas cuando no existié pretension
de prescripcion de la pena; afirmacién que apoya en la
inexistencia del auto mediante el cual se avocara el
conocimiento, pues por competencia funcional el proceso debia

hallarse en los juzgados de ejecucion de penas.

De alli concluye que, no se puede sostener que el entonces
titular del Juzgado Tercero Penal del Circuito, estuviese
confabulado o que hiciese parte de tal grupo criminal para
fabricar providencias. Inteleccién que sustenta en un aparte
de la decision preclusiva atras citada, en la que se hace
mencion a la irresponsable gestion de Rosalba Fonseca Florido,
segun version del doctor Alvaro Laureano Gémez Luna, quien
fue titular del Juzgado Tercero Penal del Circuito, con
posterioridad a los hechos que interesan y, pudo advertir como
se encontraron procesos depositados en el archivo que se
encontraban vigentes y otros con fallo condenatorio que no

habian sido remitidos a los Juzgados de Ejecucion de Penas.

Por todo lo anterior, colige el delegado de la Fiscalia
General de la Nacién que, se logré demostrar con suficiencia
que CARLOS MILTON FONSECA LIDUENA, no fue quien firmé
la decisién cuestionada e igualmente que no hizo parte la
asociacidn criminal fundada para falsificar documentos

publicos.
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2.- La representante del Ministerio Piblico

Atendiendo las facultades que para esta audiencia le
confirié el articulo 333 de la Ley 906 de 2004, coadyuvé la
peticion preclusiva, recalcando que resulta indiscutible que el
doctor FONSECA LIDUENA, es y fue ajeno a la realizacién de
las conductas por las cuales cursa el caso materia de trato, por
ello depreca se imparta la aprobacion a la solicitud presentada

por la Fiscalia.

3.- Apoderado de la Direccion Ejecutiva de la Rama

Judicial.

Luego de realizar un recuento de la pretension de
preclusion elevada por la Fiscalia a favor de FONSECA
LIDUENA y, hacer mencién a la expuesto por la Sala de
Casacidn Penal en torno a la causal deprecada y la necesidad
que exista certeza sobre la total ausencia o compromiso del
indiciado en el hecho materia investigacién, alega que, de los
elementos materiales probatorios indicados por la Fiscalia se
puede inferir la existencia de una organizacion criminal que al
interior del Juzgado Tercero Penal del Circuito, se ocupaba de
la ejecucion de hechos punibles conocidos por la opinion
publica como el caso de Cajanal, cuyo modus operandi, era
similar a los que aqui se presentan, es decir, la falsificacion de
distintos medios de prueba y providencias dentro de los

procesos que alli cursaban para beneficiar a terceros.

Por lo que, considera que el delegado de la Fiscalia logré

acreditar la ajenidad del indiciado en la suscripcién de la
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providencia que se reputa prevaricadora y que se predica ahora
es falsa, sin que pueda a €l atribuirse conducta alguna, por lo

dque no se opone a la postulacion elevada.

No obstante, advierte que al ser el hecho investigado el de
prevaricato por accion y tener su comisién ocurrencia en junio
9 de 2005, sin que pueda aplicarse el incremento que
implement6 para los servidores publicos la Ley 1474 de 2011,
de conformidad a lo previsto en el articulo 83 de la Ley 599 de
2000, la accién penal se encontraria prescrita, por lo que a su
juicio la procedencia de la preclusion seria por causal distinta

a la deprecada por la Fiscalia.

4.- Defensa técnica y material.

La apoderada del indiciado, coadyuva en los mismos
términos la solicitud de preclusion elevada por la Fiscalia, el
apoderado de las victimas y la procuraduria, a favor de su

prohijado.

Alega que, efectivamente su poderdante es ajeno al auto
prevaricador, para soportar tal tesis precisa que, las
circunstancias en que se produjo la emision de esta decision,
debe compaginarse con los hechos que se presentaron en el

Juzgado que aquél regenté.

Pues precisamente varios empleados de esa dependencia
judicial venian operando como una verdadera agrupacion
criminal, de tal suerte que el hecho sobre el que ahora se

depreca la preclusion es uno de los muchos que alli se han
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presentado y de los cuales han sido victimas no solo la
administracion de justicia, sino también CARLOS MILTON
FONSECA LIDUENA quien los denuncio.

