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VISTOS

La Sala decide la solicitud de preclusién elevada por la
Fiscalia 1* Delegada ante esta Corporacion,. dentro de la
indagacion que adelanta en contra del Magistrado de la Sala

Penal del Triburial Superior de Bogota, ALVARO VALDIVIESO
REYES.

HECHOS

Segtan indicé la Fiscalia 1% Delegada ante esta Sala, ¢l 5
de abril de 2013, el Juzgado 21° Penal del Circuito Adjunto de

Bogota, profirié sentencia absolutoria a favor de, entre otros,

LUIS ALFREDO BAENA RIVIERE, por la presunta comisién del
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delito de hurto agravado, hechos denunciados por MANUEL
ARTURO RINCON GUEVARA, representante legal de Acociviles
S.A.,, y reconocido como parte civil dentro de ese

diligenciamiento.

Decisién que fue apelada por la aludida parte civil,

correspondiendo su ponencia al Magistrado ALVARO

VALDIVIESO REYES, quien mediante sentencia de 16 de

septiembre de 2014, la revocé y condend, entre otros, a LUIS

ALFREDO BAENA RIVIERE.

El 18 de septiembre de 2014, en la secciéon 1, 2 y 3 del
noticiero CM&, se dio a conocer a la opinién publica supuestos
actos de corrupcién cometidos por el Magistrado VALDIVIESO

REYES, quien habria recibido una suma de dinero para emitir
la decisién favorable a los intereses de MANUEL ARTURO

RINCON GUEVARA.

AUDIENCIA DE PRECLUSION DE LA INVESTIGACION

1.- La Fiscalia.

Acudié a la causal 3® del articulo 332 de la Ley 906 de

2004, inexistencia del hecho investigado, para solicitar la

preclusion de la indagacion.

Como sustento de su peticién, indicé que la calidad foral
del indiciado se corrobora con el acta de posesion de 1° de
agosto de 2006, como Magistrado del Tribunal Superior de
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Bogota, y la certificacion expedida el 15 de agosto de 2015 por

la Secretaria General de la Corte Suprema de Justicia.

Argumentd, que esta indagacién se inicié a solicitud del

indiciado, tras escuchar en la emision del 18 de septiembre de

2014 del noticiero CM&s, los sefialamientos de LUIS ALFREDO

BAENA.

Afadié, que unas grabaciones telefonicas de MANUEL
ARTURO RINCON GUEVARA, detallaron que entregd la suma
de $ 50°000.000 al abogado JULIO CESAR ORTIZ como parte
del pago de $ 200°000.000, para entregarla a un Magistrado del
Tribunal Superior de Bogota, quien se encargaria de

pr_bnunciarse a favor de RINCON GUEVARA y su empresa

Acociviles.

Que las grabaciones telefénicas las efectué GUSTAVO
DAJER BARGUIL, participante en las conversaciones, quien
sefialé a MANUEL ARTURO RINCON GUEVARA -como su
interlocutor, especificando que a través de la oficina del
abogado ORTIZ GUTIERREZ entregarian al Magistrado
VALDIVIESO REYES la suma de $ 50°000.000, de un total de
$ 200°000.000 para que fallara a su favor, sin tener
conocimiento directo acerca de la entrega de la dadiva al

indiciado.

Arguhlenté, gue el 5 de abril de 2013, el Juzgado 21°
Penal del Circuito Adjunto de Bogota emitid sentencia
absolutoria a favor de LUIS ALFREDO BAENA RIVIERE, la cual
fue apelada por el apoderado de MANUEL ARTURO RINCON
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GUEVARA, cuyo conocimiento correspondid a una sala
presidida por el Magistrado VALDIVIESO REYES.

El 16 de septiembre de 2014, el indiciado como ponente

revocd la absolucién a BAENA RIVIERE y lo condené por la

comision del delito de hurto agravado, y al page de los
perjuicios irrogados a Acociviles de RINCON GUEVARA.

Para esclarecer la situacién, aduce la Fiscalia, escuché a
GERMAN EDUARDO PALACIOS ZUNIGA, abogado externo de
la oficina de JULIO CESAR ORTIZ GUTIERREZ, quien se
mostré ajeno a los hechos y a los interlocutores de las
grabaciones telefénicas, negando haber actuado como

intermediario en el ofrecimiento al indiciado de la suma de

dinero.

Luego, acopié la entrevista de JULIO CESAR ORTIZ

GUTIERREZ, ‘quien no obstante conocer al indiciado por ser

coterraneos, negd su participacion en los hechos, y desconacio

los sucesos investigados.

Recordd, que MANUEL RINCON GUEVARA en su
entrevista dijo que se trataba de una estrategia de BAENA
RIVIERE, persona con quien lleva mas de 14 afios en conflicto
por el hurto de unas acciones, y cada vez que se produce un
fallo a su favor denuncia la compra de los. funcionarios
judiciales. Ademas, dijo ignorar céomo fueron obtenidas las
grabaciones, y aunque acepté conocer al abogado DAJER
BARGUIL, quien sabia de su precaria situacién econémica, no

contaba con la suma de dinero presuntamente ofrecida al
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indiciado. Aclaré, adicionalmente, que en el proceso lo
apoderaba JAIME GRANADOS, que no ha tenido contacto con
el indiciado, y que los abogados PALACIOS ZUNIGA y ORTIZ
GUTIERREZ fueron los apoderados de su esposa en otro

proceso.

