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ASUNTO

Se pronuncia la Sala sobre la solicitud de preclusion
elevada por el Fiscal Once Delegado ante la Corte Suprema de
Justicia, a favor de los doctores CARLOS MILTON FONSECA
LIDUENA, ROBERTO VICENTE LAFAURIE PACHECO, JOSE ALBERTO
DIETES LUNA, ISsIS EMILIA BALLESTEROS CANTILLO, MYRIAM
FERNANDEZ DE CASTRO BOLANO, MARTA ISABEL MERCADO
RODRIGUEZ, CARLOS ALBERTO QUANT AREVALO, LUZ DARY RIVERA
GOYENECHE, ALBERTO DE JESUS RODRIGUEZ AKLE, DAVID VANEGAS
GONZALEZ y CRISTIAN SALOMON XIQUES ROMERO, Magistrados de la
Sala Plena del Tribunal Superior de Santa Marta; con
fundamento en la causal 4% del Art. 332 de la Ley 906 de 2004.
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ANTECEDENTES

1. Facticos

El 7 de noviembre de 2017, quien dijo llamarse Anibal
Jeremias Soto allegd escrito denunciando que el doctor
Orlando Gélvez Medina, funcionario en carrera suspendido del
cargo de Juez 2° Penal Municipal Ambulante con Funciones de
Control de Garantias de la ciudad de Santa Marta, privado de
la libertad en virtud de una medida de aseguramiento impuesta
en el proceso penal adelantado en su contra, habia sido
reintegrado al ejercicio del empleo por orden de los Magistrados
de la Sala Plena del Tribunal Superior de Santa Marta, segun
Resolucion No. 088 del 26 de octubre de 2017.

Anunci6 en la misiva que el aludido acto administrativo
fue expedido con total desconocimiento del articulo 147 de la
Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia (Ley 270 de
1996), y la sentencia proferida por el Consejo de Estado, en la
que se afirma que el funcionario suspendido del empleo «solo
tiene derecho al reintegro cuando el proceso penal termina con
cesacion de procedimiento, preclusion de la instruccion,
absoluciéon o exoneracion» (Seccion Segunda, Sentencia
19001233100020020032501, nov. 27 de 2014), hipétesis no aplicable
al caso del doctor Gélvez Medina, pues si bien le fue otorgada
la libertad provisional, esto sucedid con ocasién del
vencimiento de términos y no porque a su favor haya sido
proferida una decision de fondo que lo exonere de la

responsabilidad penal endilgada.
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2. Procesales

El 18 de mayo hogafio, el Fiscal Once Delegado ante la
Corte Suprema de Justicia radicé escrito con “solicitud de
preclusién”. Especificoé que la causal era la del numeral 4° del
articulo 332 del Cédigo de Procedimiento Penal, esto es, por

atipicidad del hecho investigado.

El 13 de septiembre de 2021 se instalo la audiencia

respectiva.
DE LA SOLICITUD DE PRECLUSION

Luego de individualizar a los indiciados abordd el asunto
del fuero constitucional para concluir que esta Sala Especial de
Primera Instancia de la Corte Suprema de Justicia es
competente para conocer de este proceso, por virtud de lo
previsto en el numeral 5° del articulo 3° del Acto Legislativo 01

de 2018 que modifico el 235 de la Carta.

Acto seguido resefié los hechos juridicamente relevantes,
refiri6 las actividades de investigacion que desarrollé conforme
el programa metodologico que elabor6, con el cual, argumento
que el doctor Orlando Gélvez Medina tomé posesion del cargo
de Juez Segundo Penal Municipal Ambulante de Santa Marta,
para el cual fue nombrado en propiedad mediante Acuerdo No.

031 del 21 de marzo de 2013.

Afiadio, que en contra del aludido funcionario se adelanta
investigacion de tipo penal por el delito de prevaricato por

accién, en la que el 11 de marzo de 2016 se impuso medida de
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aseguramiento privativa de la libertad en su residencia,
situacion juridica que dio lugar a que mediante Resoluciéon No.

035 del 17 de marzo de 2016, la Sala Plena del Tribunal

Superior de Santa Marta lo suspendiera del cargo.

Que, mediante oficio del 24 de octubre de 2017, el
funcionario solicité a los Magistrados de la Sala Plena el
reintegro a su cargo de juez, por cuanto el Juzgado 4° Penal del
Circuito de Conocimiento, en segunda instancia, le sustituyé
la medida de aseguramiento por una no privativa y concedio la
libertad provisional; dando lugar a la expedicion de la
Resolucion No. 088 de 26 de octubre de 2017, que se denuncia

prevaricador.

En punto a los argumentos de su solicitud sostuvo que
los Magistrados en ejercicio de sus funciones profirieron la
Resolucion No. 088 del 26 de octubre de 2017, contrariando lo
dispuesto en del articulo 147 de la Ley Estatutaria de la
Administracién de Justicia (Ley 270 de 1996) y la sentencia
proferida por el Consejo de Estado, porque el juez Gélvez
Medina no podia ser reintegrado al cargo, en tanto que en la
actuacién por la cual es procesado no se ha emitido una
decision que lo exonere de responsabilidad, comportamiento
que, en su sentir, configura la descripcién normativa de

prevaricato por accion (tipicidad objetivay.

Empero, destacd que, la tipicidad subjetiva, no se
estructura por cuanto, si bien el acto administrativo es
manifiestamente contrario a derecho, no fue proferido por los
Magistrados de la Sala Plena del Tribunal Superior de Santa

Marta, con la intencién de contrariar el ordenamiento juridico.
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En su criterio, conforme a las previsiones del numeral 2°
del articulo 135 Ley 270 de 1996, la suspension del cargo del
juez devino como consecuencia de la medida de aseguramiento
privativa de la libertad ordenada en el proceso penal que se
sigue en su contra por prevaricato por accién agravado; cuya
naturaleza no es sancionatoria sino cautelar, en tanto, que su
situacion administrativa era provisional o temporal, por lo que

procedieron a separarlo formalmente de su actividad.

Agreg0, que si bien la medida es coercitiva pues restringe
transitoriamente el derecho a la libertad y tiene como propésito
proteger los intereses de la justicia y la sociedad, no lo es
menos que su imposicion no es el resultado o la conclusién del
juicio penal adelantando contra el juez, y mientras ello sucede
el funcionario esta amparado por el principio de presuncion de
inocencia como garantia del debido proceso que le asiste como

ciudadano (art. 29 de la C.N),

Sostuvo que la interpretaciéon del articulo 147 de la Ley
270 de 1996, permite concluir que solo cuando el funcionario
procesado penalmente o disciplinariamente, segin sea €l caso,
haya sido exonerado definitivamente de responsabilidad sera
viable ordenar el reintegro al empleo, mas no establece la
posibilidad de hacerlo cuando le es suspendida o cambiada la
medida de aseguramiento privativa de la libertad, que es lo
acontecido en el caso del juez Orlando Gélvez Medina, pues no

se trata de un reintegro definitivo.

En todo caso, senaloé que el debate sobre el reintegro de
un funcionario al cargo luego de otorgarsele la libertad no ha

sido pacifico, por ejemplo, mencioné que a diferencia de lo
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reglado en el articulo 359 de la Ley 600 de 2000, en cuanto a
que una vez impuesta la medida de aseguramiento en contra

del servidor publico, la autoridad respectiva debe solicitar la

suspension en el ejercicio del cargo, mientras que en la Ley 906 |

de 2004, régimen legal bajo el cual es procesado el doctor
Gélvez Medina, no incluy6é un texto similar que asi lo tenga

previsto.

Sin embargo, la Sala Plena del Tribunal Superior de Santa
Marta, en virtud del principio de integracioén (art. 25 de la Ley 906
de 2004), una vez informada por la autoridad competente sobre
la medida de aseguramiento privativa de la libertad en la
residencia que habia sido impuesta al funcionario!, mediante
Resolucién No. 035 del 17 de marzo de 2016, procedié a
suspenderlo del cargo de Juez 2° Penal Municipal con funcién
de control de garantias de la misma ciudad, empleo que venia

desempenando en propiedad.

Recalcé que en el curso de la actuacion penal la medida
de aseguramiento restrictiva de la libertad que pesaba contra
el funcionario fue sustituida por las no privativas (art. 307, literal
B numerales 3, 4, 5 v 8), ordenandose la libertad provisional?.
Comunicada la decisién los magistrados integrantes de la Sala
Plena consideraron que al no existir norma que lo prohibiera,
dado su caracter provisional y, en consideracién a que el

principio de inocencia no habia sido desvirtuado como lo

1 Audiencia preliminar de! 12 de marzo de 2016. Medida de asegurarniento impuesta por
el Juzgado 13 Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias y comunicada
mediante oficio No. 021 del 14 del mismo mes y afio.