Hace un recuento de la carrera judicial del indiciado y
como su ascenso ha sido vertiginoso en razon del concurso de
méritos, gracias a ello, explica fue que su defendido accedid a
la titularidad del Juzgado Tercero Penal del Circuito, despacho
que asegura se encontraba congestionado y que fue entregado
sin que mediara un acta detallada, con un archivo disgregado
y del que formaba parte también el de un despacho ya extinto;
aspecto al que suma que para el momento en que se produjo la
elaboracion de la decision que se dice prevaricadora, la carga
laboral era aita pues se adelantaban 4 audiencias por dia, tal

como lo afirmé su prohijado en el interrogatorio de parte.

Por ello, una vez su representado conocié lo que venia
ocurriendo al interior del juzgado, en virtud que fue escuchado
en versién libre, procedi6 a constatar los registros
documentales que reposaban en Fontibén, para evidenciar en
esa primera oportunidad que, la accion de tutela que generd
esa investigacion nunca fue radicada, tramitada o repartida al
Juzgado, sino que fue fabricada en su totalidad y presentada a
Cajanal, logrando el pago de acreencias no debidas, lo que
genero emitiera orden para que la entidad accionada cesara los
pagos de los reajustes que se ordenaban en aquel fallo

constitucional.
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Luego de varios sucesos su patrocinado, percibié la
existencia de la red criminal al interior de su despacho,
organizacion que contaba con personas en puntos estratégicos,
como la secretaria, los escribientes y notificador; circunstancia
que sirvio de sustenté para la preclusion que emitié la Fiscalia
General de la Nacidon, en investigacion que cursé por varias
acciones de tutela en las que se reconocian pensiones y

liquidaciones irregulares, tramites que resultaron ser falsos.

Relieva el hecho que las multiples irregularidades que han
sido descubiertas a lo largo de los afios, no fueron avizoradas
por los sucesores de su poderdante, lo que denota la
complejidad de lo que ocurria al interior del Juzgado Tercero
Penal del Circuito, al punto que solo se advirtié lo que ocurria
para el ano 2009, fecha para la cual resalta habian pasado tres

Jjueces sin percatarse de todo lo alli ocurrido.

Precisa como las actividades irregulares, no solo estaban
referidas a las acciones de tutela, sino que abarcaba diversos
aspectos, pues se encontraron procesos con sentencias
condenatorias en el archivo de sentencias absolutorias, y otros
sin que se remitieran con destino a los Juzgados de Ejecucién
de Penas y Medidas encargados de la vigilancia de la pena

impuesta.

Resalta la existencia de una verdad normativa, que
permite afirmar que en realidad su defendido es una victima
del grupo criminal que operaba en el Juzgado que tuvo a su

cargo, tal como se puede inferir de la decision que hizo transito
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a cosa juzgada, y que fuera emitida en abril 11 de 2013 por la

Fiscalia Novena delegada ante la Corte Suprema de Justicia.

Organizacion delincuencial que, sefniala contaba con una
variada forma conductual, pues en algunos casos fue
falsificada la totalidad de la documentacién y en otras
sencillamente se inducia en error al juez en tramites existentes
para lograr conseguir su firma, es decir, no tenia un unico

modo de operar.

Recalca que CARLOS MILTON FONSECA LIDUENA, no
tuvo participacion alguna en la designacion de los empleados
del Juzgado, pues cuando asumié la direccién y control del
Juzgado los servidores que alli laboraban se encontraban en
propiedad, solo realizd la designacion de un empleado, a

solicitud y recomendacion de la secretaria.

Frente al caso concreto, refiere que el indiciado desde
2013 expuso la existencia de la red criminal y, manifesté la
falsedad del mentado auto prevaricador, aporté muestras
grafologicas para que se realizara el estudio respectivo, rindié
interrogatorio de parte donde senalé lo burdo y contradictorio
del auto emitido, pues no se menciona la fecha de ejecutoria
del fallo condenatorio, como corresponde a este tipo de
decisiones, al igual que dos de los oficios elevados en virtud del

auto cuentan con el mismo consecutivo.