La transcripcion de las grabaciones telefénicas, refiere la

Fiscalia, arroj6 como resultado la falta de identidad de los
interlocutores, aunque hablan DAJER y RINCON. De su

.«~ contenido se obtuvo que ORTIZ GUTIERREZ hablé con el
indiciado para exponerle el caso, infiriéndose Unicamente

- amistad entre ellos.

Concluyé, que los elementos materiales de prueba
evidencian que la suma de $ 50°000.000 fue recibida por el
abogado ORTIZ GUTIERREZ de manos de MANUEL RINCON
GUEVARA, dinero qué no se pudo establecer si llegé a su

destinatario.

C Puso de presente que los medios probatorios no
comprobaron contacto alguno entre RINCON GUEVARA y el
indiciado, de tal suerte que la concertacion para emitir el
pronunciamiento judicial deviene sélo de los comentarios de las
conversaciones, al enunciar a los abogados PALACIOS ZUNIGA

v ORTIZ GUTIERREZ, sin corroborar que ellos hubiesen hecho
alguna propuesta ilegal en beneficio de RINCON GUEVARA.

Esclarecidé, que las entrevistas de DAJER BARGUIL no
demostraron la entrega de dinero al indiciado, y si bien el fallo

recurrido acogié la postura de RINCON GUEVARA, no lo fue
Pdgina 5 de 30
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por la venta de la funcién publica, tornando procedente la

preclusion de esta indagacion.
2. Apoderado de la victima LUIS ALFREDO BAENA

RIVIERE.

Se opuso a la solicitud de preclusién por falta de
investigacion para lograr el esclarecimiento de los hechos. En
este orden destaca que no fue cotejada la voz de MANUEL

RINCON GUEVARA con las grabaciones telefénicas aportadas
por GUSTAVO DAJER BARGUIL, tendientes a constatar el .

ofrecimiento de dinero al indiciado.

No se investigd sobre las eventuales razones por las cuales
RINCON GUEVARA pudo promover la entrega del dinero en

procura de lograr revocar la decision.

3. Representante del Ministerio Piblico.

Acompafié la pretension de preclusion poniendo de
presente que las grabaciones teleféonicas impiden efectuar .’

imputaciéon al Magistrado VALDIVIESO REYES, puesto que los
elementos materiales de prueba no mostraron que recibiera
dadiva alguna, y la ausencia de responsabilidad surge evidente
del acto de solicitar personalmente que fuese investigado por

los hechos divulgados en los medios de comunicacion.

Sin embargo, en su sentir, debe continuarse la

investigaciéon con respecto al receptor del dinero.
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4. Indiciado ALVARO VALDIVIESO REYES.

Coadyuvo la peticion, recalcando su total ajenidad en los

sucesos investigados.

5. Apoderada del indiciado.

Apoyd la pretension del ente acusador.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

I. De la competencia.

La Sala es competente para decidir sobre la solicitud de

ﬁ preclusién elevada por la Fiscalia 1* Delegada ante la Corte
| Suprema de Justicia, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
2° del Acto Legislativo No. 001 de 2018, modificatorio de los

ﬁ
I . ) articulos 186, 234 y 235 de la Constitucion Politica, en
concordancia con el numeral 6° del articulo 32 del Cédigo de

’T
,‘ Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004, modificado por el
articulo 3° del Acto Legislativo No. 001 de 2018.

Asi mismo, a la Fiscalia General de la Nacién concierne

formular la solicitud de preclusion con arreglo a la mencionada
preceptiva, a los articulos 250-5 y 251-1, modificados por el
articulo 3 del Acto Legislativo 06 de 2011 de la Carta Politica,

y al canon 331 de la Ley 906 de 2004.
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En efecto, el fuero de juzgamiento consagrado en el
numeral 5° del articulo 235 de la Constitucion Politica, es una
garantia que obliga a un procesamiento especial radicado en

determinados operadores juridicos y se goza desde el momento
en que se asume el cargo, “es decir basta la sola objetividad de

comprobar la vinculacién con el cargo para que los operadores
Judiciales especiales adelanten la investigaciéon y juzgamiento.”!

En lo que respecta al doctor ALVARO VALDIVIESO
REYES, se acreditd que labora como Magistrado de la Sala
Penal del Tribunal de Bogota desde ¢l 1° de agosto de 2006, y .

como actualmente desempeiia ese cargo, es evidente que esta
Sala es la competente para conocer de la solicitud de

preclusion.

II. Cuestiéon preliminar.

Dado que la Fiscalia no cité y, por lo tanto; no participo
en la audiencia de solicitud de preclusion el apoderado judicial
de la Rama Judicial, como victima por ¢l delito por el que se
procede, cohecho propio, la Sala entra a decidir si d1cha.'

omisién genera nulidad parcial o total de lo actuado

Los articulos 36 de la Ley 190 de 1995 y 137 de la Ley 600
de 2000, imponen a los representantes legales de las entidades

de derecho publico que puedan resultar perjudicadas con
ocasion de la comision de un delito contra la administracion

publica, la obligacién de constituirse en parte civil, so pena que

1 0SJ SCP, auto de 11 de julio de 2012. Rad. 39218.
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el responsable pueda ser investigado disciplinariamente por

incumplimiento de esa carga procesal.

Normas aplicables por integracién en el sistema penal
acusatorio de la Ley 906 de 2004, como quiera que los
conceptos de victima y perjudicado con la comision de un delito
estan vigentes en ambos ordenamientos procedimentales
penales, con independencia del mecanismo establecido en uno

o en otro para hacer valer sus pretensiones?.