2 Audiencia 11 de octubre de 2017, en la que el Juez 4° Penal del Circuito con Funciones
de Conocimiento dio lectura al auto que resolvio el recurso de apelacion interpuesto por
la defensa contra la decision del Juzgado 3° Penal con Funcién de Control de Garantias
que prorrogé la medida privativa de la libertad. Decision comunicada a los Magistrados
indiciados mediante oficio No. 1461 del 12 de octubre de 2012.
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explicé en su interrogatorio uno de los indiciados, expidieron
la resolucion ordenando su reintegro al cargo, razén por la que
considera que lo dispuesto en la resolucién “carece de dnimo
de contrariar la ley”, y por consiguiente “la intencion fue el de

acertar en la decision’.

Explicé que, otra norma a la que pudo darse aplicacion es
el articulo 150 de la Ley 270 de 1996, que prevé las
inhabilidades para que un funcionario ejerza el cargo, empero,
como las descritas en sus numerales 3° y 6° no encajan en el
caso concreto, puesto que el 11 de octubre de 2017 el Juzgado
4° Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento sustituyé
la medida privativa de la libertad y el juez no ha sido declarado
responsable en el proceso penal que se le adelanta® y, en todo
caso, no se trataba de un nombramiento; no da lugar a arglir

que el reintegro era improcedente.

En lo que atafie a la sentencia proferida por la Seccion
Segunda del Consejo de Estado el 27 de noviembre de 2014
(Rad. 19001233100020020032501) adujo la Fiscalia que, frente al
reintegro de un funcionario procedera “cuando el proceso penal
termina por cesacion de procedimiento, preclusion de la
instruccion, absoluciéon o exoneracion”, por lo tanto, no era
aplicable al caso, en la medida que la situacion concreta a la
que se hizo referencia era un caso que se adelanto bajo la
ritualidad de la Ley 600 de 2000 y, la libertad provisional
concedida lo fue por vencimiento del término para calificar el
sumario (art. 365, causal No. 4%), es decir, una situacion diferente

a la puesta en consideracion de los Magistrados indiciados.

3 Segun lo advierte la Fiscalia, al 20 de febrero de 2020, la actuacion contra el Juez
Orlando Gelvez se encontraba pendiente de programar la audiencia de juicio oral y
publico.
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Lo anterior, por cuanto el caso del juez Orlando Gélvez se
adelanta bajo el sistema de la Ley 906 de 2004 y la libertad
provisional que le fue otorgada ocurrié por el vencimiento del
término maximo fijado en la normatividad para la duracién de
las medidas de aseguramiento privativas de la libertad, que no
puede exceder de un afo (art. 307, paragrafo 1°), en ese caso, la
impuesta contra el procesado fenecié el 12 de marzo de 2017,
luego, entonces, al desaparecer el motivo que lo mantenia

suspendido del empleo, lo procedente era el reintegro.

A la par, trajo a colaciéon antecedentes sobre la materia en
un caso similar, asi como el concepto emitido sobre la
procedencia del reintegro del doctor Alcibiades Vargas
Bautista, Magistrado de la Sala Penal del Tribunal Superior de
Villavicencio por parte de una Magistrada de la Sala Plena de
la Corte Suprema de Justicia, luego del analisis efectuado al
articulo 150 de la Ley Estatutaria de la Administracién de
Justiéia, entre otros elementos materiales probatorios con los

cuales sustenta su pedido.

Bajo ese derrotero, considera que en el sub examine, los
Magistrados de la Sala Plena del Tribunal Superior de Santa
Marta al proferir la Resolucion No. 088 del 26 de octubre de
2017, que ordend el reintegro del funcionario Orlando Gélvez
Medina luego de que este obtuviera la libertad, no tuvieron la
intencion de quebrantar el ordenamiento juridico, por lo tanto,
no se configura el aspecto subjetivo que demanda el punible de
prevaricato por accién, por lo que solicita la preclusion de la

indagacion bajo el amparo de la causal invocada.
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INTERVENCIONES EN LA AUDIENCIA

1. Apoderado de la victima. Direccién Ejecutiva

No presentd ninguna oposicion. Consideré que en el caso
concreto no era posible calificar como prevaricadora la
res6lucion que ordend el reintegro, en la medida que no existe
una norma que lo regule en uno u otro sentido. No se trata de
un tema pacifico de facil comprension y los indiciados no
actuaron con el animo de favorecer al juez, ni de transgredir el

ordenamiento juridico.
2. Ministerio Publico

Luego de citar jurisprudencia, compartioé los argumentos
esgrimidos por el solicitante en cuanto a la falta de tipicidad de
la conducta frente al delito de prevaricato por accion, e insistio
en que la emision de una decisiéon manifiestamente contraria a
la ley solamente es compatible con el conocimiento y la voluntad
de querer obrar en ese sentido, por lo que resulta imprescindible

su comprobacién.

Resalté que en este asunto ciertamente no existe una
norma clara y precisa que regule la situacion especifica, en
tanto lo decidido en la Resolucién No. 088 del 26 de octubre de
2017 es el producto de un ejercicio interpretativo y no del
capricho de los magistrados indiciados, por lo que en su
concepto no se verifica el ingrediente subjetivo del delito

investigado.
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3. Apoderado de los indiciados

Coadyuva la solicitud elevada por la Fiscalia, empero,
precisa que no solamente se verifica la atipicidad subjetiva del
prevaricato sino también la objetiva, en la medida que la decision
en cuestidbn no es manifiestamente contraria a la ley. Si los
nominadores ordenaron el reintegro del funcionario lo hicieron
bajo la  interpretacién mas acertada, soportada
jurisprudencialmente y sin interés diferente al cumplimento de
las funciones administrativas encomendadas, a lo que se suma
que el supuesto factico que originé la suspension ceso cuando le
fue sustituida la medida de aseguramiento y obtuvo la libertad,

y tampoco se encontraba incurso en una inhabilidad.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
1.- 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 numeral 5° de la Constitucién Politica, que la faculta
para conocer del juzgamiento entre otros altos funcionarios del
Estado, de los Magistrados de los Tribunales Superiores del
Distrito Judicial de Santa Marta, cargo que ostentan los

indiciados, segun se acredité en la audiencia.

De conformidad con los articulos 114, numerales 1°y 10°

y 116 del C.P.P y, la Resolucion No. 00023 del 9 de enero de
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20184, no hay duda que el Fiscal solicitante tiene la
competencia para presentar ante la Sala la solicitud de
preclusion de la investigacion cuando no hubiere mérito para
acusar a los servidores publicos que gozan de fuero

constitucional.

2. Aspectos generales de la preclusion y de la causal

invocada

Conforme lo previsto en el articulo 250 de la Constituciéon
Politica, corresponde a la Fiscalia General de la Nacion el
ejercicio de la accién penal, en desarrollo de lo cual adelantara
la investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas
de un delito con el propédsito de arribar a conclusiones soélidas
sobre el meérito, razonabilidad y viabilidad de formular
acusacién o, en su defecto, solicitar la preclusiéon de la
investigacion con los conocidos efectos contemplados en el

articulo 334 del Cédigo de Procedimiento Penal.

La fase de la indagacion tiene como propdsitos: (i)
establecer si los hechos materia de averiguacion constituyen o
no infraccién a la ley penal; (i) identificar o individualizar a los
probables autores o participes de la conducta punible y, (i)
asegurar los medios de conviccién que permitan inferir motivos
razonablemente fundados, respecto de la existencia de la

conducta punible y del compromiso de autoria o participacion.

Si la Fiscalia, al sopesar los resultados obtenidos deduce

de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica o de la

4 Por medio de la cual, el Fiscal General de la Nacién delega el conocimiento de la
investigacion 110016000102201700543
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informacion legalmente obtenida, la realizacion de la conducta
punible, e identifica o individualiza en términos de inferencia
razonable al posible autor o participe, debe formular la

imputacion ante el juez de control de garantias.

Empero, si encuentra configurada alguna de las causales
previstas en el canon 332 del Cédigo Procesal Penal, entre otras
de extincién de la accién contempladas en el precepto 77
ibidem, se impone solicitar la preclusién de la investigacion al
juez de conocimiento, decisiéon que puede ser adoptada en la
indagacidon, en la investigacion y en el juzgamiento, aunque en

este Uultimo caso por causales objetivas.