Hechos todos, que a su juicio llevan a concluir que lo
ocurrido en este tramite, es uno mas de los descubiertos dentro

del entramado criminal ejecutado por los empleados del
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juzgado del que fue titular su poderdante. Sin que pueda
discutirse la existencia de la empresa criminal, pues se
reconocié su presencia en las decisiones emitidas por la
Fiscalia Novena, el Juzgado 50 Penal del Circuito de Bogota, la
Sala de Decisiéon Penal del Tribunal Superior de Bogota y el

fallo de casacion de la Corte Suprema de Justicia.

EL doctor FONSECA LIDUENA sefial6é que, renuncia a la
prescripcion de la accién penal en los términos previstos en el
articulo 85 del Cédigo Penal.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

I. De la competencia.

La Sala es competente para decidir sobre la solicitud de
preclusion, con arreglo a lo prescrito por el articulo 2° del Acto
Legislativo No. 001 de 2018, modificatorio de los articulos 186,
234 y 235 de la Constitucion Politica, en consonancia con el
numeral 9° del articulo 32 del Cédigo de Procedimiento Penal,

Ley 906 de 2004.
Dado que el doctor CARLOS MILTON FONSECA

LIDUENA, es magistrado de la Sala Penal del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Santa Marta desde marzo 16 de 2006.
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II. Fundamentos de la preclusion.

La preclusion es un mecanismo extraordinario de
terminacion del proceso previsto en la Ley 906 de 2004, que
permite finalizar este sin agotar todas las etapas procesales.
Alli se presenta, en palabras de la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia “cierta independencia y autonomia del
fiscal, con la necesaria intervencion judicial” !, y procede solo ante
causales taxativamente definidas en la ley, todas las cuales
responden al reconocimiento de la falta de mérito para formular

cargos en contra del indiciado o imputado2.

Dichas causales, estan contempladas en el articulo 332

de la Ley 906 de 2004, en los siguientes términos:

“El fiscal solicitard la preclusién en los siguientes

casos:!

1. Imposibilidad de iniciar o continuar con el
ejercicio de la accién penal.

2. Existencia de una causal que excluya la
responsabilidad, de acuerdo con el Codigo Penal.

3. Inexistencia del hecho investigado.

4.  Atipicidad del hecho investigado.

5. Ausencia de intervencion del imputado en
el hecho investigado.

6. Imposibilidad de desvirtuar la presuncion de

inocencia

1 C8J AP314-2016 (47206) de enero 27 de 2016.
2 CSJ AP875-2016 (46664) de febrero 23 de 2016
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7.  Vencimiento del término mdximo previsto en el

inciso segundo del articulo 294 de este cédigo.”

(Negrillas fuera de texto)

Ahora bien, en atencién a lo previsto en el articulo 250,
numeral 50, de la Carta Politica, asi como a los articulos 331 y
332 de la Ley 906 de 2004, es el titular de la accién penal el
encargado de solicitarla, quien debe acreditar, sin que quepa
duda alguna, la configuracion de una o varias de las
circunstancias citadas; encontrandose legitimada la victima
para oponerse a esta pretension, segin el criterio actual de la
Corte Constitucional, quien también podra solicitar la practica

de pruebas para disipar cualquier solicitud adicional3.

El delegado de la Fiscalia, podra ejercer dicha facultad con
respecto a cualquier causal de preclusion desde la fase de
indagacion, esto es, antes de la formulacion de imputaciéon?,
hasta antes de que se inicie la fase de juzgamiento, puesto que
una vez comienza dicha etapa, conforme lo indica el paragrafo
del articulo 332 de la Ley 906 de 2004, sélo podra ser solicitada
por sobrevenir las causales 1lra y 3ra, es decir, ante la
“imposibilidad de iniciar o continuar con el ejercicio de la accion
penal” o por la “inexistencia del hecho investigado”, momento a
partir del cual y por las mismas circunstancias podran realizar

tal postulacion el ministerio publico o la defensa.

