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Después de rituado el juicio oral y anunciado el sentido absolutorio del fallo,
profiere esta Sala la sentencia condigna con la cual culmina la primera
instancia de la causa adelantada contra PEDRO NEL CASTRO DiAZ, acusado
como determinador del delito de Fraude Procesal y autor del delito de
Concierto para delinquir, y FERNANDO SOLER ROJAS, acusado como coautor
de las conductas de Cohecho Propio, Concusidn y Asociacién para la Comision
de un delito contra la administracién publica y autor de Prevaricato por Accidn

Agravado.

HECHOS

Con ocasion a la interceptacion de comunicaciones dispuestas por la fiscalia
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a diversos abonados telefénicos de personas cercanas a PEDRO NEL RINCON
CASTILLO alias “orejas”, cuyas actividades venian siendo objeto de monitoreo
por la sospecha de estar vinculado al narcotrafico, se escucharon
comunicaciones efectuadas en los afios 2008 y comienzos de 2009 que
comprometian a los servidores publicos PEDRO NEL CASTRO DiAZ, Fiscal 15
Seccional de Tunja y FERNANDO SOLER ROJAS, Juez Promiscuo Municipal de
Pauna, en actos en los que ponian la funcion publica al servicio de los

intereses de aquel investigado

Segun el analisis efectuado por el ente acusador a las conversaciones
interceptadas, WILSON PENA QUINONEZ y LUIS GERARDO LOPEZ PENA,
personas del circulo de confianza de "Orejas”, contactaron al testigo WILSON
GARCIA LOPEZ para que cambiara la versién que habia ofrecido sobre la
responsabilidad de RINCON CASTILLO en el doble homicidio de EDGAR
SIERRA CARO y MAURICIO RUSSI VILLAMIL, a cambio de dinero, a cuyo
efecto se habian concertado con el fiscal PEDRO NEL CASTRO DIAZ, a quien,
por vacaciones del titular, encargaron de la Fiscalia 9 Seccional de la ciudad,
donde se adelantaba la investigacidn bajo el radicado 2007-80050, para que
ordenara recibir una ampliacion de entrevista al testigo por parte de policia

judicial, lo cual se materializd el 28 de julio de 2008.

Con fundamento en la retractacion de este testigo, el 1° de junio de 2009 se
produjo la orden de archivo dentro de esas diligencias por parte del Fiscal 9°
Seccional de Tunja, JUAN CARLOS CABANA, so pretexto de la imposibilidad

de establecer quién era el sujeto activo de esos delitos.

En otra conversacion la fiscalia dijo detectar la camaraderia existente entre
el fiscal PEDRO NEL CASTRO DIAZ y gente cercana a la organizacion de
PEDRO NEL RINCON CASTILLO, a punto de considerarlo un concertado al
servicio de los intereses de esta persona, por un lapso de cuatro (4) afos
corridos entre los afios 2008 a 2011, para cometer distintas conductas
punibles indeterminadas tales como sobornos, coaccion a testigos, cohecho,

etc.
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Esas mismas interceptaciones permitieron establecer las maniobras
ejecutadas por personas cercanas a PEDRO NEL RINCON CASTILLO
tendientes a favorecer su situacién procesal con ocasidon al homicidio de
MIGUEL PINILLA PINILLA, que este consumara el 1 de mayo de 2008 en el

municipio de Pauna.

Con ocasidn a esos hechos, el 2 de mayo de 2008, ante el Juzgado Promiscuo
Municipal de Pauna, regentado por FERNANDO SOLER ROIJAS, la fiscalia
obtuvo que se produjera orden de captura contra el indiciado RINCON
CASTILLO, con el propdsito de hacerlo comparecer al proceso y apoyando la
inferencia de autoria en las entrevistas de JOSE LIBARDO PACHON FAJARDO,
LUIS ENRIQUE PINILLA y RUTH MAYERLY PENA PORRAS.

Meses después, el 8 de septiembre de 2008, a pedido de la defensa de
RINCON CASTILLO, se adelantd audiencia preliminar ante el Juzgado
Promiscuo Municipal de Pauna, en la que se solicitd revocar la orden de
captura expedida en su contra, con el argumento de la disolucién de la
finalidad invocada para expedirla y de la pérdida de sustento de la inferencia
de autoria contra el indiciado, a cuyo efecto adujo una certificacion expedida
por la fiscalia instructora admitiendo carecer de elementos probatorios para
efectuar una imputacion a la que el indiciado ofrecia presentarse y por otro
lado entrevistas de los testigos en las que se retractaban de sus
sefialamientos contra PEDRO NEL RINCON CASTILLO.