Pero, también, si desde esa fase preliminar se demuestra
la atipicidad objetiva de la conducta el fiscal tendria dos
formulas de solucién procesal, una la solicitud de preclusion y
la otra, el decreto de la orden de archivo, conforme el mandato
del articulo 79 de la Ley 906 de 2004 y en atenciéon a la
exequibilidad condicionada que la Corte Constitucional hizo en

la sentencia C-1154 de 2005:

La orden de archivo de las diligencias procede cuando se constata
que no existen “motivos y circunstancias facticas que permitan Ssu
caracterizacién como delito”. La amplitud de los términos empleados en la
norma acusada para referirse a la causa del archivo, hace necesario
precisar la expresion para que se excluya cualquier interpretacion de la
norma que no corresponda a la verificacién de la tipicidad objetiva.
También, para impedir que en un momento inicial se tengan en cuenta
consideraciones de otra naturaleza sobre aspectos que le corresponden al
juez, y no al Fiscal. No le compete al fiscal, al decidir sobre el archivo, hacer
consideraciones sobre elementos subjetivos de la conducta ni mucho menos
sobre la existencia de causales de exclusién de la responsabilidad. Lo que
le compete es efectuar una constatacion fdctica sobre presupuestos
elementales para abordar cualquier investigacion lo que se entiende como
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el establecimiento de la posible existencia material de un hecho y su
cardcter aparentemente delictivo. En ese sentido se condicionard la

exequibilidad de la norma.

De conformidad con la jurisprudencia de la Sala de
Casacion$, la preclusién permite la terminacion del proceso sin
el agotamiento de todas sus etapas ante la ausencia de mérito
para sostener una acusacién®. Implica la adopciéon de una
decisiéon definitiva por parte del juez de conocimiento, cuyo
efecto es el de cesar la persecucién penal contra el implicado
respecto de los hechos objeto de indagacion y que hace transito

a cosa juzgada material.

Lo anterior significa que la solicitud de preclusion no solo
debe precisar con rigor la causal a la cual se acude, sino que
ha de ofrecer suficientes elementos argumentales y probatorios
que permitan al juez cognoscente llegar a un estado de
conviccién tal, que no admitan algun resquicio de duda sobre
la efectiva ocurrencia de la causal invocada. Dicho de otra
manera, que respecto de ella no «exista duda o posibilidad de

verificacién contraria con un mejor esfuerzo investigativos (Cfr.

Entre otros, CSJ AP, 24 jul. 2013, rad. 41604; CSJ AP3288-2014, 18 jun.
2014, rad. 43797; CSJ AP4388-2018, 3 oct. 2018, rad. 53564; CSJ
AP1718-2019, 30 abr. 2019, rad. 48492 y CSJ AP242-2020, 29 en. 2020,

rad. 55753).

De la exposicion efectuada por el ente fiscal se desprende
que la preclusion de la investigacién se solicita con fundamento
en el numeral 4° del articulo 332 del Estatuto Procesal Penal,

esto es, la atipicidad del hecho investigado, supuesto normativo

5 Cfr CSJ AP, enero 14 de 2014, Rad 40374.
6 Art. 331 Ley 906 de 2004
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al que se contraera el estudio del presente asunto, a fin de
dilucidar si efectivamente se reunen los requisitos que

estructuran la causal invocada.

Respecto al numeral 4° del citado canon, la Corte

manifesto:

En cuanto al componente tipicidad, la Corporacién ha indicado que,
de una parte, la conducta debe adecuarse a las exigencias materiales
definidas en el respectivo precepto de la parte especial del estatuto penal
(tipo objetivo), tales como sujeto activo, accién, resultado, causalidad,
medios y modalidades del comportamiento, y de otra, debe cumplir con la
especie de conducta (dolo, culpa o preterintencion) establecida por el
legislador en cada norma especial (tipo subjetivo), en el entendido de que,
acorde con el articulo 21 del Cédigo Penal, todos los tipos de la parte
especial corresponden a conductas dolosas, salvo cuando se haya previsto
expresamente que se trata de comportamientos culposos o

preterintencionales’.

También, ha entendido esta causal de preclusion desde el
punto de vista de la atipicidad absoluta, en cuanto la actuacion
del sujeto no encaja de ninguna manera en la descripcion del
delito investigado ni tampoco en otro tipo penal. Sobre el

particular indico:

“(...) la atipicidad pregonada debe ser absoluta, pues para extinguir
la accion penal con fuerza de cosa juzgada se requiere que el acto humano
no se ubique en ningun tipo penal, en tanto que la relativa, esgrimida por
la Fiscalia, hace referencia a que si bien los hechos investigados no se
adecuan dentro de una especifica conducta punible (abuso de funcion
publica, valga el caso), st encuadran dentro de otra (prevaricato, por via de

ejemplo). Si ello es asi, esto es, si de lo que se trata es de una atipicidad

7 CSJ SP2650-2015, rad 43023
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relativa, no pareceria admisible que se aspirase a la preclusion, en tanto el

sentido comun indicaria la necesidad de continuar la
investigacion respecto del tipo penal que, al parecer, si recogeria

en su integridad lo sucedido”s.

En cuanto al evento invocado en este asunto, esto es, el
previsto en el numeral cuarto del articulo 332 del Estatuto
Proceéal Penal, es postura uniforme y reiterada de la Corte, que
dada la generalidad de la causal, en cuanto no distingue entre
las dos aristas que componen el tipo penal, ambas pueden ser
alegadas como soporte de preclusion®. Al respecto in extenso,

ha sostenido:

(...) el legislador establecié como causal de preclusién de la
investigacioén, la «atipicidad del hecho investigado»s, sin distinguir entre las
dos aristas que componen el tipo penal, de ahi que la Corte haya sostenido
en forma reiterada y uniforme que ambas categorias -la atipicidad objetiva

y la subjetiva—, pueden ser alegadas como soporte de preclusion.

Quiere decir lo anterior que para acceder a la preclusion con
fundamento en la denotada causal, es preciso demostrar que el hecho
investigado no retine los elementos objetivos de la descripcién tipica o que
adecudndose la conducta a éstos, no se cometié en la forma subjetiva que

prevé la norma prohibitiva’®.

Ademas, viene aceptando que pese a sustentarse la
solicitud de preclusion por atipicidad subjetiva el juez puede
adoptar la decision por atipicidad objetiva o viceversa, siempre

y cuando el analisis del asunto asi lo permita:

8 CSJ AP, 27 de noviembre de 2013, Rad. 38458. Esta posicion se reiteré en CSJ AP, 21
de mayo de 2014, Rad. 42570 y CSJ, Auto del 30 de julio de 2014, rad. 44042. CSJ Auto
del 1° de julio de 2009, rad. 31763

9 CSJ AP789-2020, rad. 56391

10 CSJ AP349-2021, 10 feb. 2021, Rad. 56526
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“El Fiscal solicité la preclusion de la investigacion con fundamento en
que la conducta atribuida al Juez [...] es atipica desde el punto de vista del
tipo subjetivo, [...]".

“Pues bien, objetivamente no se tipifica el delito, ya que si bien, a pesar
de haberse dado la orden de libertad por parte del funcionario que decidié
acerca de la liberacién condicional en favor del detenido, y que por ende el
Juez comisionado debia cumplir con la expedicién de la orden pertinente
previa suscripcion del compromiso, es claro que al no hacerlo prolongé la
privacion de la libertad del sentenciado, pero no de manera ilicita segun se
verd a continuacion. [...]

En esas condiciones, de ninguna manera puede considerarse ilicito el
proceder del juez comisionado, luego en tal caso la conducta es atipica desde
el punto de vista objetivo, advirtiéndose que, por tratarse de un despacho
comisorio, el funcionario comisionado no tenia a su disposicién el expediente
para extraer los datos que identificaran al procesado. Cuando tuvo la
informacién inmediatamente decreté la libertad.

En tal virtud, la Sala revocard la providencia impugnada y en su lugar
dispondrad la preclusion de la investigacion y consecuentemente la cesacion
del procedimiento seguido en contra del indicado por el delito de prolongacién

ilicita de la privacién de la libertad”11.

3.- Efectuadas las anteriores precisiones, en el sub
examine corresponde a la Sala verificar si la solicitud y las
evidencias aducidas por la  Fiscalia demuestran
fehacientemente que el sustento factico que soporta la
denuncia instaurada por quien dijo llamarse Anibal Jeremias
Soto contra los Magistrados integrantes de la Sala Plena del
Tribunal Superior de Santa Marta, no se adecua a la
descripcion contendida en el articulo 413 del Codigo Penal, esto

es, del prevaricato por accion.

Con el propésito de abordar el analisis de tal

cuestionamiento, resulta necesario tener en cuenta que el tipo

(14

penal de prevaricato por accién se encuentra definido asi: “el

11 CSJ AP4270-2019, 25 sep. 2019, rad. 52682, entre otras.
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servidor publico que profiera resolucién, dictamen o concepto

manifiestamente contrario a la ley, incurrira en prision {...)".