Asi las cosas, en términos del articulo 331 de la Ley 906
de 2004, la preclusion es viable cuando no existe mérito para

acusar, esto es, si los medios cognoscitivos acopiados durante

3 Corte Constitucional, sentencia C-209 de 2007.
4 Tal como lo sustentd la Corte Constitucional en la sentencia C-591 de 2005.
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la indagacién o la investigacién no forjan el conocimiento
reivindicado en el articulo 336 ibidem; solicitud frente a la cual,
en ejercicio del control jurisdiccional, el funcionario tiene dos

alternativas posibles:

i) Acceder al pedido y decretar la preclusiéon con los efectos
de cosa juzgada sefialados en el articulo 334 del estatuto

instrumental penal; o

it) rechazarla mediante decisién en la cual no puede
ordenar o sugerir a la Fiscalia la actuacion subsiguiente, como
lo tiene discernido la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casaciéon Penal, en criterio expuesto en sentencia al que

simplemente baste remitirseS.

Lo primero que debe precisar la Sala, es que el
representante de la Fiscalia se encuentra facultado para elevar
la solicitud de preclusion, pues en el actual estado procesal de
las diligencias -indagacion-, aquélla tiene legitimidad para
invocar un pedido de esa naturaleza y alcance, pero, ademas le
es dado hacerlo con fundamento en cualquiera de las causales

contempladas en el articulo 332 de la ley 906 de 2004.

De conformidad con lo dispuesto por los articulos 331 a
335 del Codigo de Procedimiento Penal, la preclusion de la
investigacion puede ser declarada por el juez de conocimiento
en cualquier etapa procesal a instancia de la fiscalia, incluso
antes de la formulacion de la imputacion, cuando encuentre

acreditada una de las causales previstas en el canon 332.

5 CSJ SP, Sentencia, radicado 26.310 de mayo 16 de 2007
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Resulta esencial entonces, tal como lo ha sostenido la Sala

de Casacién Penal que:

“(EJl andlisis y fundamentacion presentados por el fiscal para lograr
su cometido deben ser especificos y detallados, atendiendo no sélo
los elementos facticos y juridicos que configuran la causal de
preclusion invocada, sino los que integran el tipo penal respecto del
cual se pretende la terminacién anticipada del proceso, de modo que
sea posible deducir con certeza la necesidad de extinguir la accién
penal con fuerza de cosa juzgada por ausencia de mérito para

continuar con la persecucién penal.”®

De suerte que la peticidon de preclusion impone, para
quien resuelve acudir a ella, de un lado, la obligacion de
recolectar los elementos materiales probatorios y la evidencia
fisica necesaria para probar la causal aducida y de otro, que la

causal invocada “[Sje encuentre demostrada de manera cierta o, lo que
es igual, que respecto de la misma exista conocimiento mdas allad de toda

duda razonable™ .

Atendiendo la peticion del fiscal delegado, la Sala procede

a pronunciarse acerca de su solicitud de preclusién.

III. El caso concreto.

La Fiscalia General de la Naciéon, mediante su delegado
solicitd la preclusion de la indagacion a favor del Magistrado de

la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de

6 CSJ AP357-2017 (49196) de enero 25 de 2017
7 CSJ AP449-2016 (47138) febrero 3 de 2016
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Santa Marta®, CARLOS MILTON FONSECA LIDUENA,
aduciendo la causal 5* del articulo 332 de la Ley 906 de 2004,
esto es, la ausencia de participacion del imputado en el punible

de prevaricato por accion.

En cuanto a esta causal, precisoé el solicitante que no
discute la existencia del auto de junio 9 de 2005, emitido
dentro del proceso con radicado 12.118, por medio del cual se
decret6o la prescripcion de la pena de 10 afos de prision
impuesta a Juan Barrera Fonseca y, la contrariedad evidente
con lo alli decidido frente a lo dispuesto en el articulo 89 de la

Ley 599 de 2000, para emitir una decisiéon de tal alcance.

Asi es, como todo su esfuerzo argumentativo y el analisis
que realizd, se encuentra enfocado en sefalar que el doctor
FONSECA LIDUENA, no fue el autor de la decisién
prevaricadora, ni tampoco tuvo participacion alguna en su

realizacion.