En dicha audiencia el entonces juez FERNANDO SOLER ROJAS se inhibié de
proveer de fondo, aduciendo que tal audiencia no hacia parte de las previstas
en la ley para ser desarrolladas en fase de control de garantias, sin embargo,
su superior funcional, el Juez Primero Penal del Circuito de Chiquinquira, le
ordend en segunda instancia, el 5 de noviembre de 2008, al desatar el recurso
de apelacion interpuesto por la defensa de RINCON CASTILLO, que debia

definir el asunto de mérito.

Retornada la causa al Juzgado Promiscuo Municipal de Pauna, el dia 14 de
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noviembre de 2008, el titular del despacho, insistiendo en que esa audiencia
no debia realizarse, pero que le correspondia atender lo ordenado por la
instancia de segundo grado, accedid a la pretension de la defensa de revocar
la orden de captura, acogiendo sus argumentos juridicos y probatorios, en
una decisidn recurrida por la fiscalia y confirmada por su superior funcional

en audiencia de 14 de enero de 2009.

La fiscalia infiere, a partir de algunas comunicaciones interceptadas de esos
dias previos, concomitantes y posteriores al 14 de noviembre de 2008, que
esa decision fue producto de un acuerdo a cambio del cual el juez SOLER
ROJAS recibid una paga en dinero y, por esa misma via, la estima apartada

del derecho.

También se captd una comunicacion el 6 de marzo de 2009 en la que, segun
la fiscalia, interviene el acusado FERNANDO SOLER ROJAS, en la que solicita
ayuda econdmica a WILSON PENA para reparar un vehiculo que habia

averiado dias atras.

Los plurales defectos en la autenticacion de esas evidencias documentales
(audios) y en la acreditacion de su sometimiento positivo a los controles
judiciales a su obtencion dejaron insustentados probatoriamente los cargos
de la fiscalia, mientras que la decision de FERNANDO SOLER ROJAS de
revocar la orden de captura se encuentra como una solucién admisible desde

una perspectiva constitucional y legal.

IDENTIDAD DE LOS PROCESADOS

i. PEDRO NEL CASTRO DiAZ, identificado con la cédula de ciudadania nimero
4'095.999 expedida en Chiquinquira (Boyaca), nacido en esta localidad el 24
de junio de 1951, hijo de DANIEL CASTRO y MERCEDES DIAZ, con estudios

superiores en derecho y titulado como abogado.
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ii. FERNANDO SOLER ROJAS, identificado con la cédula de ciudadania nimero
19'114.804 expedida en Bogota (Cundinamarca), nacido en esta localidad el
31 de mayo de 1950, hijo de ELEUTERIO SOLER y GERARDINA ROJAS, con

estudios superiores en derecho y titulado como abogado.

ACTUACION PROCESAL

Los dias 14 a 17 de abril de 2016, ante el Juzgado Tercero Penal Municipal
con funcién de control de garantias de Duitama, se llevaron a cabo las
siguientes audiencias preliminares: i) legalizacion de allanamientos, ii) control
posterior de interceptacién de comunicaciones, iii) legalizacién de captura y
iv) formulacién de imputacion; en contra de SIMON EDUARDO MARTINEZ
ESCANDON como autor mediato del delito de falso testimonio, coautor de
soborno y fraude procesal; contra FERNANDO SOLER ROJAS como coautor
de las conductas de cohecho propio, concusidn y asociacidon para la comision
de un delito contra la administracién publica y autor de Prevaricato por Accion
Agravado; y contra PEDRO NEL CASTRO DIAZ en calidad de determinador de
fraude procesal y coautor de concierto para delinquir, v) imposicion de medida
de aseguramiento, siéndoles impuesta detencion preventiva domiciliaria, y vi)

control previo de la obtencién de muestras.

Al desatar el recurso de apelacion interpuesto contra la decision de declarar
legal la captura de PEDRO NEL CASTRO DIAZ y SIMON EDUARDO MARTINEZ
ESCANDON, el 19 de julio 2016, el Juez Primero Penal del Circuito de Duitama

revocO esa determinacion.

El dia 09 de agosto de 2016, la Fiscalia Sexta Delegada ante el Tribunal de
Bogota presentd escrito de acusacidn en contra de los prenombrados,

asignandose la actuacion a esta Sala.

Los magistrados integrantes en su momento de esta Sala de decision del
Tribunal Superior de Tunja, a saber, CANDIDA ROSA ARAQUE DE NAVAS,
EDGAR KURMEN GOMEZ y el ponente JOSE ALBERTO PABON ORDONEZ
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presentaron impedimento para conocer del asunto, con fundamento en la
causal cuarta del articulo 56 de la ley 906 de 2004.

El 9 de noviembre de 2016 la Sala de Casacion Penal de la H. Corte Suprema

de Justicia declaré infundado esa manifestacion de impedimento.