En su aspecto objetivo se ha considerado un ilicito de
resultado, eminentemente doloso, en el que la descripcién
tipica tiene la siguiente estructura basica: (a) Tipo penal de
sujeto activo calificado, para cuya comision se requiere la
calidad de servidor publico en el autor, y (b) que se profiera
una resolucidén, dictamen o concepto manifiestamente
contrario a la ley, es decir, que exista una contradiccién
evidente e inequivoca entre lo resuelto por el funcionario y lo

mandado por la norma'2.

En cuanto al ingrediente normativo, esto es, que la
decisién sea manifiestamente contraria a la ley, la Sala de
Casacion Penal viene sosteniendo que ello ocurre cuando la
contradiccién entre lo exigido por la ley y lo resuelto es notoria,
grosera o de tal grado que aparezca de bulto con el solo cotejo
con la norma que debia aplicar!3. Es decir, no puede ser el
producto de elocuentes y refinadas interpretaciones, complejos

razonamientos o confusas elucubraciones.

Lo manifiesto debe entenderse como lo descubierto,
patente, claro, perceptible sin ningin esfuerzo, que no deje
dudas o incertidumbres, lo verdadero y seguro. Se descartan
las decisiones donde existe disputa sobre su acierto o legalidad,
diferencias de criterio, interpretaciones o equivocaciones
desposeidas del propodsito de transgredir la ley, pues la

Corporacién ha comprendido que la simple contrariedad del

12 CSJ, SP 27 jul 2011, Rad. 35656.
13 C8J SP20073-2017, rad. 41198,
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acto cuestionado con la ley no basta, pues demanda una

; irrefutable oposiciéon entre lo resuelto y lo que se debid

decidir!4,

El examen de la contradiccion debe efectuarse a través de
un discernimiento de comprobacion ex ante, en el cual el
funcionario debe examinar las circunstancias concretas en que
el sujeto activo adoptd la determinacion, lo que efectivamente
hizo teniendo en cuenta los medios y conocimientos con que
contaba, sin dejar de lado que también se debe demostrar que
conocia la norma y pese a ello, contando con posibilidades
reales para su aplicacion, la eludié intencionalmente para
hacer sobresalir su propio capricho sobre la voluntad de la

ley.15

La Sala de Casacion Penal, en sentencia CSJ SP707-2019,
6 de mar. 2019, rad. 51916, sostuvo:

“El desvelamiento del caracter viciado de la decision, de su
ostensible negacion del ordenamiento juridico, implica, ademads, la labor de
verificar de modo necesario las condiciones y circunstancias concretas que
se dieron cuando el funcionario adopté la decision, o aquellas que
resultaron determinantes para su adopcién, en conjuncién con los
elementos de juicio que tuvo a la mano a la hora de dictar la providencia.

(CSJ AP, 24 sep. 2014, Rad. 40737).

Resulta imperioso, conforme a esa directriz, que el andlisis para
descubrir la contradiccion de lo decidido con la ley se adelante mediante un
Juicio ex ante. A ese efecto el juzgador debe ubicarse en el momento mismo en
el cual emiti6 el servidor publico la resolucién, el dictamen o el concepto para

entrar a examinar el conjunto de las circunstancias que conocié y afronté en

' 14 Jbidem.
15 CSJ. S.P., 1 jun. 20017, Rad. 46165 y 2 may. 2001, Rad. 13683.
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ese instante. Por manera que deviene improcedente y también injusto inferir
ese elemento del prevaricato en un juicio de verificaciéon ex post, sin los
referentes que habrian sido incidentes y determinantes, o hasta desconocidos,

al momento de la realizacion de la conducta’”.

En cuanto al elemento subjetivo el punible solo es

atribuible a titulo de dolo.

Esta Corporacién en relacién con decisiones proferidas
por funcionarios judiciales, ademas de acreditar el dolo
demanda la constataciéon de una finalidad corrupta mediante

prueba directa o inferencias razonables:

“La finalidad corrupta se verifica cuando la decisién ilegal es
proferida con el propésito consciente de favorecer ilicitamente a un tercero,
o como consecuencia de un pago, dadiva o promesa, 0 en conexién con un
ilicito subyacente que determina al funcionarioc a apartarse del orden
juridico, pero también cuando éste ultimo, de manera arbitraria, caprichosa
o injusta resuelve auténomamente adjudicar en contra del derecho
aplicable o las pruebas a cuya valoracion estd compelido, asi en esa
conducta no concurra el danimo proterve de beneficiar ilicitamente a otra

personal6”.

Es un delito de mera conducta, por lo tanto, basta con
que se profiera una resolucién, concepto o dictamen
manifiestamente contrario a la ley, asi no se presente su

ejecutoria o cumplimiento!”.

El bien juridico tutelado es la administracion publica cuyo
titular es el Estado y su finalidad es salvaguardar su buen

nombre, en atencién a que las atribuciones desarrolladas por

16 CSJ SP1657-2018, rad. 52545.
17 CSJ AEP00038-2018, rad, 51970.
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los servidores publicos deben cumplirse de acuerdo con los
principios de transparencia, moralidad y probidad contenidos
en el articulo 209 superior. La lesion se produce al momento
en que el acto contrario a la ley se produce y entra al mundo

juridico.

Del caso concreto

1. Hechos investigados

El supuesto factico denunciado habria sido cometido por
los indiciados en su condiciéon de Magistrados de la Sala Plena
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santa Marta
(Magdalena), al proferir como autoridad nominadora la
Resolucion No. 088 del 26 de octubre de 2017, que tuvo por
objeto, entre otras decisiones, ordenar el reintegro del doctor
Orlando Gélvez Medina en el cargo de Juez Segundo Penal
Municipal con funciones de control de garantias ambulante de

la misma ciudad.

Actuacién que se califica delictiva en tanto que el
prenombrado funcionario, pese a haber sido favorecido con el
beneficio de la libertad al perder vigencia la medida de
aseguramiento y sustituirse por otras no privativas de la
libertad, no podia ser reintegrado a su cargo como Juez de la
Republica por encontrarse afectado con una medida de
aseguramiento que implicaba la privacién de la libertad sin
derecho a la excarcelacién, con ocasion del proceso penal al
que se encuentra vinculado por el delito de prevaricato por

accion agravado en concurso sucesivo y homogéneo y, en virtud
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de la cual habia sido suspendido en el ejercicio del empleo.

Contrariando de esta manera lo previsto en el articulo 147
de la Ley 270 de 1996 y lo decantado en la jurisprudencia por
el Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia, puesto
que la responsabilidad penal del funcionario no habia sido
dilucidada mediante la “preclusiéon de la investigacion” o a

través de una “sentencia absolutoria”.
2. Analisis de la atipicidad

2.1. En el sub-examine, aunque el representante de la
Fiscalia elevo su solicitud de preclusién de la indagaciéon con
fundamento en el numeral 4° del articulo 332 del Estatuto
Procesal Penal por atipicidad subjetiva, lo esgrimido en su
argumentacién permite concluir que también lo hace respecto
de la atipicidad objetiva, al no encontrar que la Resoluciéon No.
088 de 26 de octubre de 2017 sea manifiestamente contraria a

la ley.

Desde esta perspectiva, la Sala entrara a verificar, en
primer lugar, si esta demostrada la tipicidad objetiva, de no ser

asi se adentrara en el analisis del tipo subjetivo.

Esta metodologia para nada vulnera el debido proceso, la
imparcialidad, la contradiccion y el derecho de defensa de las
partes e intervinientes, por tratarse de la misma causal
invocada y discutida por las partes, ademas, la providencia solo
se referira a los argumentos facticos, juridicos y probatorios

debatidos dentro del tramite!s,

18 CSJ AP2768-2021, 7 jul. 2021, Rad. 56236.
Pagina 21 de 40




PRECLUSION 00416
CARLOS MILTON FONSECA LIDUENA y OTROS

2.2. Conforme los parametros establecidos ut supra la
Sala dilucidara si de la prueba obrante en la actuacién se
infiere que la resolucion administrativa emitida por los
magistrados que integraban la Sala Plena del Tribunal
Superior, el 26 de octubre de 2017, es atipica objetivamente

por no ser contraria al ordenamiento juridico.

En cuanto al tipo penal de sujeto activo calificado, no cabe
duda que en su condicibn de servidores publicos,
especificamente de Magistrados de la Sala Plena del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Santa Marta, CARLOS MILTON
FONSECA LIDUENA, ROBERTO VICENTE LAFAURIE PACHECO, JOSE
ALBERTO DIETES LUNA, ISIS EMILIA BALLESTEROS CANTILLO, MYRIAM
FERNANDEZ DE CASTRO BOLANO, MARTA ISABEL MERCADO
RODRIGUEZ, CARLOS ALBERTO QUANT AREVALO, LUz DARY RIVERA
GOYENECHE, ALBERTO DE JESUS RODRIGUEZ AKLE, DAVID VANEGAS
GONZALEZ y CRISTIAN SALOMON XIQUES ROMERO, en ejercicio de
sus competencias el 26 de octubre de 2017 emitieron el acto

administrativo No. 088.