Para la Corporacion, la postulacion de la Fiscalia y los
medios cognoscitivos que fueron referidos y sometidos a su
estudio, permiten arribar al convencimiento pleno sobre la total
ausencia de compromiso del indiciado en el hecho objeto de
indagacién, es decir, a partir de los elementos materiales
probatorios e informacion legalmente obtenida se puede inferir
con suficiente certeza que aquel no tuvo ninguna participacion
en estos, ni como autor, coautor o determinador en la conducta

punible, esto es, que es totalmente ajeno a ella, por lo que se

8 Cfr. Fs. 2 a 5 ¢. anexo fiscalia 1
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anticipa se precluira la indagacion a favor de este, por los

argumentos gue a continuacion se expondran.

En efecto, ninguna duda existe que quien lideraba la
direccion del Juzgado Tercero Penal del Circuito como titular
de esta dependencia judicial, durante los afios 2001 a 2006,
era CARLOS MILTON FONSECA LIDUENA, tal como él mismo
lo reconocid en las diversas versiones rendidas en la Fiscalia?®,
de alli que no se discuta la capacidad que tenia para adoptar
decisiones dentro del proceso con radicado 12.118 que curso
en el mentado juzgado y culminé con sentencia condenatoria
proferida en junio 7 de 1996, en disfavor de Juan Barrera
Fonseca, con imposicién de una pena de prision de diez (10)
afnos, decisién que alcanzé ejecutoria el 24 de ese mismo mes

y ano.

Aspecto este ultimo que, se describe en el auto de junio
11 de 2009 que libré el entonces titular del Juzgado Tercero
Penal del Circuito de Bogotal!®, quien por cierto, dispuso
compulsar las copias penales ante el hallazgo de la emision del
auto de junio 9 de 2005 dentro del radicado ya mencionado,
por medio del cual se declaré la prescripcion de la pena
impuesta, cuando conforme a lo ordenado en el articulo 89 de
la Ley 599 de 2000, este fendmeno se presentaria en junio 24
de 2006, es decir, un poco mas de un ano después de su

declaracion.

9 Cfr. Fs. 78 a 101, 102 a 106 v audio al minuto a partir del minuto 04:03 cd obrante a
folio 109 c. anexo fiscalia No. 1
10 Fg, 6 a 7 del ¢c. anexo fiscalia 1
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De lo dicho hasta ahora, es facil pregonar el
encuadramiento de los hechos juridicamente relevantes, en la
descripcion del tipo penal y los elementos estructurales que la
normativa describe para la conducta punible de prevaricato por
accion -articulo 413 del Cédigo Penal-, tales como: (i) que se trate
de un servidor publico -sujeto activo calificado-, (ii) se hubiese
decidido mediante un auto -el verbo rector proferir- y, (ii1) que
la decision sea manifiestamente contraria a la ley, elemento

ultimo, sobre el que jurisprudencialmente se ha indicado que

“para que el acto, la decisién o el concepto del funcionario publico sea-
manifiestamente contrario a la ley, debe reflejar su oposicion al mandato
juridico en forma clara y abierta, revelandose objetivamente que es
producto del simple capricho, de la mera arbitrariedad, como cuando se

advierte por la carencia de sustento fdctico y juridico, el desconocimiento

burdo y mal intencionado del marco normativo.”!, por ello es que el
juicio de reproche en el prevaricato no es de acierto, sino de
legalidad, pues lo resuelto, violenta de manera inequivoca el

texto y el sentido de la norma.

Circunstancia que aqui se presenta, pues como bien lo
adujo el fiscal delegado, de la simple lectura de lo ordenado en
el articulo 89 de la Ley 599 de 2000, surge evidente la
contrariedad, pues el término de prescripcion de la pena

impuesta es el “fijado para ella en la sentencia o en el que falte por
ejecutar, pero en ningtin caso podrd ser inferior a cinco anos contados a

partir de la ejecutoria de la correspondiente sentencia.”,

De igual manera, en el prevaricato por accidn, el servidor

publico ejecuta “el acto en el dmbito de su funcién, pero al hacerlo,

11 C8J 8P668-2021 (51652) de marzo 3 de 2021 en la que se cita CSJ SP, 13 ago. 2003,
rad. 19303, SP, 3 jul. 2013, rad. 40226, SP4620-2016, rad. 44697 y SP5394-2017, rad.
47920, entre otras
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infringe manifiestamente el orden juridico.”’? Inteleccion que permite
predicar que el funcionario cuenta con la capacidad funcional
para emitir la decision, aspecto este que, entre otros, marca la

diferencia con el punible de abuso de funcion publica.