En particulai‘, la participacién de las victimas en el
tramite de solicitud de preclusién deriva del articulo 11 de la
Ley 906 de 2004 que consagré como derecho de las victimas “a
que se consideren sus intereses al adoptar una decision
discrecional sobre el gjercicio de la persecucion del injustos, asi
COmo «a Ser informaddé sobre la decisién definitiva relativa a la
persecucién penal; a acudir, en lo pertinente, ante el juez de
control de garantias, y a interponer los recursos ante el juez de

conocimiento, cuando a ello hubiere lugar”.

Ademas, el articulo 137 preceptiia que “las victimas del
injusto, en garantia de los derechos a la verdad, la justicia y la
reparacion, tienen el derecho de intervenir en todas las fases de

la actuacion penal’.

Correlativamente, el canon 333 ibidem establece que en la
audiencia en la que se solicita la preclusién de la investigacion,
luego de sustentada la pretensién, el juez de conocimiento

“conferira el uso de la palabra a la victima, al agente del

2 CSJ SCP. Auto de 4 de marzo de 2015. Rad. 44629,
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Ministerio Publico y al defensor del imputado® para que se

manifiesten sobre el pedido.

En lo atinente a las facultades de la victima en el

desarrollo de la audiencia de solicitud de preclusién, la Corte

Constitucional ha sostenido:

‘Al igual gue lo que sucede con la decision de archivo de las
diligencias, regulada en el articulo 79 de la Ley 906 de 2004, y examinada
por la Corte en la sentencia C-1154 de 2005, precitada, la decisién de
preclusion tiene incidencia directa sobre los derechos de las victimas, en la
medida en gue afecta el esclarecimiento de la verdad y la obtencién de
o

Justicia en el caso concreto.

En este caso, dado que cuando se decreta la preclusion, esta decision

tiene como efecto cesar la persecucion penal contra el imputado respecto de
los hechos objeto de investigacién, y tiene efectos de cosa juzgada, no
permitir a la victima controvertir adecuadamente la solicitud del
fiscal puede conducir a_una afectacién alta de sus derechos, e

incluso, a la impunidad...”3 (Resaltado fuera del texto).

Con fundamento en lo precedente, ese fallo declard la
exequibilidad condicionada del articulo 333 precitado, “en el

entendido de que las victimas pueden allegar o solicitar
elementos materiales probatorios y evidencia fisica para.

oponerse a la peticién de preclusion del fiscal’.

Con idéntico razonamiento, la Sala de Casacion Penal ha
ratificado el derecho que les asiste a las victimas de concurrir
a la audiencia en que se solicita la preclusion para exteriorizar
su postura sobre el particular4, incluso de manera personal y
directa; facultad que abarca la de recurrir la providencia que la

3 Sentencia C-209 de 2007.
4 CSJ AP, 13 de noviembre de 2013. Rad. 40.414.
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resuelve sin necesidad de apoderado, con el consecuente deber

de exponer las razones de su inconformidads.

Tomando como fundamento los preceptos normativos
citados y la jurisprudencia reseftada, se concluye que a la
victima del delito le asiste el derecho a pronunciarse sobre la
solicitud de preclusion invocada por la Fiscalia o la defensa,
segun el caso, de aportar los medios de conocimienfo que
estime pertinentes para sustentar su postura, y a recurrir la
decision que se adopte en caso de que resulte desfavorable a

sus intereses.

Para el ejercicio de esos derechos el perjudicado debe
tener conocimiento de la solicitud de preclusion, que haya sido
'previalnente citado a la audiencia en cumplimiento de las
formalidades previstas en los articulos 171 y siguientes de la
Ley 906 de 2004, esto es, que haya sido enterado

oportunamente de su celebracion.

Asi las cosas, pretermitir la convocatoria de las victimas
al tramite de la solicitud de preclusién comporta el
desconocimiento de los derechos que en tal condicién les
reconoce la legislacién procesal vigente, circunstancia que
podria configurar causal de invalidaciéon de la actuaciéon por
violacién a las garantias fundamentales en los términos del

articulo 457 ibidems¢.

5 CSJ AP, 21 de enero de 2015, Rad. 42.814,
6 CSJ SCP, Auto de 21 de octubre de 2015. Rad. 46767,
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No obstante, la declaratoria de nulidad de la actuacion
como remedio extremo para rehacer la actuacién ante una,
irregularidad insuperable implica la identificacién de la
trasgresién sustancial, el fundamento factico, los preceptos
eventualmente conculcados, la razon de.su quebranto y los

limites temporales que puede abarcar su decreto?.

Aunque este instituto no se¢ encuentra descrito
expresamente en la Ley 906 de 2004, mas si en el articulo 310

de la Ley 600 de 2000, los principios que la‘rigen han sido
- definidos por la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte, y

son aplicables en este caso:

“...s6lo es posible solicitar la nulidad por los motivos expresamente
previstos en la ley (principio de taxatividad), quien alega la
configuracién de un vicio enervante debe especificar la causal que invoeca y
serialar los fundamentos de hecho y de derecho en los que se apoya
(principio de acreditacién); no puede deprecaria en su beneficio el sujeto
procesal que con su conducta haya dado Iugar a la configuracién del yerro
invalidante, salvo el caso de ausencia de defensa técnica (principio de
proteccionj; aunque se configure la irreguldridad, ella puede convalidarse

: con el consentimiento expreso o tdcito del sujeto perjudicado, a condicion
) de ser observadas las garantias fundamentales (principio de
convalidacién); no procede la invalidacién caando el acto tachado de

irregular ha cumplido el propésito para el cual estaba destinado, siempre

que no se viole el derecho de defensa (principio de instrumentalidad);

quien alegue la rescision tiene la obligacién indeclinable de demostrar no

sélo la ocurrencia de la incorreccion denunciada, sino que ésta afecta de

manera real y cierta las bases fundamentales del debido proceso o las

garantias constitucionales (principio de trascendenciaj y, ademds, gue

para enmendar el agravio no existe remedio procesal distinto a la

declaratoria de nulidad (principio de residualidad).”® {Resaltado

fuera del texto original.)