Conviene precisar que la mencionada Corporacion
Judicial, tal como lo tiene previsto el articulo 131 de la Ley 270
de 1996, es la autoridad nominadora del cargo de Juez
Segundo Penal Municipal Ambulante de Santa Marta en el que,
mediante acto administrativo nombré en propiedad al Dr.

Orlando Gélvez Medinal?.

Asimismo, de acuerdo a los elementos materiales

probatorios que soportan la solicitud, advierte la Sala que el 12

19 Acuerdo No. 031 del 21 de marzo de 2013. Acta de Posesion No. 068 del 8 de mayo de
2013.
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de marzo de 2016, un Juez en ejercicio de la funcion de control
de garantias ordendé imponer medida de aseguramiento
consistente en detencion preventiva en el lugar de residencia

en contra del Juez Gélvez MedinaZ20.

Ante la privacion de la libertad del prenombrado
funcionario?!, se comprobé que una vez comunicada por la
autoridad que la ordeno6 conforme lo dispuesto en el articulo
359 de la Ley 600 de 2000, en concordancia con los articulos
135 y 147 de la Ley 270 de 1996, los magistrados indiciados
expidieron la Resoluciéon No. 035 del 17 de marzo de 2016,
mediante la cual ordenaron la suspensiéon del empleo que

ostentaba Gélvez Medina.

Se advierte, ademas que el 11 de octubre de 2017, un
Juez de Circuito con funciones de conocimiento en sede de
segunda instancia, revocé la prorroga de la medida de
aseguramiento privativa de la libertad en lugar de residencia
que pesaba en su contra “por vencimiento del término maximo
legal de vigencia de la detenciébn  preventiva’,
consecuentemente, la sustituyé por las no privativas de la
libertad del articulo 307, literal B, numerales 3°, 4°, 5°y 8°y,

ordeno la libertad provisional.

Con fundamento en lo anterior, el doctor Gélvez Medina
mediante memorial del 24 de octubre de 2017, solicité a los
Magistrados de la Sala Plena del Tribunal Superior del Distrito

Judicial de Santa Marta, el levantamiento de la suspension y

20 Audiencia preliminar realizada por el Juzgado Trece Penal Municipal con Funcion de
Control de Garantias de Barranquilla dentro del CUI 110016000717201200140, por el
delito de prevaricato por accién agravado en concurso sucesivo y homogéneo.

21 Comunicada por el Juez de Garantias mediante oficio No. 021 del 14 de marzo de
2016.
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el reintegro a su cargo en propiedad como Juez Segundo Penal
Municipal Ambulante de la misma ciudad, situacion
administrativa que dio origen a la expedicién de la Resolucion
No. 088 del mismo mes y afo, siendo esta la decision que se

censura de prevaricadora.

2.3. En cuanto al segundo aspecto, esto es, si la decision
proferida por los Magistrados de la Sala Plena es o no
manifiestamente contraria a la ley, se hace indispensable
examinar si la Resolucion No. 088 del 26 de octubre de 2017,
en lo que atane a la decisién de ordenar el reintegro del
funcionario, trasgrede la solucién que el ordenamiento juridico

tiene previsto para resolver el asunto analizado.

Para que se configure el prevaricato por accion se requiere,
se insiste, la «grosera» contradiccién entre el ordenamiento
juridico y la providencia con independencia de si acerté o no en
lo determinado, de suerte que al descartarse lo «manifiestamente

contrario a la ley» no hay tipicidad objetiva.

De acuerdo con la Real Academia Espafiola, lo «nanifiestos
es aquello: «descubierto, patente, claros, en otras palabras, lo
que para cualquiera que de forma imparcial observe la
situacion la perciba o distinga bien, que sea inteligible, facil de
comprender, evidente, que no deje lugar a duda o
incertidumbre; de contera, no sera palmariamente contrario al
ordenamiento juridico aquello que admita mas de una

interpretacién o que genere discusion.

Segun la noticia criminal, y los argumentos que esgrimio

la Fiscalia, las normas supuestamente transgredidas con el
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acto administrativo expedido por los magistrados indiciados
son el articulo 147 de la Ley 270 de 1996 (Estatutaria de la
Administracion de Justicia) que regula lo concerniente a la
suspension en el empleo por sancién disciplinaria o por orden
de autoridad judicial y, la sentencia emitida por €l Consejo de
Estado el 27 de noviembre de 2014 (Rad.
19001233100020020032501), que alude al reintegro tan solo

cuando el proceso penal termina.

Para la Sala, lo resuelto en el acto administrativo
contrario a lo expuesto en la denuncia no aparece contrario
manifiestamente a la ley, pues no existe norma expresa, clara
y precisa en la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia,
y en la Ley 906 de 2004, ni la jurisprudencia sobre el tema ha
sido pacifica; de suerte que lo decidido fue producto de la
interpretacion que la Sala Plena del Tribunal de Santa Marta
hizo al marco normativo aplicable, apoyada en jurisprudencia
vigente para la época, por lo tanto, no encuentra una
incuestionable oposicion entre lo decidido y lo que debid
resolver, ademas, tampoco obra prueba con la cual determinar
que con la resolucidon se haya prevaricado beneficiando de

manera arbitraria al juez Orlando Gélvez Medina.

En efecto, como lo indicé la Fiscalia, la decisién de los
magistrados de la Sala Plena de suspenderlo estuvo soportada

en el articulo 359 de la Ley 600 de 200022, pues el funcionario

22 Art. 359. DE LOS SERVIDORES PUBLICOS. Cuando se imponga medida de
aseguramiento en contra de un servidor publico, en la misma providencia se solicitara
a la autoridad respectiva que proceda a suspenderlo en el gjercicio del cargo. Mientras
se cumple la suspensién, se adoptaran las medidas necesarias para evitar que el
sindicado eluda la accion de la justicia {...)
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judicial se encontraba afectado por la medida de
aseguramiento privativa de la libertad en su lugar de
residencia; pese a no existir en la Ley 906 de 2004 regulacion
en lo atinente a la privaciéon de la libertad de un servidor
publico, consideraron que lo procedente era separarlo
temporalmente de sus funciones con el propdsito de evitar
traumatismos en la prestacion del servicio de la administracion
de justicia, pues su situacion administrativa se ajustaba a una

de las enlistadas en el articulo 135 de la Ley 270 de 199623,

Una vez puesto en su conocimiento por parte de la
autoridad judicial, que el funcionario recobré la libertad al
haberle sido sustituida la medida de aseguramiento por unas
no privativas de la libertad, al desaparecer el supuesto factico
que lo mantenia separado de sus funciones, consideraron que

no existia razoén alguna para no reintegrarlo al cargo.

Amén a lo anterior, sostuvo el doctor CARLOS MILTON
FONSECA LIDUENA?24, Magistrado integrante de la Sala Plena
del Tribunal Superior de Santa Marta que ante la inexistencia
de un acto administrativo que lo declarara insubsistente e
incurso en una inhabilidad de las previstas en el articulo 150

de la Ley 270 de 199625, estimaron que lo procedente en el caso

23 Art. 135 SITUACIONES ADMINISTRATIVAS. Los funcionarios y empleados pueden
hallarse en alguna de las siguientes situaciones administrativas: (...) 2. Separados
temporalmente del servicio de sus funciones, esto es: (...) suspendidos por medida penal
o disciplinaria o prestando servicio militar.

24 Interrogatorio de Indiciado del 27 de junio de 2019

25 Art. 150. INHABILIDADES PARA EJERCER CARGOS EN LA RAMA JUDICIAL. No
podra ser nombrado para ejercer cargos en la Rama Judicial: (...) 3. Quien se encuentre
bajo medida de aseguramiento que implique la privacién de la libertad sin derecho a la
libertad provisional. (..) PARAGRAFO. Los nombramientos que se hagan en
contravencion de lo dispuesto en el presente articulo y aquéllos respecto de los cuales
surgiere inhabilidad en forma sobreviniente, seran declarados insubsistentes mediante
providencia motivada, aunque el funcionario o empleado se encuentre escalafonado en
la carrera judicial.
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del juez Gélvez Medina era ordenar su reincorporacion al cargo

que ostentaba en propiedad.