Se hace mencién a lo anterior, para sefialar que si bien en
el presente evento, para el momento de ejecutoria de la sanciéon
punitiva -junio 24 de 1996- y la emisién del auto que concita la
atencion de la Sala -junio 9 de 2005-, ya estaban en
funcionamiento los Juzgados de Ejecucion de penas y Medidas,
quienes en principio, serian los que ostentarian la competencia
funcional para declarar la extincion de la pena, tal como lo
disponia el derogado Codigo de Procedimiento Penal -Decreto Ley
2700 de 1991 en su articulo 75 en concordancia con los articulos 501 a
532, 15 transitorio y €l articulo 51 de la Ley 65 de 1993- los Acuerdos
95 de 199313 y 54 de 199414 del Consejo Superior de la
Judicatura, la Ley 600 de 2000 -articulo 79- y la Ley 906 de 2004
-articulo 38-, empero, este aspecto no permite descartar el

punible de prevaricato por accidén, pues “cuando la tnica
irregularidad advertida se reduce a la transgresién de la competencia en
cualquiera de sus factores, la figura delictual tipificable seria la de abuso

de la funcién ptublica; pero cuando el contenido del acto, sin importar

quién lo hubiere proferido, es contrario a derecho, la conducta

traspasa este tipo penal y se ubica en el de prevaricato por

accion. P15, tal como lo afirmé el ente investigador. (Negrillas v subrayas

fuera de texto)

12 CSJ SP, rad. 39279 de septiembre 24 de 2014, citada por la CSJ SP067-2018 (49688)
de enero 31 de 2018

13 Articulo 4°.

14 Articulo 2°. Acuerdo que sobre el que se demandado su nulidad ante el Consejo de
Estado, Alta Corte que, en la seccion primera, Rad. 3084 de agosto 4 de 1995, la denegé.
15 CSJ SP4482-2018 (51585) de octubre 10 de 2018.

Pagina 22 de 29



PRIMERA INSTANCIA No. 00367
CARLOS MILTON FONSECA LIDUENA

Dilucidado este aspecto, al no advertir equivoco en cuanto
al punible sobre el que se pretende la preclusion, es preciso
senalar que le asiste razon al solicitante cuando depreca la
terminacion de la indagacién en favor de FONSECA LIDUENA,
dado que, de los medios suasorios aportados puede inferirse
con certeza que este no tuvo participacién alguna en la emision

de la decisién contraria a derecho.

Afirmacion esta, que encuentra respaldo en el informe de
investigador de laboratorio del CTI, de diciembre 7 de 2017, en
el cual el perito documentélogo y grafélogo Victor Manuel Paz
Gonzalez, realizé estudio entre otros, sobre la “providencia de
9 de junio de 2005, proferida dentro del proceso 12.118, contra
Juan Barrera Fonseca, por el delito de homicidio seguido en el
Juzgado Tercero Penal del Circuito de Bogota, al parecer suscrita
por CARLOS MILTON FONSECA LIDUENA”,

Para tal labor, tuvo en cuenta las muestras tomadas al
indiciado, al igual que aquellas recuperadas en inspeccion
judicial al archive central de la seccional de Santa Marta,
suscritas por el Magistrado FONSECA LIDUENA, entre marzo
16 de 2006 y diciembre 31 de 2010.

Del estudio realizado por el experto, vale la pena extractar
los siguientes aspectos: i) fueron objeto de estudio el auto que
concita la atencién de la Sala -el cual aparece descrito con los
numeros de folios 348, 352 y 353- y, el oficio 752 de junio 21 de
2005, ii} fue explicado el grado de aceptacion de los
procedimientos utilizados, los instrumentos empleados y su

estado al momento del examen, los principios técnicos -
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cientificos aplicados, iiij) se realiz6 una descripcién clara y
precisa de los procedimientos utilizados durante la actividad
técnico — cientifica, iv) el material de estudio dubitado y patron,
comprende las muestras recolectadas, el material extra proceso
que se obtuvo en la inspeccién judicial atras referida, por lo
que se respetd el requisito de coetaneidad y, v) fueron
descartados del estudio dos oficios por encontrarse en copias

al carbon.