7 AP807-2014 y AP1644-2014.

8 CSJ AP4391-2015.
Pégina 12 de 30

H

L

T T T s e T s st e e



PRIMERA INSTANCIA No. 51196
ALVARG VALDIVIESO REYES

Bajo estos presupuestos, la Sala encuentra que la no
citacibn de la Nacién-Rama Judicial a la audiencia de

preclusién no genera la nulidad de la actuacién.

En efecto, la Sala reafirma el principio de que no toda
irregularidad en la actuacién comporta indefectiblemente su
invalidez, la cual sélo sobreviene cuando el vicio afecta la

estructura basica del proceso o vulnera los derechos y

garantias fundamentales.

.
Sobre el principio de trascendencia la Sala de Casacion

Penal ha sostenido pacificamente:

“que la afectacién al debido proceso conlleva la invalidacion de la
actuacién, siempre y cuando emerja la demostracién irrefutable de que la
irreqularidad sustancial menoscaba la estructura formal y conceptual del
esquema procesal en una cualquiera de sus fases, motivo por el cual quien
la alegue debe identificar el acto irregular; determinar cémo afecta la
integridad de la actuacién o conculea las garantias procesales; por qué el
dario es irreparable y, finalmente, indicar el momento a partir del cual se

debe reponer la actuacion.

° o
Lo anterior en virtud del principio de trascendencia que gobierna la

declaratoria de nulidad, segun la cual no basta con denunciar
irregularidades o que éstas efectivamente se presenten en el proceso, sino
que se hace indispensable demostrar cémo inciden de manera concreta en

el quebranto de los derechos de los sujetos procesales.™

De otro lado, es importante recordar que las partes e

intervinientes en un proceso penal gozan de los derechos al
debido proceso, defensa y contradiccidn, los que se manifiestan
a través de la citacion o convocatoria en debida forma, la

aduccion y oposicidon probatoria, o la interposicién y motivacién

9 CSJ SCP: AP378, 13 de febrero de 2018, Rad. 27919, reiterada en providencia de 21

de mayo de 2018, Rad. 52196.
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de los recursos, tal como lo ha pregonado la Sala de Casacién
Penallo;

‘Las partes y los intervinientes pueden ejecutar actos de
contradiccién a través de la critica probatoric, la motivacién de los recursos,
ete. Pero, también, se controvierte con medios probatorios, los cuales tienen
el especifico fin de controvertir sus contenidos para determinar la eficacia,
legalidad, mismidad o alcance del producto probatorio construido y con el
que se debe resolver el problema juridico que dio origen al proceso o
también se puede cuestionar otro medio o un érgano de prueba.”

Asi entonces, es dable sostener que la simple enunciacién
de un supuesto vicio que diezme el debido proceso, el derecho
de defensa y contradiccién no basta por si solo para acudir al .
remedio extremo de la nulidad, si atn perdura la oportunidad

para ejercerlos a través de algin acto procesal que no ha

cumplido su finalidad.

Asi lo ha sostenido la Sala de Casacion Penal de la Corte

Suprema de Justicia:

(_ “ISli en un momento determinado el procesado dejé de tener
asistencia técnica, ello no significa que la actuacién asi cumplida devenga

en ineficaz por ese solo motivo, ya que en virtud del principio de .

trascendencia que orienta la declaracién de nulidades, s6lo si la

irreqularidad afecta de manera irreparable las garantias del sujeto

procesal, o desconoce las bases fundamentales de la instruccién o el

Jjuzgamiento, resulta inevitable su criterio.

Tal posicion encuentra arraige en que si la irregularidad es
oportunamente corregida, de manera gue el abogado designado puedqi
ejercer adecuadamente los actos defensivos que pudo haber realizado
durante el tiempo que el procesado carecié de defensa técnica, debe
entenderse que el derecho no ha sido conculcado o'que se ha restablecido,

10 CSJ SCP, Auto de 20 de agosto de 2014. Rad. 43749.
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pues ningun sentido tendria invalidar el proceso para que la defensa vuelva
© a tener una oportunidad gue ya tuvo.”11

Aunque este aparte jurisprudencial hace relacion a la
carencia de defensa técnica, no existe ébice para acompasarla
al caso concreto en la medida que, si bien fue pretermitida la
vinculacion de la Nacion-Rama Judicial como victima segtin lo
imponen los articulos 36 de la Ley 190 de 1995y 137 de la Ley
600 de 2000, pervive en ella la posibilidad de promover y
sustentar los recursos legales contra la decision resolutoria de
la solicitud de preclusion, de perjudicar sus intereses, sin que,
en consecuencia, se conculque el principio de contradiccién, el
que en estos términos resulta reestablecido a plenitud, siempre
que se le cite a la audiencia en cuyo desarrollo se dara a

conocer esta decision.

Y, a la luz del mandato de residualidad de las nulidades,
segin el cual, estas solo proceden cuando no existe otro medio
procesal para subsanar el acto irregular, la Sala encuentra que
en este caso, se reitera, subsiste para la Nacién-Rama Judicial
la posibilidad de interponer los recursos ordinarios contra esta

decisidn si no se aviene a sus intereses.