Presentada recusacién contra la Magistrada CANDIDA ROSA ARAQUE DE
NAVAS por parte de la defensa de SIMON EDUARDO MARTINEZ ESCANDON,
los restantes magistrados de la Sala se pronunciaron el dia 25 de enero de

2017 declarandolo infundado.

La Fiscalia presentd solicitud de cambio de radicacidn a otro distrito judicial
bajo el argumento de existir circunstancias que transgredian la imparcialidad
e independencia de la administracién de justicia, por cuanto, los acusados
pertenecian a la Fiscalia y a la Rama Judicial de este distrito, lo que limitaba
la observancia de las garantias para adoptar una decision con objetividad, con
respecto a lo cual, en providencia de 17 de marzo de 2017, la Sala de

Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia rechazo la solicitud.

El 26 de abril de 2017, las diligencias fueron remitidas al Centro de Servicios
Judiciales del Sistema Penal Acusatorio de Bogota a fin de dar tramite a la
solicitud de libertad por vencimiento de términos elevada por el apoderado de
FERNANDO SOLER ROJAS, siendo devueltas dos dias después; sin embargo,
el 02 de mayo siguiente el Juzgado 57 Penal Municipal de Bogota requirid
nuevamente el expediente, por lo que en la misma fecha se accedié a ese

pedimento.

El 04 de mayo de 2017, esta Sala de decision fijo el dia 15 de mayo como
fecha para efectuar la audiencia de formulacion de acusacion, oportunidad en
la que el procesado SIMON EDUARDO MARTINEZ ESCANDON manifesté que
ostentaba el cargo de Procurador Judicial II Penal, en orden a lo cual, se
dispuso la ruptura de la unidad procesal y la remisidn de la causa con respecto

a este aforado a la Sala de Casacidon Penal de la Corte Suprema de Justicia,



SENTENCIA P-N° 123
RAD. N° 2016-0495

dando alcance a lo previsto en los articulos 253 numeral 4° de la Constitucién
Politica y 23 numeral 9° de la Ley 906 de 2004.

A solicitud del Ministerio Publico y la Fiscalia se reprogramé la audiencia para
el 01 de junio de 2017, fecha en la que la defensa solicitd tiempo para
examinar los documentos que le fueron trasladados, razén por la que se

suspendio para el dia 15 del mismo mes y afio.

En audiencia realizada el 09 de junio de 2017, el Juzgado Segundo Penal
Municipal de control de garantias de Tunja le concedié a FERNANDO SOLER

ROJAS la libertad por vencimiento de términos.

El 15 de junio de 2017, la fiscalia formuld la respectiva acusacién, en la que
le atribuyé a FERNANDO SOLER ROJAS, a titulo de coautor, los delitos de
cohecho propio, asociacion para la comisidbn de delitos contra la
administracién publica y concusidn y autor de prevaricato por accidén agravado
y : a PEDRO NEL CASTRO DIAZ, a titulo de coautor, el delito de concierto para

delinquir y determinador de fraude procesal.

EL 31 de julio de 2017 el defensor de PEDRO NEL CASTRO DIAZ solicité el
aplazamiento de la audiencia preparatoria programada para el 08 de agosto
siguiente, ante la necesidad de preparar su defensa, por ello, se reprogramo
para el 05 de septiembre de 2017, sin embargo, no se realizd en esa fecha
porque el defensor de FERNANDO SOLER ROJAS expres6 que no seguiria
prestandole asistencia legal, por ello, con auto de 31 de agosto de ese afo,
este Tribunal oficié a la Defensoria del Pueblo para que le asignara uno de

oficio.

Designado nuevo defensor para SOLER ROJAS, se fijo el dia 04 de octubre de
2017 como fecha para realizar la audiencia preparatoria, pero, dicho
profesional y la fiscal de apoyo solicitaron su aplazamiento, siendo
reprogramada para el 18 de octubre de 2017 y, aunque en esa fecha se instald

la audiencia, se aplazd por la inasistencia del defensor de FERNANDO SOLER
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ROJAS a quien se le requirid para que presentara las respectivas

exculpaciones.

Con auto de 23 de noviembre de 2017, esta Sala fijo el 17 de enero de 2018
como fecha para celebrar la audiencia, a cuyo efecto se tuvo en cuenta que
la Doctora Candida Rosa Araque de Navas se encontraba en uso de permiso
para los dias disponibles de diciembre siguiente y que no habia mas

disponibilidad para agendar la diligencia.

El 14 de diciembre de 2017 el fiscal de la causa solicito el aplazamiento de la
audiencia, por ello, fueron agendadas para el 07 de febrero siguiente vy,
aunque en esa fecha se instald la audiencia preparatoria, para continuarla se
programo el 9 de abril de 2018, sin embargo, a solicitud de la fiscalia solo se
efectud hasta el 27 de abril del mismo afo, ocasion en la que se efectuaron

las enunciaciones probatorias.