La interpretacién que los integrantes de la Sala Plena
dieron a dicho presupuesto, partié del hecho que en contra del
funcionario no existia una decisién administrativa de vocaciéon
permanente que dispusiera la separacion definitiva de sus
funciones, si bien la libertad devino como consecuencia del
vencimiento del término procesal previsto en el paragrafo 1° del
articulo 307 de la Ley 906 de 200426, al serle sustituida por
otras no privativas de la libertad consideraron que la medida
de aséguramiento no sigui6 siendo la misma, en ese orden, no
se encontraba “bajo medida de aseguramiento que implique la
privacién de la libertad sin derecho a la libertad provisional”
para que se configurara la inhabilidad sobreviniente prevista
en el numeral 3° del articulo 150 de la Ley 270 de 1996, por lo
que estimaron que la decision a adoptar no era otra que

levantar la suspensioén y ordenar el reintegro.

Ahora, sobre el levantamiento de la suspension en el

26 Paragrafo modificado por el articulo 1° de la Ley 1786 de 2016. Salvo lo previsto en
los pardgrafos 20 y 3¢ del articulo 317 del Codigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de
2004}, el término de las medidas de aseguramiento privativas de la libertad no podra
exceder de un (1} ano. Cuando el proceso se surta ante la justicia penal especializada, o
sean tres (3) o mas los acusados contra quienes estuviere vigente la detencién
preventiva, o se trate de investigacion o juicio de actos de corrupcion de los que trata la
Ley 1474 de 2011 o de cualquiera de las conductas previstas en el Titulo IV del Libro
Segundo de la Ley 599 de 2000 (Cédigo Penal), dicho término podra prorrogarse, a
solicitud del fiscal o del apoderado de la victima, hasta por el mismo término inicial.
Vencido el término, el Juez de Control de Garantias, a peticion de la Fiscalia, de la
defensa o del apoderado de la victima podra sustituir la medida de aseguramiento
privativa de la libertad de que se trate, por otra u otras medidas de aseguramiento no
privativas de la libertad de que trata el presente articulo. En los casos susceptibles de
prorroga, los jueces de control de garantias, para resolver sobre la solicitud de
levantamiento o prérroga de las medidas de aseguramiento privativas de la libertad,
deberan considerar, ademas de los requisitos contemplados en el articulo 308 del Cédigo
de Procedimiento Penal, el tiempo que haya transcurride por causa de maniobras
dilatorias atribuibles a la actividad procesal del interesado o su defensor, caso en el cual
dicho tiempo no se contabilizara dentro del término maximo de la medida de
aseguramiento privativa de la libertad contemplado en este articule.
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ejercicio del cargo y la inhabilidad prevista en el numeral 3° del
articulo 150 de la Administracién de justicia, tanto la Corte
Suprema de justicia como la Corte Constitucional antes de la
decision cuestionada y después de ella, han sostenido
interpretaciones opuestas, en algunos casos dirigida al
reintegro y en otras a su negativa, cuando se ha otorgado la
libertad provisional por vencimiento de términos y, ahora, por
pérdida de vigencia de la medida de aseguramiento de
detencion preventiva sin excarcelacién, lo que demuestra la
complejidad del tema y la falta de contrariedad de lo decidido
en este caso particular y las normas aplicables para ese

momento.

Por ejemplo, la Corte Suprema de Justicia, Sala de

Casacion Penal en las decisiones: (CSJ 4 de oct. de 2001, rad.
17576, CSJ 19 jul. 2002, rad. 12967, CSJ 19 dic. de 2000, rad. 13702),
habia dicho que:

(...} Si el efecto de la suspensién es privar de la libertad al servidor
publico, unica manera en la que puede hacerse efectiva una medida de
aseguramiento de detencion preventiva sin derecho a la libertad
provisibnal. El efecto que genera la libertad provisional que se otorga en la
actuacién penal a ese mismo servidor publico, no puede ser otro que el del
levantamiento de la orden de suspensioén que se habia emitido. La razén es
elemental: el desaparecimiento del supuesto fdctico que generé la orden de
suspension. Esa orden debe emitirse por parte del Funcionario Judicial con
destino a la autoridad nominadora, la que ademdas deberd recibir copia de
la providencia con la cual se dispuso la libertad provisional, para que en
uso de sus competencias administrativas disponga aquello a lo que en
derecho haya lugar. En consecuencia, asi se dispondrda en la parte

resolutiva de esta decisién.
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Para la Corte Constitucional en sentencia C-558 de 1994,
la potestad reconocida al nominador para declarar incurso en
una inhabilidad a un funcionario contra el cual se adelante un
proceso penal aunque este goce del beneficio de la libertad, se

ajusta a la Carta Fundamental. En esa oportunidad, sostuvo:

“Que una persona a quien se le haya dictado auto de detencién por
delito doloso, aunque goce del beneficio de excarcelacién, o se haya
proferido en su contra resolucién acusatoria en proceso penal, no pueda ser
nombrada en ningtin cargo de la Fiscalia General de la Nacién "mientras
se le define su responsabilidad”, es disposicién tan légica y obvia que no
merece mayor analisis. Veamos: 1.- si un candidato a ocupar un empleo en
la Fiscalia se encuentra detenido, es imposible que a la vez pueda
desemperiar un cargo en esa entidad o en cualquiera otra; hay una
imposibilidad fisica, y desde luego moral, pues existe indicio grave de que
la persona es responsable de un hecho ilicito y mal podria entrar a laborar
precisamente en el ente encargado de la investigacion y acusacioén de todos
los delitos; 2.- que a pesar de habérsele dictado auto de detencion se le
concede el beneficio de excarcelacion, ello no significa que la persona no ha
cometido el delito, ni que no exista prueba alguna que lo comprometa. Lo
que ocurre es que si existe prueba de su presunta responsabilidad, pero la
ley, por la clase de delito, autoriza que se le otorgue la libertad provisional,
Yy entonces su responsabilidad queda en entredicho mientras no se dicte
sentencia que la desvirtiie; 3.- que se haya proferido resolucion de
acusacién en su contra, es aun mds grave, porque en esa providencia ya
se ha tipificado la conducta y una vez analizadas todas las pruebas existen
no sélo uno sino varios indicios graves que comprometen seriamente su
responsabilidad en el hecho delictivo, razon por la cual se le formulan
cargos, decision que pone fin a la etapa investigativa y da lugar a la

iniciacién del juzgamiento.

Ahora: que esas mismas causales se apliquen al personal que ya se
encuentra vinculado a la Fiscalia, es légico, pues en esta situaciéon son
predicables las mismas razones expuestas; a juicio de la Corte, a quien

mas debe exigirsele rectitud, honestidad, honradez y moralidad en todas
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sus actuaciones, ademds de la idoneidad, probidad y eficiencia que su
cargo le impone, es al personal que integra la planta de la Fiscalia General
de la Nacion, y a quienes pertenecen a la Rama Judicial, por que quien
investiga, acusa, juzga Yy castiga, no puede ser objeto de la mds
insignificante tacha, que le impida ejercer su investidura con la
transparencia, pulcritud y rectitud debida, para garantizar al maximo los
derechos de los procesados, y cumplir asi uno de los fines del Estado cual

es la vigencia de un orden justo y la aplicacién de una recta y eficaz justicia.

St se acepta que en érganos como la Fiscalia presten sus servicios
personas contra las cuales existen indicios graves de responsabilidad en
la comision de delitos dolosos, es tanto como admitir que se destruya el
Estado de Derecho, pues la administracién de justicia queda en manos de
personas cuyas virtudes o condiciones personales estan en entredicho y,
por tanto, no serian garantia suficiente de un correcto ejercicio de la funcién

publica asignada, ni son garantia para los procesados.”

Y, al declarar exequible el contenido normativo previsto
en el articulo 150 de la Ley Estatutaria de la Administracién de

Justicia, habia afirmado:

“Las situaciones que contempla la presente disposicién para no
poder ser nombrado en cargos en la rama judicial, suponen que la persona
0 no se encuentra fisica o mentalmente apta para asumir las funciones
asignadas, o ha demostrado su incapacidad o su irresponsabilidad para
manejar los asuntos que se confian a los servidores publicos. Cualquiera
que sea el evento de que se trate, resulta evidente que no sélo la
administracion de justicia sino también la sociedad en general, se verian
perjudicadas en caso de permitir que una persona bajo esas condiciones
haga parte de la rama judicial. Asi, se torna en un asunto de interés comtin
el establecer unas limitaciones para el desemperio de determinados cargos,
en especial cuando se trata de resolver juridicamente los diversos conflictos

gue se.pongan de presente?7”.

27 CC sentencia C-037 de 1996
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Posteriormente, en la sentencia T-827 de 2005 en un
asunto en el que se dict6 a un funcionario medida de

aseguramiento con beneficio de excarcelacion, dijjo:

“En pdrrafos anteriores se indicé que existe una estrecha relacién
entre la presuncion de inocencia, la garantia de libertad del sindicado y el
derecho de defensa y contradiccién: dado que la jurisdiccion es la via
inexcusable para comprobar que una persona ha cometido un delito,
unicamente hasta tanto la prueba se produzca y se haga valer en un
proceso que cumpla con todas las exigencias propias de la garantia del

debido proceso, puede la persona considerarse culpable y ser sometida a

pena, antes no?8, (Subrayas dentro del texto).