Asi las cosas, la irregularidad advertida no tiene la
potencialidad de lesionar el debido proceso por trasgresién del
principio de contradiccién de la Naciéon-Rama Judicial,

ademas, existe otro remedio procesal menos drastico o extremo

que la nulidad.

11 C8J SCP. Providencia de 30 de mayo de 2014. Rad. 22917, reiterada en Providencia
de 18 de marzo de 2015, Rad. 42337.
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ITI. De la preclusion.

Al tenor de.lo normado por los articulos 331 a 335 del
estatuto procesal citado, la preclusién de Ia investigacién
puede ser declarada por el juez de conocimiento en cualquier
etapa procesal a instancia de la Fiscalia, incluso antes de la
formulacidén de la imputacién, cuando encuentre acreditada

una de las hipotesis contempladas en el canon 332.

Vale precisar 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.”?

Ciertamente, la solicitud de preclusién de investigacion

comporta para quien acude a clla, recolectar los elementos.

materiales probatorios y la evidencia fisica respectiva para
probar la causal aducida, es decir, que se trate de una
proposicién juridica completa a disposicién de la judicatura

para verificar la solidez de su estructuracién.

En ese sentido, “exige que la causal que la funda se
encuentre demostrada de manera cierta o, lo que es igual, que

respecto de la misma no exista duda o posibilidad de

12 CSJ SCP. Auto de 25 de enero de 2017, Rad. 49196.
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verificacién contraria con un mejor esfuerzo investigativo (CSJ

AP, 24 jun. 2008, Rad. 29344; CSJ AP, 27 sept. 2010, Rad.
34177; y CSJ AP, 24 jul. 2013, Rad. 41604)13

Atendiendo la peticibn del Delegado Fiscal, la Sala
determinara el marco juridico conceptual de la conducta
punible atribuida, y culminara con el analisis correspondiente

a la causal invocada.
IV. El cohecho propio -

El articulo 405 del Cadigo Penal, describe este punible de

la siguiente manera:

“El servidor publico que reciba para st o para otro, dinero u otra
utilidad, o acepte promesa remuneratoria, directa o indirectamente, para
retardar u omitir un acto propio de su cargo, o para ejecutar uno contrario

B . . . s »
a sus deberes oficiales, incurriré en prisién de ...

La configuracién de este punible demanda la convergencia

de los siguientes elementos!4:

Un sujeto activo calificado, por requerir que el supuesto
de hecho sea ejecutado por un servidor publico permanente o
transitorio, y el pasivo constituido por la administracion
publica y finalmente por el Estado como titular del bien juridico
tutelado, no obstante, también puede resultar perjudicada una

persona natural.

13 CSJ SCP, auto de 31 de enero de 2018. Rad. 51049.
14 CSJ SCP., Rad. No. 34282, de 10-V-011.
Pégina 17 de 30




-

o

PRIMERA INSTANCIA No. 51196
ALVARO VALDIVIESO REYES

El objeto juridico se relaciona con la necesidad de impedir
que la administracién publica y sus cargos sean el origen de
los enriquecimientos indebidos, y usados como instrumentos
de injusticia, mientras el material esta integrado por el acto
vendido cuya realizacién dependera del pago, la oferta aceptada

o el cumplimiento de lo ofrecido.

En el momento de la dacién o aceptaciéon de la promesa el
sujeto agente ha de ostentar la condicién de servidor ptblico y
tener facultad para decidir lo pedido o tener la posibilidad de
hacerlo. La ilicitud se debe valorar en el instante de la enfrega
o la aceptacién antes del retardo, omision o ejecucion del acto
ilegal, sin requerir su ejecucion para alcanzar el

perfeccionamiento.

El acto ha de ser futuro, atendiendo a que el fin de la

dadiva o la promesa es obtener del actor hacer u omitir algo,

encerrando con ello €l inicial pago o aceptacion de la promesa

y después el acto convenido.

La gratificacién debe tener el alcance de recompensa o
estimulo como contraprestacién por lo prometido a realizar, es

intrascendente la cuantia y el pago o cumplimiento de lo

ofrec:do.

El agente debe tener la competencia para ejecutar el acto
arbitrario bien sea por accién u omisién, o tener la posibilidad

de realizarlo, por el organismo a que pertenece o el oficio que

ejecuta.
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El acto propio de la funcién es realizado por el agente
atendiendo sus facultades especificas deferidas por la ley. La
pretermisién implica tener la competencia pues solo se puede
omitir o retardar los comportamientos que esta compelido a

cumplir en determinado plazo.

El convenio para realizar un acto contrario a los deberes
oficiales, conlleva la violacién de las atribuciones concedidas

por la constitucion o la ley.
El material tiene que ver con €l precio o la promesa.

Promesa es el ofrecimiento de un estimulo por su
actuacion. Remunerar es retribuir, gratificar, recompensar,
pagar o premiar no solo con dinero sino de otras maneras. El
costo o la promesa pueden ser para el autor o para un tercero
que en todo caso ha de ser indebido, no interesa para su
perfeccién el monto o la calidad de lo cedido o prometido. Debe

ser trascendente como para constituir causa eficiente de la

conducta, basta el sélo acuerdo.

Recibird o aceptara la dadiva o promesa de forma directa
cuando en persona toma el dinero o la utilidad indebidos o
admite o accede a la promesa, e indirecta de hacerlo por medio

de un tercero.

La conducta es alternativa recibir dinerc u otra utilidad,
o aceptar promesa remuneratoria, con €l propésito de retardar
u ormitir un acto propio del cargo, o ejecutar uno contrario a

sus deberes.
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No cabe la tentativa porque el delito se perfecciona desde
el momento en que el funcionaric acepta la promesa

remuneratoria.