El 5 de junio siguiente continud la audiencia con las solicitudes probatorias y
el 26 de junio de 2018 se produjo el decreto probatorio, decisidon contra la
cual la fiscalia interpuso el recurso de apelacion, siendo desatado el recurso
por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, con auto de 08
de mayo de 2019.

El 05 de junio de 2019 se finaliz6 la audiencia preparatoria, con fijacion del
decreto probatorio, atendiendo lo decidido por la Corte Suprema de Justicia y
se fijo el dos de julio siguiente como fecha para iniciar la audiencia de juicio
oral que se suspendio a pedido de la fiscalia y continud en sesion del 24 de

septiembre de 20109.

El 07 de noviembre de 2019 el representante del ente acusador solicitd el
aplazamiento de la continuacidn de la audiencia programada para los dias 12
a 15 de noviembre de 2019, por ello, se reprogram6 para los dias 04 y 05 de
febrero de 2020, pero, el 30 de enero de 2020 el defensor de PEDRO NEL
CASTRO DIAZ solicito su aplazamiento por dificultades para acceder a los

audios ordenados como prueba de cargo.
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Con auto de 03 de febrero de 2020, esta Sala fijé los dias 03 y 04 de marzo
de 2020 como fechas para proseguir la audiencia, ocasidon en la que se
recaudaron pruebas de cargo, a cuyo término se sefialé el dia 02 de abril para
darle continuidad al juicio; sin embargo, la fiscalia pidi® nuevamente el
aplazamiento, teniendo como sustento las recién adoptadas medidas de
emergencia por la pandemia de Covid-19; por ello, el 19 de marzo de 2020 la
Sala dispuso acceder al pedimento, advirtiendo que una vez las condiciones

del pais lo permitieran se reprogramaria la audiencia.

El 04 de noviembre de 2020, este Tribunal fijé los dias 18 y 19 de noviembre
de 2020 para dar continuidad al juicio oral, ocasidon en la cual concluyd la
practica probatoria el 30 de noviembre de 2020 vy las partes pidieron se diera

tiempo suficiente para preparar los alegatos.

La continuacién de la audiencia fue programada para el 10 de febrero de
2021, sin embargo, con auto del dia 05 del mismo mes y afio, en virtud a la
inminente variacion en la composicion de la Sala de decision, se programd
para el 24 de marzo de 2021 hogafio para su realizacién, contando con la
presencia de los magistrados RICARDO ALONSO ARCINIEGAS GUTIERREZ y
LUIS FERNANDO CASAS MIRANDA.

Oidos los alegatos de las partes e intervinientes, como los magistrados
posesionados recientemente necesitaban tiempo para conocer el proceso y su
prueba, se fijo el dia 11 de mayo para anunciar el fallo, pero, surtida una sala
de discusion previa se acordd aplazar en espera de la posesion del Magistrado
designado en carrera PAOLO FRANCISCO NIETO AGUACIA, con quien se
surtieron dos salas de discusion (9 y 18 de junio), antes de acordar el sentido
del fallo.

ALEGATOS DE LAS PARTES E INTERVINIENTES

i. La Fiscalia.
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Solicita se profiera sentencia condenatoria contra los procesados por los

cargos que les fueran formulados, con los siguientes argumentos:

Senala que con el testimonio de la investigadora YULLY ANDREA MOJICA
ESPANA se incorporaron las interceptaciones de comunicaciones telefénicas
que obraban en veintiocho (28) Dvd’s dentro del expediente con el radicado
2008-00034 que se encontraba en la Secretaria de la Sala Penal del Tribunal
Superior de Tunja, los cuales fueron acopiados y sometidos a cadena de

custodia.

Los registros de esas conversaciones permitieron escuchar la familiaridad
existente entre el fiscal acusado PEDRO NEL CASTRO DIAZ Yy un grupo de
personas cercanas a PEDRO NEL RINCON alias “Orejas”, lo que se explica
porque dicho servidor publico era constantemente consultado para prodigar

favores a esa organizacion.

Al efecto, sefala que de la evidencia N° 17 se escucharon registros de
comunicaciones correspondientes al dia 28 de julio de 2008, en los que JORGE
COMBITA y una persona vinculada a la fiscalia que, de acuerdo a la
identificacion efectuada por la testigo, es el acusado PEDRO NEL CASTRO, él
da indicaciones de cdmo se va a recibir una entrevista y sobre lo que debe
decir ese testigo; en el registro H10730977 se escucha a ese funcionario dar
indicaciones de donde debe presentarse el testigo y que alli lo va a recibir
PEDRO NEL; en el registro H107030080 se habla acerca de la retractacion que
va a hacer el testigo y se discute el valor a pagar por dicha retractacion; en
el registro H117031693 el acusado CASTRO DIAZ le dice a su interlocutor que
la persona debe ir a la fiscalia novena, de la cual estaba encargado por esos
dias, después se escucha una conversacion en la que le preguntan cémo sali6
el asunto y él dice que dejo al declarante con el investigador; en el registro
H167036418 se acuerda hacer una llamada cuando el testigo haya salido y
hay otra conversacion en la que el acusado dice que no supo cémo le fue al
declarante porque estaba en audiencia; en otras conversaciones en las que