En cuanto al analisis realizado sobre los documentos que

se aducen apocrifos, afirmé el versado que estos “presentan el

mismo tipo de dindmica y comportamiento dentro del espacio grafico y

proporciones, ademds de corresponderse en caracteristicas intrinsecas y

extrinsecas” por ello concluyé que, tanto el oficio como el auto
objeto de estudio fueron elaborados por la misma persona,
pues presentan el mismo tipo de caracteristicas grafonémicas,

gesto grafico.

Mientras que, de la comparacion de los documentos
anteriores, con las muestras suministradas por el indiciado y
el material recolectado en la seccional de Santa Marta, adujo el

peritc que se presentan “significativas ausencias y diferencias con

respecto a las firmas patrones lo que permite inferir que las tres firmas
dubitadas en original no se corresponden en los aspectos y sub aspectos
grafonémicos con las muestras patrones (indubitadas} y material extra

proceso patrén del serior Magistrado Carlos Milton Fonseca Lidueria y por

lo tanto se puede establecer la no uniprocedencia manuscritural’1®

Aspecto que, con anterioridad habia también afirmado el

abogado grafélogo Luis Enrique de la Rosa Morales, en

¥ Cfr. Folio 71 c. original anexo 1 Fiscalia
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septiembre 13 de 2010, pues adujo que la firma obrante en el

auto de junio 9 de 2005 -obrante a folios 348 y 352-, presenta

“diferencias irreconciliables en la forma de plasmar los grafismos en el
campo topogrdfico, la inclinacién, en la creacion de los bucles u ojales, los

cuales son menos amplios y mas alargados en las dubitadas, mientras en

las autenticas (sic) la constante es mas amplios (sic) que alargados”, para

concluir que “Las firmas como del serior CARLOS MILTON FONSECA

LIDUENA obrantes en parte media inferior de las hojas de papel tamario
oficio, foliadas con los numeros 348 y 353, no guardan correspondencia

frente a las muestras escriturales indubitadas aportadas para el presente

andalisis, por lo que se determina la falsedad de las mismas”.

De alli, que pues, pueda afirmarse sin discusion que el
aqui indiciado no es el autor de la precitada providencia ilegal,
menos aun, que con su actuar haya recorrido integramente el
tipo penal contemplado en el articulo 413 del C.P.; tampoco
existe medio alguno que permita deducir que FONSECA
LIDUENA haya inducido a la confeccién del auto prevaricador
o que hubiese actuado en una realizacién conjunta del tipo

penal o con division de trabajo -coautoria propia o impropia-.

Aseveracion que, encuentra respaldo precisamente en la
existencia de un grupo de personas que, con participacion de
la secretaria del Juzgado Tercero Penal del Circuito, se
dedicaron a la creacion de decisiones a nombre del aqui

indiciado, en fechas contemporaneas a la del presente caso.
Como respaldo de tal postura, se cuenta con la sentencia

de segunda instancia emitida por Sala de Decision Penal del

Tribunal Superior de Bogota -en revision de la sentencia de condena
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emitida por el Juzgado 50 Penal del Circuito-17, en la que
precisamente se reconoce como a finales del afio 2002 -diciembre
13- en el despacho tantas veces citado, la secretaria -Rosalba
Fonseca Florido-, junto con dos abogados, falsificaron en su
totalidad la sentencia de tutela en disfavor de Cajanal bajo el
radicado T-245 de 2002, en la que se anadié sagazmente la

firma del doctor CARLOS MILTON FONSECA LIDUENA.

También, aparece la resolucién de preclusion que fue
emitida por la Fiscalia Novena Delegada ante la Corte Suprema
de Justicia a favor de FONSECA LIDUENA!38, por los punibles
de prevaricato por accion y peculado por apropiacion, decision
que se fundamenté en el informe del CTI No. 693687, de julio
10 de 2012, que concluy6 la no uniprocedencia de las firmas
obrantes en los 4 fallos de tutela emitidos en agosto 261° y
septiembre 1920 de 2003, mayo 192! y septiembre 1022 de 2004,
con las del investigado; en el hecho que esas acciones
constitucionales no obraran al interior del Juzgado Tercero
Penal del Circuito; en la existencia de la red criminal en esa
dependencia judicial tal como lo declaro el Juzgado 50 Penal
del Circuito, cuando emitié sentencia condenatoria en contra
de la entonces secretaria de este, Rosalba Fonseca Florido y, la
compulsa copias que alli se ordené para investigar a otros tres

servidores de aquel despacho.