V. Caso concreto

Se imputa al Magistrado ALVARO VALDIVIESO REYES
haber recibido, presuntamente, a través del abogado JULIO
CESAR ORTIZ GUTIERREZ, la suma de $ 50°000.000 de un
total de $ 200°000.000, procedentes de MANUEL ARTURO
RINCON GUEVARA, para revocar la sentencia absolutoria
emitida. el 5 de abril de 2013 por el Juzgado 21° Penal del
Circuito Adjunto de Bogota en el proceso No. 2011-1745,
adelantado contra LUIS ALFREDO BAENA RIVIERE, CARLOS
HUMBERTO ISAZA RODRIGUEZ y MARTHA LILIANA
GUEVARA; y condenar, al primero, por el delito de hurto
agravado por la confianza y por la cuantia, es decir, haber

recibido dinero con el fin de ejecutar un acto contrario a sus

deberes oficiales. .

Para la Fiscalia, el indiciado VALDIVIESO REYES no
recibi6 ni acepté la promesa de recibir la suma de $
50°000.000, del total de $ 200°000.000, a cambio de proferir el
fallo condenatorioc en contra de BAENA RIVIERE, hipdétesis

sobre la cual afinca la peticién de prectusion.
Pretensién que la Sala desde ya anuncia sera denegada,

en razdn a que la valoracién conjunta de los elementos
P4gina 20 de 30
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materiales de prueba no arroja la demostracién de la causal
invocada, ni ninguna otra, por contraste persiste una serie de
dudas y vacilaciones que no han sido despejadas, comoquiera
que la investigacion no se ha agotado y la busqueda de

elementos materiales de prueba e informacién que contribuiria

al esclarecimiento de los hechos.

En efecto, hasta ahora esta demostrada la condicién de
Magistrado del Tribunal Superior de Bogotd que ostenta el
indiciado ALVARO VALDIVIESO REYES.15

Que el Juzgado 21° Penal del Circuito Adjunto de Bogota,
tramitd la causa No. 2011-1745 en contra de LUIS ALFREDO
BAENA RIVIERE, CARLOS HUMBERTO ISAZA RODRIGUEZ y
MARTHA LILIANA GUEVARA, por el delito de hurto agravado

por la confianza y por la cuantia, emitiendo sentencia

absolutoria el 5 de abril de 2013 16,

Que dicho pronunciamiento fue apelado por el apoderado
judicial de la parte civil reconocida, MANUEL ARTURO RINCON
GUEVARA, y resuelto el 16 de septiembre de 2014 por la sala
presidida. por el Magistrado ALVARO VALDIVIESO REYES,
disponiendo révocéf ‘integralmente la sentencia de primera
instancia, y, en su lugar, condenar a LUIS ALFREDO BAENA
RIVIERE y a CARLOS HUMBERTQ ISAZA RODRIGUEZ, al

primero como determinador del delito de hurto agravado por la

confianza y por la cuantial”.

15 Folios 240 y ss. Cuaderno anexos original No. 1.

16 Folios 58 y ss. Cuaderno ibidem.
17 Folios 145 y ss. Cuaderno anexos original No. 1.
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Esta decision fue cuestionada por la seccién 1, 2y 3 de la
emision del 18 de septiembre de 2014 del Noticiero CM&s, de la

siguiente manera:

“Buenas noches. Nuestros temas de hoy:
Denuncian soborno en el Tribunal Superior de Bogotd.

Estos son nuestros temas de hoy. 1. Un empresario colombiano, el
serior LUIS ALFREDO BAENA RIVIERE, divulgé una escandalosa grabacién
en la que se registra un didlogo entre un abogado y el sefior MANUEL
RINCON, quien era socio de la compadia de televisiébn por cable
SUFPERVIEW, adquirida por TELMEX en el afio 2007,

La historia comienza cuando el inversionista BAENA gira 217
millones de pesos a SUPERVIEW para capitalizarla, BAENA descubre gue
el sefior RINCON, en una asamblea presenté el aporte que él hizo como
propio. Ante semejante actitud, BAENA reclama e insélitamente, RINCON lo
acusa de hurto porque sostiene que el aporte lo hizo él y no BAENA.

‘Vamos a hacer una cosa que me tiene muy preocupado. Yo me movi
este fin de semana, viemes y sabado. Yo no quiero que la caguemos aca,
porgue... no la podemos cagar’

Asi resulta BAENA compareciendo a un juicio en que obviamente es
absuelto, tanto por la Fiscalia como por el Juez, RINCON apela ante el

Tribunal Superior de Bogota.

Y agui la bomba, la conversacién que ustedes escucharan enseguida, .

y que ha sido revelada por el sefior BAENA ocurre entre un abogado y el
serior RINCON:

‘(1) Si ya usté le entregé una plata -
(2) Si, alla la entregué

(...} : :
(1) Pero Ortiz le dijo que le iba a entregar esa plata a Valdivieso’

Segun la grabacién, RINCON le cuenta al abogado que le entregé 50
millones de pesos como primera cuota de 200 millones al sefior ORTIZ para
que se los entregue a un magistrado, para que el tribunal falle a favor de

RINCON y en contra de BAENA."18

18 Folios 225 vy ss. Cuaderno anexo Original No. 1
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La noticia dio a conocer la presunta compraventa de la
administracién de justicia, en la que aparecia como vendedor
de la funcién publica el Magistrado del Tribunal Superior de
Bogota ALVARO VALDIVIESO REYES, quien a cambio de una
suma de dinero se habria comprometido a revocar la sentencia
absolutoria, para en su lugar condenar legalmente a LUIS
ALFREDO BAENA RIVIERE.