participa el acusado se organizan las estrategias de defensa con los abogados

10



SENTENCIA P-N° 123
RAD. N° 2016-0495

del investigado Pedro Orejas, por ejemplo con la abogada JULIA MURILLO
con la que se habla de la conformacion de la bancada de defensa y se ventilan

temas procesales.

Respecto a FERNANDO SOLER en las conversaciones se nota la familiaridad y
cercania con la misma organizacion de PEDRO OREJAS, a través de la
secretaria del juzgado, que es Nubia, especialmente revelado en el trato con
la abogada JULIA MURILLO con la que se comunican para razones y temas
del proceso por homicidio. También es evidente la familiaridad con JORGE
alias "Comba” y sostiene que en ese trato de confianza al juez acusado se le
conoce como “Cuper” y a la secretaria como “Cupercita”. Expresa que otra
muestra de esa cercania es que cuando el proceso del homicidio regresa de
Chiguinquira @ manos del juez SOLER se expresa el beneplacito y se celebra

ese hecho.

Alude a un registro en el que NUBIA habla con "Comba” acerca del choque de
un carro y le pasa el teléfono al acusado FERNANDO SOLER, con quien se
evidencia confianza y familiaridad y en esa intervencion al interlocutor le piden

dinero para reparar el vehiculo colisionado.

Alega que esas interceptaciones sirven para demostrar la intervencion del
fiscal PEDRO NEL CASTRO para manipular un proceso, a través de la
declaracion de un testigo, y también demuestran que el juez FERNANDO
SOLER intervino para revocar la orden de captura contra PEDRO OREJAS y
que existe una relacion entre él y la secretaria del juzgado, con el circulo
cercano a PEDRO OREJAS y que es por eso que hacen la solicitud de dinero

para reparar un vehiculo.

Estima que el hecho de que la testigo MOJICA ESPANA no sea fonoaudidloga
no la descalifica para identificar las voces de quienes intervinieron en las
conversaciones y que esa actividad es acorde a las funciones que ella como
investigadora realiza y que, una tal exigencia, implica tarifar la prueba, cuando

era carga probatoria de la defensa desvirtuar esos senalamientos.

11
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Sostiene que el testimonio de MAYERLY PENA reveld las actividades que se
hicieron para evitar que ella declarara en juicio y se retractara de sus
sefalamientos contra PEDRO OREJAS y que da cuenta de las circunstancias
antecedentes a los hechos que son materia de la acusacion, relacionados con
un direccionamiento para obtener la revocatoria de la orden de captura contra
PEDRO NEL RINCON.

Rememora que el juez FERNANDO SOLER se abstuvo de resolver la solicitud
de revocatoria de la orden de captura, porque tal audiencia no estaba
contemplada en el procedimiento y que el Juez Primero Penal del Circuito de
Chiguinquira al resolver la apelacidn interpuesta por la defensa le ordend al
juez acusado que resolviera de fondo y que asi es como se produjo la
revocatoria de dicha orden de captura en decision que constituye el elemento

objetivo del delito de prevaricato.

Finalmente concluye la Fiscalia en que la defensa no desvirtud los cargos y
que por ello existe la conviccidn de la responsabilidad de los dos acusados en
los delitos que se les atribuyeron, especificamente los delitos de concierto
para delinquir y fraude procesal con relacion al acusado PEDRO NEL CASTRO
DIAZ, quien trabajaba mancomunadamente con un grupo de personas
cercanas a PEDRO OREJAS y que manipuld el testimonio de una persona para
obtener una decisidén que lo favoreciera y con relacion a FERNANDO SOLER
ROJAS da por probados el delito de prevaricato agravado al revocar la orden
de captura expedida contra PEDRO NEL RINCON CASTILLO, asi como los
delitos de cohecho propio, concusion y asociacion para cometer delitos contra

la administracion de justicia.

ii. El Ministerio Publico.

Impetra la absolucién de los procesados porque la fiscalia no cumplié con la

demostracion de los cargos.