La resolucién proferida por la Fiscalia no se ajusta a lo dispuesto en
las normas con fundamento en las cuales el Fiscal motivé su resolucion.
Como bien lo sefiala el a quo, y ya lo habiamos mencionado con
anterioridad, la Fiscalia pierde de vista que estos preceptos contemplan
dos situaciones absolutamente distintas: de un lado, la detencién
preventiva con beneficio de libertad provisional - figura esta que le fue
aplicada al sefior Teran Orozco - y, de otro, la detencién preventiva sin
beneficio de libertad provisional. La Fiscalia "unié en un solo haz los dos

aspectos para considerar que toda detencién preventiva origina la

inhabilidad de que se viene hablando.”

Por lo demds, en ningun momento la Corte Constitucional se ha
pronunciado, como lo sugiere la entidad demandada, sobre el contenido del
articulo 150 numeral 3° de la Ley Estatutaria de la Administracién de
Justicia, ni sobre el articulo 79 numeral 3° del Estatuto Organico de la
Fiscalia. (Subrayas dentro del texto). En sentencia C-037 de 1996 por
medio de la cual la Corte Constitucional examiné la constitucionalidad de
la Ley 270 de 1996 o Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia, esta

Corporacién, al abordar el andlisis de fondo del articulo 150%%, no hizo

28 Ferrajoli, ob. Cit. p. 549,

29 “Lgs situaciones que contempla la presente disposicién para no poder ser nombrado en
cargos en la rama judicial, suponen que la persona o no se encuentra fisica o mentalmente
apta para asumir las funciones asignadas, o ha demostrado su incapacidad o su
irresponsabilidad para manejar los asuntos que se confian a los servidores publicos.
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referencia expresa y directa al numeral 3° del articulo 150, como lo insintia
el escrito que presenta la entidad demandada. Tampoco la sentencia C-
1335 de 2000 citada en el escrito allegado por la Fiscalia bajo la referencia
T-488491, Magistrado Ponente Jaime Cérdoba Trivifio, interpreta tales
disposiciones30. Razon le cabe a quien actiia a nombre de los demandantes,
cuando afirma que en la sentencia C-1335 de 2000 la Corte no pretendié
decir que las personas que tengan medida de aseguramiento vigente y que
gocen del beneficio de libertad provisional estén inhabilitadas para ocupar

cargos en la Rama Judicial o en la Fiscalia.

No podria haber tenido en mente la Corte Constitucional esa
posibilidad, tanto mds por cuanto no es de su resorte realizar una
interpretacién contra legem. Como intérprete suprema de la Constitucion, la
Corte Constitucional puede fijar los alcances de aquellas disposiciones
imprecisas, vagas, y abstractas, pero no puede realizar interpretaciones en
contra del tenor literal de la ley, menos en un ambito como el del derecho

penal, en donde se aplica siempre y de preferencia la interpretacién que

Cualquiera que sea el evento de que se trate, resulta evidente que no sélo la administracién
de justicia sino también la sociedad en general, se verian perjudicadas en caso de permitir
que una persona bajo esas condiciones haga parte de la rama judicial. Asi, se torna en un
asunto de interés comun el establecer unas limitaciones para el desempefio de
determinados cargos, en especial cuando se trata de resolver juridicamente los diversos
conflictos que se pongan de presente. Dentro de los criterios expuestos, las causales de
inhabilidad que establece la disposicién bajo examen aparecen razonables, en virtud de
la naturaleza de las labores que se asignan a quienes deseen hacer parte de esta rama
del poder publico. En este orden de ideas, conviene puntualizar que, para la Corte, la
causal prevista en el numeral 50 debe interpretarse en forma restrictiva, pues de lo
contrario se permitiria que cualquier destituciéon motivada en razones distintas a las
previstas Constitucional o legalmente como justificativas para la pérdida del empleo, como
las de haber incurrido en conductas delictivas o en graves faltas disciplinarias, conlleve a
una inhabilidad que no responde al propésito esencial de la norma, cual es el que los
servidores publicos que hagan parte de la administracion de justicia se caractericen por
su capacidad, su idoneidad y, principalmente, por su transparencia y rectitud para asumir
las delicadas funciones que se les asignen. Por tal motivo, estima la Corte que el referido
numeral es exequible, bajo la condicion de que la destitucion sea fundamentada en lo
previsto en el articulo 122 de la Constitucién Politica, o que no haya transcurrido el
respectivo término legal de inhabilitacion. De igual forma, conviene senalar que la
declaracién de responsabilidad a que se refiere el numeral 6o debera ser mediante
sentencia judicial, tal como lo prevé el articulo 179-2 superior para el caso de los
congresistas. Por ultimo, entiende la Corte que la situacion prevista en el numeral 7o,
requiere de una evaluacién particular dentro de cada caso en concreto, de forma tal que
se determine fehacientemente que el consumo de bebidas, drogas o sustancias no
autorizadas afecte de manera grave y trascendente el desemperio de las labores.”

30 “Ninguna de las causales de libertad provisional tiene el efecto de revocar o suspender
la medida de aseguramiento pues el tinico efecto de la libertad provisional es el de enervar
la privacién de la libertad que sobreviene a la imposicién de la medida. Por ello estdan
juridicamente detenidos tanto el procesado afectado con medida que no se halia en
libertad provisional como el procesado afectado con ella y que se encuentra en libertad
provisional.”
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mds favorezca al imputado. En este caso, salta a la vista que la ley es

suficientemente clara y no admite, por tanto, interpretaciones restrictivas.”

Ahora bien, la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia,
el 2 de agosto de 2018, después de proferida la decision
censurada3!, en un caso similar al ventilado en esta ocasion,
en el que la medida de aseguramiento de detencién preventiva
impuesta a un magistrado de la Sala Penal del Tribunal de
Villavicencio, mientras estuvo vigente lo mantuvo separado
temporalmente del servicio de sus funciones, pero que al no
prorrogarse y obtener la libertad provisional por orden de la
autoridad competente; dispuso avalar que el funcionario

retornara a su empleo32.

Empero, recientemente la misma Sala al analizar la
situacion de otro funcionario suspendido temporalmente, por
unanimidad concluyé en sentido opuesto, esto es, que la
excarcelacion con la que habia sido beneficiado no imponia su
reintegro al cargo de Magistrado, por encontrarse inmerso en
una inhabilidad para el ejercicio del cargo (art. 150-3 Ley 270 de

1996)33, Sobre el particular, considero:

Es decir, cuando a un funcionario o empleado de la Rama Judicial,
luego de formulada la imputacién de cargos, se le impone detencion
preventiva sin excarcelacién, tras estimarse que se cumplen los requisitos

previstos en el articulo 308 de la Ley 906 de 2004 por cuanto, de un lado,

31 26 de Octubre de 2017

32 Acta CSG -0147, correspondiente a la sesién ordinaria de la Sala Plena celebrada el 2
de agosto de 2018, respecto de la solicitud de reintegro del Dr. Vargas Bautista, que
luego de un estudio sobre su procedencia, recordé que en el Acuerdo No. 1044 la
situacion administrativa de suspension del magistrado permaneceria mientras la
medida de aseguramiento se encontrara vigente, por lo que “La Sala dispuso comunicar
al interesado qtie tomé atenta nota de las comunicaciones, e igualmente el archivo de las
mismas en la historia laboral correspondiente, asi como en los antecedentes de la sesién”.
33 Acuerdo No. 1529 del 21 de enero de 2021, por el cual se mantiene una separacién
temporal del servicio.
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de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica e informacion
legalmente obtenida, se infiere razonablemente que es autor o participe de
la conducta delictiva que se investiga, y de otro, la medida de detencion
carcelaria resulta necesaria para el cumplimiento de sus fines
constitucionales (evitar la obstruccion a la justicia, el peligro para la
comunidad y las victimas y la eventual no comparecencia del imputado),
dicha circunstancia se erige en una inhabilidad para el ejercicio de la

Juncion judicial. {...}

Los fundamentos de la medida de aseguramiento se encuentran
vigentes a la fecha pues no se tiene noticia de que en el proceso penal la
detencién preventiva se haya recovado. La libertad que obtuvo el doctor
Castellanos Roso obedecié a la sola circunstancia del vencimiento de los
términos previstos en la ley 906 de 2004 para concluir la etapa del juicio,
causal objetiva de excarcelacién que mantiene incélume los términos de la

medida de aseguramiento decretada en su contra el 20 de octubre de 2018.