Si bien es cierto que el ente acusador concluyé en su
intervencién que esa situaciéon factica no ocurrié, apoyado en
las entrevistas rendidas por los abogados GERMAN EDUARDO
PALACIOS ZUNIGA y JULIO CESAR ORTIZ GUTIERREZ,
quienes desechan la concurrencia de la negociacién y ponen en
duda la veracidad de la conversacién interceptada, éstas no
tienen la fuerza demostrativa suficiente para enervar la prueba
de cargo que concurre, maxime que son dos personas
interesadas en el resultado de la investigacidon, por ser

mencionadas como involueradas en los hechos.

Ciertamente, el abogado GUSTAVO DAJER BARGUIL19,
en la denunciay la entrevista que rindié dentro de la actuacion,
sefiala como participantes de los hechos imputados al
investigado, entre otros, a los abogados, JULIO CESAR ORTIZ
GUTIERREZ, GERMAN EDUARDO PALACIOS ZUNIGA, JAIME
GRANADOS, a una mujer identificada como LUZ ANGELA o
FLOR ALBA'y a ALITA, en concreto, en el acuerdo ilicito a que
habrian llegado MANUEL ARTURO RINCON GUEVARA y el
doctor VALDIVIESO REYES.

19 CD. Entrevista de 12 de junio de 2015.
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La grabacion de la conversacion al parecer sostenida por
el aludido DAJER BARGUIL y RINCON GUEVARA, corrcbora la
posible compra de la decisién por éste 1iltimo, con la
intermediacién del abogado ORTIZ GUTIERREZ. Asi se escucha

en la grabacién de 4 de marzo de 201420;

“(1) Pero Ortiz le dijo que le iba a entregar esa plata a Valdivieso?

(2) St

(1) Si?

(2) Si, siclaro... pues yo...

(1) Bueno, es gue ya es, ya es su plata, si entiende?

{2) No, a mi no me, a mi no me interesa lo que pasa es que yo, a m{
me fueron a buscar alla, yo dije que yo lo llamaba a usted, pues yo sabia
que usted, la unica manera gque yo pudiera era que usted fuera
personalmente, pero yo de resto no confio en absolutamente en nadie, usted
lo sabe mds que nadie

(1) Entonces ya le entregaron cincuenta millones, cuando?

(2) Cincuenta millones a Ortiz y se lo entregaron en la casa, mejor
dicho yo hice que lo entregaran en la casa porque... para que quedara
constancia, o sea no fue para nada mds, pero yo, ya de ahi, a saber que el
tipo se iba a... otro ya asignado y no se lo entregué a Palacio, yo se lo
hubiera entregado a Palacio como quien dice... y, yY... chao, no... g

“(1) Ortiz

(2} Ortiz... y el otro marica, cémo es? El negrito Palacio

(1) Ah si, pero el que manejael temaesoes Ortiz, palacio no maneja
nada, el que maneja eso es Ortiz, Palacio en eso no tiene nada gue ver,
es quee, lo que yo te dije, eee, Ortiz y los otros son amigos, Palaeio lo

conoce porque, pues es del grupo

(2) Pero... si quiere, o sea
(1) Ortiz es el amigo del compariero, ¢l amigo, amigo de Valdivieso

Reyes, o sed
(2) Es Valdivieso Reyes, es que hay otro Valdivieso all4?

(1) No, éste es Atvaro Valdivieso Reyes, este es del Socorro, este es

Santandereano.”

Ahora, segiin la conversacion, los 150 millones de pesos

restantes se pagarian cuando se diera el resultado, el cual

20 Folios 26 y ss. Cuaderno anexos original No. 1.
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efectivamente se produjo, ya que la sentencia fue revocada y el

denunciante BAENA condenado.

De otro lado, la investigacion no se ha ocupado de
establecer si las personas mencionadas tuvieron realmente
conocimiento de los hechos, si existi6 la entrega de dinerc con
el fin de lograr la expedicion del fallo condenatorio, y si
ciertamente en el pacto intervino consciente y voluntariamente

el funcionario judicial investigado.

La Sala no encuentra que haya sido motivo de
averiguacioén la eventual intervencién de LUZ ANGELA o FLOR
ALBA en la negociacién, de quien se conoce fue Magistrada y
se encuentra en Medellin, de ALITA o LALITA, y del abogado
JAIME GRANADOS, ya que en las conversaciones grabadas
DAJER BARGUIL y RINCON GUEVARA, aseguran que los

vinculos sociales entre ellos garantizarian la anuencia del

indiciado en la negociacioén. .

Pese a que MANUEL ARTURO RINCON GUEVARA?!, negb
haber ofrecido dinero al indiciado, soportando en las
dificultades econémicas derivadas del cumplimiento de una
condena de prisién intramural por el delito de estafa, esta
aseveracién es debilitada por las afirmaciones que hizo en la
grabacién, en cuyo desarrollo presume tener una mina,
desempefiarse como comerciante, y sostener la probable
negociacion con DAJER BARGUIL para obtener el resultado

procesal ilegal investigado, circunstancias corroboradas en sus

21 CD. Entrevista MANUEL ARTURO RINCON GUEVARA. Cuaderno anexos Original No.

2,
Pégina 25 de 30




PRIMERA INSTANCIA No, 51196
ALVARO VALDIVIESO REYES

entrevistas por los abogados GERMAN EDUARDO PALACIOS
ZUNIGA22 y JULIO CESAR ORTIZ GUTIERREZ23.