La sefiora Procuradora recuerda que la actividad probatoria de la fiscalia

estuvo fundada en las interceptaciones telefénicas originadas en el proceso

12



SENTENCIA P-N° 123
RAD. N° 2016-0495

adelantado contra PEDRO RINCON CASTILLO bajo el radicado 2008-00034 y
gque en esas conversaciones, en efecto, se escuchan situaciones irregulares
para favorecerlo en tres investigaciones penales, entre ellas una por un
homicidio cometido en el municipio de Pauna, del que fue testigo MAYERLY
PENA, cuyo dicho sirvié de fundamento para dictar orden de captura contra
RINCON CASTILLO y en ese proceso a esta testigo se le pagd para que se
retractara, pero, ella en el juicio relatd todo lo ocurrido y su declaracion sirvid

de soporte para la condena contra alias “Orejas”.

Refiere que en el proceso No. 2007-80050 se investigaba la muerte de dos
personas ocurridas en el municipio de Pauna y en esa investigacion habia
rendido sendas entrevistas WILSON GARCIA LOPEZ en agosto de 2007 y
febrero de 2008, pero, posteriormente rindiéd una que origina la acusacion por
Fraude Procesal contra el fiscal PEDRO NEL CASTRO DIAZ. Dicho testigo en
las entrevistas iniciales habia sefialado a PEDRO NEL RINCON como
determinador de ese doble homicidio, pero, el 28 de julio de 2008, rindio
entrevista ante la Fiscalia Novena de la cual estaba encargado PEDRO NEL
CASTRO DIAZ en la que se retracté de esos sefialamientos y con fundamento

en esa retractacion se ordend el archivo de la investigacion.

Sefala que respecto a los elementos materiales probatorios a introducir con
la testigo EDNA JULIANA BERDUGO relacionadas con piezas procesales
tomadas del proceso 2007-80050, tales como las entrevistas de WILSON
GARCIA LOPEZ, la inspeccion a los cadaveres y las necropsias de las dos
victimas, aunque le fueron presentados los documentos a la testigo y ella los
reconocio, dejaron de ser incorporados, sin que se conocieran sus contenidos,

por eso, no es posible conocer si hubo cambio en la version de aquel testigo.

En lo atinente a los registros de conversaciones telefénicas se trajo como
testigo de acreditacion a YULLY MOJICA ESPANA, pero no se cuenta con
elementos para verificar quiénes son las personas que intervienen en esas
conversaciones, no se sabe quiénes son los titulares de los abonados
telefonicos interceptados, no se aportd prueba a quiénes pertenecian esas

lineas telefénicas y recuerda que la Corte Suprema admitid esas
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interceptaciones pero advirti6 que deberia someterse al rigor de la

incorporacién probatoria.

Considera que las interceptaciones son una prueba compleja en orden a darle
autenticidad a sus contenidos, pues el funcionario de policia judicial solo
transcribe las escuchas, da una opinion sobre las mismas y lo que significan,
pero no acredita quiénes son esos interlocutores porque no cuenta con
elementos que permitan saberlo, como en este caso en que se omitid acudir
a prueba técnica para saber a quiénes pertenecian esas voces. Recalca que
esas interceptaciones no se autenticaron y que no se puede establecer nexos
entre los contenidos de las conversaciones y los acusados, porque nadie
determind que algunas de esas voces fueran de ellos y, por eso, esas
interceptaciones no cumplen con criterios de autenticidad para reconocerles

valor probatorio conforme a la Ley 906 de 2004.

Con respecto al cargo contra FERNANDO SOLER por el delito de prevaricato,
recuerda que en una primera decision él se inhibidé de pronunciarse de fondo
sobre la peticidn de revocatoria de la orden de captura, aduciendo que esa
era una audiencia atipica y fue su superior funcional el que le ordend
pronunciarse de fondo. Por otra parte en esa audiencia del 14 de noviembre
de 2008 al acusado se le presentaron declaraciones de testigos que se
retractaron de los senalamientos iniciales contra PEDRO NEL RINCON, con
fundamento en los cuales se habia dictado la orden de captura, y también se
le presentd un oficio de la Fiscalia 22 Seccional de Chiquinquira en la que
reconocia que no tenia elementos para imputar a PEDRO RINCON por el
homicidio que se investigaba, siendo esas declaraciones y ese oficio de la

fiscalia los fundamentos de su decisién de revocar la orden de captura.

Resalta que no existe ningun elemento de prueba que vincule al juez acusado
con esas retractaciones de los testigos y que su decision de revocar la orden
de captura fue confirmada por el Juez Penal de Circuito de Chiquinquira, sin
que a este funcionario se le haya vinculado a esta investigacion, pese a que

fue quien la confirmo.
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Acota que la decisidon de revocar la orden de captura estuvo motivada en que
la fiscalia habia aducido como finalidad de su expedicién la de hacer
comparecer el indiciado al proceso pero ya habia transcurrido tiempo vy el
despacho instructor reconocid no tener elementos para efectuar la
imputacién, con lo que, no encuentra que esa decisidn sea manifiestamente
contraria a la ley, pues de hecho fue confirmada por el juez superior, he
incluso el acusado FERNANDO SOLER declaré que se reunid con la fiscalia,
previamente a emitir su decisidn inhibitoria, para ayudar al ente acusador a
sortear la situacion que sobrevenia a la certificacion que habia emitido el
despacho a cargo del asunto respecto a la carencia de elementos materiales

probatorios para imputar.

iii. La Defensa de Pedro Nel Castro Diaz.