Para la Sala Plena, en conclusién, la vigencia de los fundamentos
fdcticos probatorios y juridicos que sustentaron la medida de
aseguramiento de detencién preventiva sin libertad provisional impuesta al
doctor Castellanos Roso, constituye la concurrencia de la inhabilidad
consagrada en el articulo 150-3 de la Ley Estatutaria de la Administracion
de Justicia para desemperiarse como Magistrado de la Sala de Justicia y
Paz del Tribunal Superior de Bogota. Por ende, no es procedente disponer

su reintegro a dicho cargo.

Ahora, conforme las normas transcritas a lo largo de esta
providencia y la jurisprudencia sobre la materia, frente al
desarrollo de un proceso penal que se adelante contra un
funcionario judicial se producen distintas consecuencias
juridicas de tipo laboral administrativo. En efecto, los articulos
147 v 150 de la Ley Estatutaria de la Administracion de
Justicia, le atribuyen al nominador la posibilidad de decretar

en relacion con el funcionario afectado por una medida de
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aseguramiento de detencién preventiva sin beneficio de libertad
provisional, o bien sea la suspensiéon temporal en el cargo
mientras se resuelve el proceso o la insubsistencia en su
nombramiento y, por ende, el retiro del servicio34. Pero no
previé el alcance y procedencia a que se reintegre a sus labores
una vez se ordene su excarcelacién por vencimiento de
términos o por pérdida de la vigencia de la detencion

preventiva, como en este evento.

Es decir, en el caso puesto a consideracion no existia en
el ordenamiento procesal penal, en la Ley Estatutaria de la
Administracién de Justicia, ni en otra legislacion una norma
clara y precisa que regulara la situacioén, dicho vacio dio lugar
a que los magistrados indiciados apoyados en jurisprudencia
que para ese momento estaba vigente, profieran la resoluciéon
bajo la interpretaciéon que a su juicio era la acertada,
circunstancia que desestima su manifiesta oposicion al

ordenamiento juridico.

La interpretacién del articulo 147 de la Ley Estatutaria de
la Administracion de Justicia, hace referencia a los efectos
legales que conlleva la suspensién en el empleo y el reintegro
definitivo de los funcionarios que han sido exonerados de los
cargos penales y/o disciplinarios endilgados, pero no regula lo
concerniente a la posibilidad del reintegro cuando se suspende
o cambia la medida precautelar de la libertad, que era el caso

del juez Gélvez Medina.

Asimismo, la Ley 906 de 2004, régimen bajo el cual es

procesado el funcionario, tampoco regulé la situacién, por lo

34 CC T-982 de 2004
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que los indiciados consideraron que al no existir norma que
prohibiera el reintegro el mismo era procedente; tampoco
estaba incurso en una causal de inhabilidad de las
contempladas en el articulo 150 de la Ley Estatutaria de la
Administraciéon de Justicia, especificamente, en los numerales
3° y 6°, en modo tal que forzara a los magistrados a negar la
incorporaciéon, ya que la medida privativa de la libertad que
pesaba en su contra habia sido sustituida por una no privativa
de la libertad, a lo que se suma que la actuacion penal que se
le adelanta no ha finiquitado, en tanto, la presunciéon de

inocencia no habia sido desvirtuada.

Asi entonces, frente a este panorama legal vy
jurisprudencial, para los magistrados de la Sala Plena del
Tribunal Superior de Santa Marta, la suspensién del
funcionario desde el punto de vista penal tuvo como proposito
hacer efectiva la medida de aseguramiento, y desde el
administrativo evitar la perturbacion de la buena marcha del
servicio publico de la administraciéon de justicia, por lo que en
su criterio, al momento de obtener la libertad provisional la
existencia de una inhabilidad sobreviniente desaparecioé y con

ella la razén para mantenerlo separado del cargo.

Ante esas circunstancias, para la Sala es incontrovertible
que la interpretacion dada por los indiciados a las
disposiciones de la Ley Estatutaria de Justicia y plasmada en
la Resolucion No. 088 del 26 de octubre de 2017, en tratandose
de un asunto administrativo puesto a su consideraciéon y en
virtud del cumplimiento de sus competencias como autoridad
nominadora, para los efectos del tipo penal estudiado, no

contraviene manifiestamente el ordenamiento juridico, ni
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cualquier otro texto legal, con la cual sea posible pregonar la
comisién del delito de prevaricato por accion; pues asoma

atendibles de cara a los preceptos que regulaban la materia.

Las razones para arribar a tal determinacién, como lo
explicé el ente fiscal, deviene como consecuencia del analisis
ponderado, y comprensible de las normas generales acerca de
las situaciones administrativas en las que se ven incursos los
funcionarios y empleados judiciales que son objeto de un
proceso penal y/o disciplinario, sin que exista una
normatividad concreta que regule el levantamiento de la
suspension del empleo una vez han obtenido la libertad

provisional en la respectiva actuacion.

Basta recordar que esta Corporacién de tiempo atras ha
sostenido que en el prevaricato por acciéon no encuadran las
providencias que resulte del examen complejo de las distintas
disposiciones que regulen el asunto propuesto ante el
funcionario, respecto de las cuales exista la posibilidad de
interpretaciones discordarites, por cuanto en el prevaricato el

juicio no es de acierto sino de legalidadss.

En decision de 23 feb. de 2006, Rad. 23901, sostuvo:

“no caben en ella las simples diferencias de criterios respecto de un
determinado punto de derecho, especialmente frente a materias que por su
enorme complejidad o por su misma ambigiiedad admiten diversas
interpretaciones u opiniones, pues no puede ignorarse que en el universo
juridico suelen ser comunes las discrepancias aun en temas que

aparentemente no ofrecerian dificultad alguna en su resolucion.

35 CSJ SP14999-2014, reiterada con el auto AP5279-2018, 5 dic. 2018, Rad. 52549, y
recientemente con el AP2521-2021, 23 jun. 2021, Rad. 53660.
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Como tampoco la disparidad o controversia en la apreciacién de los
medios de conviccion puede ser erigida en motivo de contrariedad, mientras
su valoracién no desconozca de manera grave y manifiesta las reglas que
nutren la sana critica, pues no debe olvidarse que la persuasién racional
elemento esencial de ella permite al juzgador una libertad relativa en esa

labor, contraria e inexistente en un sistema de tarifa legal”.36

Asi las cosas, dado que la decision se sustenté en una
interpretacién valida y razonable de las normas aplicables, con
soporte en la jurisprudencia disponible en ese momento, pese
a las criticas que puedan hacerse a ellas, que sus
planteamientos se compartan o no, estas circunstancias
demuestran, se itera, que no es manifiestamente contraria a la

ley y, por lo tanto, atipica objetivamente.

En consecuencia, la Sala precluira la presente indagacion
con fundamento en la causal esbozada por el representante del
ente acusador, esto es, la prevista en el numeral 4° del articulo

332 del Codigo Procesal Penal (Ley 906 de 2004).

Por lo expuesto, la Sala Especial de Juzgamiento de

Primera Instancia de la Corte Suprema de Justicia,
RESUELVE
PRIMERO. - PRECLUIR la indagacién que por €l punible

de prevaricato por accién adelanta la Fiscalia Once Delegada

ante la Corte Suprema de Justicia en disfavor los Magistrados

36 Reiterado en las providencias CSJ SP 28 feb. 2007, Rad. 22185; SP 18 jun. 2008, Rad.
29382; SP 22 ago. 2008, Rad. 29913; SP 3 jun. 2009, Rad. 31118; SP 26 may. 2010,
Rad. 32363; SP 31 ago. 2012, Rad. 35153; SP 10 abr. 2013, Rad. 39456; SP 26 feb.
2014, Rad. 42775; SP 21 may. 2014, Rad. 42275; SP707-2019, 6 mar. 2019, Rad.
51916, entre otras providencias.
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de la Sala Plena Tribunal Superior de Santa Marta, CARLOS
MILTON FONSECA LIDUENA, ROBERTO VICENTE LAFAURIE PACHECO,
JOSE ALBERTO DIETES LUNA, IsIS EMILIA BALLESTEROS CANTILLO,
MYRIAM FERNANDEZ DE CASTRO BOLANO, MARTA ISABEL MERCADO
RODRIGUEZ, CARLOS ALBERTO QUANT AREVALO, LUZ DARY RIVERA
GOYENECHE, ALBERTO DE JESUS RODRIGUEZ AKLE, DAVID VANEGAS
GONZALEZ y CRISTIAN SALOMON XIQUES ROMERO, por las razones

expuestas en la parte motiva.

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

y apelacion.

TERCERO. - ARCHIVAR la actuacion, una vez quede en

firme esta providencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Magistrado

BLANCA NELIDA BARRETO ARDILA
Magistrado
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C
ARIEL A RRES ROJAS
Magistrado

RODRIGO ERNEST® ORTEGA SANCHEZ

Secretario
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