Falta averiguar qué tipo de relacion existia entre JULIO
CESAR ORTIZ GUTIERREZ vy el indiciado, si estas se contraian

solo a su paisanaje, o si se frecuentaban, o habian visitas en el

trabajo o en sus residencias.

No se ha dilucidado el papel que desempeiié GUSTAVO
DAJER BARGUIL en el supuesto acuerdo ilicito, si se repara en
que al inicio se mostrd solidario con RINCON GUEVARA, e,
incluso, ofrecié hacer esa gestién a cambio de un porcentaje si
el abogado ORTIZ GUTIERREZ no colmaba sus expectativas,
pero intempestivamente cambié de parecer entregando las

grabaciones por intermedio de JUAN CARLOS SALAZAR?*, a
LUIS ALFREDO BAENA RIVIERE.

Falta examinar los pormenores del reparto del expediente
al investigado, pues éste se hizo por conacimiento previo, sin
embargo, no se ha indagado cual fue el motivo de la primera
alzada, y si tiene relacién con otro acuerdo previo, también .
ilegal entre las mismas partes, que ya habria ocasionado la
entrega de una suma de dinero que el indiciado habria devuelto
por no haber podido cumplir lo convenido, del cua.l da cuenta

la misma conversacion, o si tuvo conexion con otro asunto.

En ese orden, la grabacién transmite a la Sala, que al
parecer quien es RINCON GUEVARA, menciona que en el

22 Folios 168 y ss. Cuaderno anexos Original Na, 2.
23 Folios 172 v ss. Cuaderno anexos Criginal No.2. .

24 CD. Entrevista de 19 de junio de 2015.
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pasado ya se habia hecho un acuerdo ilegal con el indiciado y
que ante la imposibilidad de cumplir lo pactado devolvié el
dinero que habia recibido y también se sabe que de dicho
proceso ya habia conocido la Sala a la que le fue asignado su

conocimiento previo el 23 de mayo de 2012.

No se ha interrogédo a cada uno de los sujetos procesales
dentro de esa actuacion, en especial a LUIS ALFREDO BAENA
RIVIERE, a sus apoderados y a los funcionarios judiciales que
hicieron Sala con el investigado, para conocer su posicién en

relacién con los hechos.

Se ignora si el proceso subié a la Corte en casacion, y de

ser asi, cudl fue la decisién adoptada o si esté en espera de ser

resuelta.

No se ha verificado si el Magistrado VALDIVIESO REYES,
para la época de los hechos o previo a la conversacion, presento
alguna incapacidad, pues segim la grabacién de 27 de febrero
de 2014, RINCON GUEVARA dice a DAJER BARGUIL que ni
ORTIZ GUTIERREZ ni PALACIOS habian podido hablar con €l

porque se encontraba enfermo.

Tampoco se ha escuchado al personal del despacho del
indiciado para la época de los hechos, sobre el conocimiento
que puedan tener sobre ellos, ademas, para que refieran qué
personas lo frecuentaban, si ORTIZ era su amigo y lo visitaba,
o el propio RAMOS GUEVARA, precisen las funciones que

cumplian, a cargo de quien se encontraba el estudio del
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expediente No. 2011-1745, y si se enteraron de hechos

anormales en relacién con el tramite dicho expediente.

Incluso, si obran reportes de ingreso al Tribunal Superior
de Bogota de JULIO CESAR ORTIZ GUTIERREZ, GUSTAVO
DAJER BARGUIL y MANUEL ARTURO RINCON GUEVARA,
previo y durante el periodo en «que el proceso arribé a esa

Corporacidén, para determinar su causa y el destine.

Se echa de menos el cotejo técnico de voces en el que se
comprueba que quienes hablan en la conversacién grabada
son el denunciante DAJER BARGUIL y RINCON GUEVARA.

No se ha oido el relato del abogade JUAN CARLOS
SALAZAR TORRES, quien participd activarnente en la entrega

del dinero enviado por BAENA para capitalizar la empresa

SUPERVIEW.

Frente a este panorama es claro para la Sala que la causal
de preclusion invocada no se encuentra demostrada, que los
elementos materiales de prueba dejan una serie de dudas por
despejar a través de una investigacién mas estructurada y
completa, pues como se ha destacado falta la practica de
multiples pruebas que pueden arrojar claridad sobre lo
ocurrido; razdn suficiente para denegar la solicitud en ese

sentido elevada por la Fiscalia.

Contra esta decisién proceden los recursos ordinarios de

reposicién y apelacion.
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Por lo expuesto, la Sala Especial de Primera Instancia de

la Corte Suprema de Justicia,

RESUELVE

PRIMERO.- NEGAR LA PRECLUSION de la investigacién

que por el délito-de cohecho propio que adelanta la Fiscalia 1°

Delegada ante la Corte Suprema de Justicia contra ALVARO
VALDIVIESO REYES.

\_/.
SEGUNDO.- NOTIFICAR en estrados esta decision, y
ADVERTIR que contra ella proceden los recursos de ley.

Para el efecto, se citara personalmente a la Direccién

Ejecutiva de la Rama Judicial, para que intervenga como

victima en la préxima audiencia en la que se dara a conocer

esta decision.

q_ ) TERCERO.- DEVOLVER la actuacién a la Fiscalia 1*
- Delegada ante la Corte Suprema de Justicia, para lo de su

cargo, una vez cobre firmeza esta determinacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

1, -
%&%Nso Sxadiez
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(64 T0/TORRES ROJAS

Magistrado
@
RODRIGO ERNESTO ORJEGA SANCHEZ
Secretarid
l
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