El apoderado judicial de este acusado rememora que la génesis de la
investigacion es una publicacion de la revista SEMANA del 16 de enero de
2009, en la que se anunciaba que CASTRO DiAZ habia favorecido los
intereses de PEDRO OREJAS, a través del cambio de version de un testigo, y
en sus alegatos conclusivos la fiscalia sostuvo que su representado manipuld
el testimonio de WILSON GARCIA, a quien él mismo habia recibido la
declaracion, cuando eso no es verdad como se probd en el juicio, pues ni

siquiera conocio a dicho testigo.

Aduce que, si hipotéticamente se aceptara la validez de las interceptaciones
presentadas por la fiscalia en el juicio, tendria que reconocerse que alli solo
se dijo que la fiscalia 92 quedaba en un segundo piso, nada mas, pero, si se
repara en lo declarado por NILSON MANCILLA, el investigador que recaudd
esa entrevista, se recibid fue en el comando de policia y fue él y otro
investigador quienes coordinaron su recepcion. Tampoco se probd que
NILSON MANCILLA recibié la orden de entrevistar a WILSON GARCIA de parte
del acusado PEDRO NEL CASTRO vy dice que fueron los investigadores los que

coordinaron la recepcion del testimonio de WILSON GARCIA en las
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instalaciones de la policia, sin que el acusado tuviese contacto alguno con el

testigo o con el investigador.

En la acusacion se dijo que su representado indujo al testigo WILSON GARCIA
a mentir, pero ese hecho no se probd porque no se incorporo la entrevista en
la que supuestamente lo hizo y en la misma acusacidon se reconocid que
WILSON GARCIA ya se habia retractado de los sefialamientos contra PEDRO

OREJAS, en dos ocasiones previas.

Alega que las interceptaciones telefdnicas carecen de autenticidad y que si
bien la Corte Suprema, en el auto de pruebas de segunda instancia, admitié
la introduccién de los 28 Dvds, lo condiciond a que se presentaran los
formatos de cadena de custodia y las actas de las audiencias de legalizacion
de esos elementos, carga que la fiscalia no cumplid, pese a que el magistrado
ponente le dio la oportunidad para que aportara esos elementos, con lo que
no se acreditd la legalidad de esas interceptaciones, como tampoco su

autenticidad.

Menciona que la testigo YULLY MOJICA, con quien se incorporaron esos
audios, no tiene formacién en la identificacién de voces, que solo se dedicé a
hacer la reescucha de las interceptaciones, las que recolectd en la Secretaria
de la Sala Penal del Tribunal, pero, no da razén sobre la cadena de custodia
de estas evidencias ni de los controles judiciales de legalizacion posterior,
como tampoco supo quiénes hicieron dichas interceptaciones, ni las técnicas
utilizadas. Aunque dicha testigo dijo haber identificado a los acusados, al
contrainterrogarla admitié que no tenia experiencia en ese tipo de analisis, sin
que tenga calificacion para reconocer las voces de los acusados ni tampoco

verificd los datos biograficos de las lineas telefdnicas interceptadas.

Itera que no se demostrd la autenticidad, la mismidad de esos elementos
materiales de prueba, de los cuales se perdid la cadena de custodia, tanto
que muchos de estos contenidos fueron dados a conocer por la revista
SEMANA vy enrostra a la fiscalia su uso en el juicio pese a que el Juez 60 de

Garantias de Bogota declaro ilegales esas interceptaciones.
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Con relacidn al delito de concierto para delinquir dice que no es mas que una
especulacién que la fiscalia hace derivar de la familiaridad entre los
interlocutores de las conversaciones, pero no demostrd la existencia de un
acuerdo de voluntades para cometer delitos indeterminados y la permanencia

de ese acuerdo.

Proclama la carencia absoluta de prueba de responsabilidad de penal de su

defendido y pide su absolucion por los cargos de los que fue acusado.

En ejercicio de la defensa material el acusado CASTRO DIAZ afirma con
respecto del cargo como determinador del delito de fraude procesal, que
nunca se le dijo de qué forma él determind dicho delito, ni cual fue su

actuacion sobre el determinado, ni se probé el dolo.

Sostiene que la fiscalia perdid la cadena de custodia sobre los Dvds que
contenian los registros de las conversaciones interceptadas que fueron
incorporadas con YULLY ANDREA MOJICA de quien dice no era la autorizada
como testigo de acreditacion y en todo caso con dicha testigo no se establecid
a quiénes pertenecian las voces que alli se escuchan, ni en ellas se habla de
PEDRO NEL CASTRO DIAZ.