Por ello, es que pregona la Sala que surge admisible
afirmar la ajenidad del doctor CARLOS MILTON FONSECA

7 Cfr. Fs. 143 a 228 c. original anexo 1 fiscalia.

18 Cfr. fs. 110 a 142 c. original anexo 1 fiscalia
19 Radicado 2003-0081

20 Radicado 0100-03

21 Radicado 155-2004

22 Radicado 307-04
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LIDUENA en la emision del auto de junio 9 de 2005, pues
ademas de no ser suscrito por él, claro queda que al interior
del Juzgado que regentd durante varios anos, se presentaron

hechos similares al que hoy ocupa.

No existe ningun elemento que permita afirmar que
FONSECA LIDUENA conocia de la existencia del proceso
12.118, pues la sentencia condenatoria fue emitida varios anos
antes de que aquél tomara la direcciéon del juzgado, sin que
ninguna accién o participacion pueda ser atribuida a él, en la
decision prevaricadora y las consecuencias que pudieron
derivarse de ella, a favor de Juan Barrera Fonseca, pues el
oficio que pudo ser objeto de estudio por el documentélogo y
grafologo del CTI?3, tampoco guarda correspondencia con la

firma de aquel.

Por ello, ante tal panorama la Corporacién considera que,
hay plena comprobacion de la causal 5 prevista en el articulo

332 de la Ley 906 de 2004, en cuanto a que “conforme a la

evidencia fisica o elementos probatorios aportados al expediente, se obtiene
certeza sobre la total ausencia de compromiso del indiciado en el hecho
materia de investigacién porque no tuvo ninguna participacion, ni como
autor, coautor, determinador o complice en la conducta punible, vale decir,

es totalmente ajeno a ella”??, por tanto, se ordena la preclusion de
la indagacién a favor de CARLOS MILTON FONSECA LIDUENA,

por el delito de prevaricato por accién.

Por otra parte, es preciso indicar que no ha operado el

fendmeno de la prescripcion de la accion penal en este evento,

3 Cfr. folio 73 c. original anexo fiscalia
2 %], SP Radicado 37185 de febrero 22 de 2012, reiterada por la misma Corporacion en decision AP210-
2019 (48271) de enero 23 de 2019.
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como lo afirmé el apoderado de victimas, pues si bien es cierto
como lo pregoné, no es factible aplicar el incremento previsto
en la Ley 1474 de 2011 para los servidores publicos, lo cierto
es que el primigenio articulo 83 de la Ley 599 de 2000, vigente
para la época de los hechos que concitan la atencion de la

Corporacion, ordenaba “Al servidor publico que en ejercicio de sus

funciones, de su cargo o con ocasion de ellos realice una conducta punible

o participe en ella, el término de prescripcién se aumentard en una tercera
parte”, por lo que, frente al punible sefialado, la prescripcion se
presentaria en junio 9 de 2021, fecha tampoco predicable
ahora, ante la renuncia que de ello realiz6 el doctor CARLOS
MILTON FONSECA LIDUENA, al amparo de lo previsto en el
articulo 85 del C.P.

Por lo expuesto, la Sala Especial de Juzgamiento de

Primera Instancia de la Corte Suprema de Justicia,

RESUELVE

PRIMERO. - PRECLUIR la indagacién que por el punible
de prevaricato por accién adelanta la Fiscalia Cuarta Delegada
ante la Corte Suprema de Justicia en disfavor de CARLOS
MILTON FONSECA LIDUENA, por las razones expuestas en la

parte motiva.

SEGUNDO. - NOTIFICAR en estrados esta decision, y
ADVERTIR que contra elia proceden los recursos de reposicion

y apelacion.
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TERCERO. - ARCHIVAR la actuacion, una vez quede en

firme esta providencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

BLAN%IMHO ARDILA

Magistrado

A SANCHEZ

Secrétario
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