Arguye que su defensa aportd certificaciones expedidas por la Directora
Seccional de Fiscalias de Boyaca y el Director de Analisis Criminalistico del CTI
con las que se acredita que su nombre no se registra en las bases de datos
como miembro de alguna organizacion criminal, con lo cual demuestra que
no hace parte de un concierto criminal y que, de hecho, en la acusacion se le

atribuyé solo un delito.

Recaba en que no se desvirtud su presuncion de inocencia, que la actuacién
judicial ha sido un montaje, que probd su inocencia y en consecuencia reclama

su absolucion.

iv. La defensa de Fernando Soler Rojas.
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Sostiene que los testigos de cargo EDNA BERDUGO y MAYERLY PENA nada
dijeron que comprometiera la responsabilidad de su asistido respecto de los

delitos que se le imputaron.

Con relacidn a las grabaciones de conversaciones telefénicas incorporadas con
el testimonio de YULLY ANDREA MOJICA ESPANA recuerda que el Juzgado 60
Penal Municipal de Garantias de Bogota declaro la ilegalidad de su acopio y si
bien contra esa decisidon se interpuso un recurso, no se supo la suerte de la

decision, ni se aportd ningun elemento que diera fe de su legalizacion.

Acota que, aunque la Corte Suprema admitié la incorporacién de los Dvds que
contienen las grabaciones interceptadas, la condiciond a que se presentaran
los formatos de cadena de custodia, las actas de las audiencias donde se les
impartid legalidad, pero como tal carga probatoria no se surtié por la fiscalia,
se deben tener esos elementos como inexistentes, por tratarse de prueba

ilegal.

Sostiene que la testigo de acreditacion desconocia de esas actas de control
posterior, que admitio que ella se limitd a hacer una reescucha de los audios,
que no fue quien captd esas grabaciones, que ella no es analista, que ella no
recibid los Dvds, ni firmé el informe dirigido al fiscal del caso. Cita el articulo
426 del CP.P. sobre métodos de autenticacién de los documentos, para
descartar que se hubiese dado la autenticacion de esos audios porque
carecian de cadena de custodia, pues no fueron reconocidos por su
representado; no hubo un informe de experto que avalara que algunas de las
voces que se escuchan en los registros pertenecen a su representado; que
de esos audios no se puede extraer el nombre o identificacién del acusado, ni
su numero de teléfono, ni se acreditd que alguna de las lineas interceptadas
le pertenecieran, tampoco se conocen las celdas de ubicacion de las antenas
celulares que se dieron para efectuar esas llamadas, ni se efectudé un analisis

link, solo se tienen comunicaciones selectivas apreciadas subjetivamente.
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En ese orden de ideas, dice el togado, no existe autenticacion de esos
documentos y, por tal razdn, conforme al articulo 430 ib., se les deben tener
como documentos anénimos, pues no se sabe de donde salieron, quién los
grabo, donde fueron grabados, ni quién fue su analista, pues la testigo de

acreditacion solo es una patrullera de la policia que los reprodujo.

Puntualiza que en este caso la cadena de custodia no inicia en la Sala Penal
del Tribunal porque esos elementos probatorios obraban en el proceso 2008-
0034 y en esa causa fue detectada la ruptura de la cadena de custodia, como
lo declard el ex juez especializado MIGUEL DIAZ PALACIOS y también lo dijera
la Sala Penal del Tribunal en el fallo de segunda instancia dictado contra
PEDRO NEL RINCON CASTILLO. En consecuencia, no existe presuncion de
legalidad sobre esos elementos, ni se puede sanear la ruptura de la cadena

de custodia abriendo una nueva sobre elementos que ya la habian perdido.

Advera que al efectuar un andlisis de esos audios no se escucha a su
representado aceptando ofertas remuneratorias como fundamento de la
imputacion por el delito de cohecho, pese a lo cual con fundamento en uno
de esos audios se hizo esa acusacion, iterando que la sefiora MOJICA ESPANA
no es analista, ni perito acustica, ni conocia los datos de las lineas e incluso
incurrié en errores al atribuir un nimero de cédula a WILSON PENA cuando
en realidad ese nimero pertenecia a un hermano del acusado PEDRO RINCON
CASTILLO, por lo que, con errores de esa naturaleza no se puede llegar a
hacer la identificacion de las personas que intervienen en esas
comunicaciones, mas aun cuando muchos de esos registros no tienen fecha

de llamada, ni tienen IP, ni quién recibe la llamada.

Recapitula en torno a la utilizacion de los registros de comunicaciones
interceptadas que fue caos probatorio por cuenta de la fiscalia y que no existe
forma de autenticar esas comunicaciones sin acudir a supuestos facticos

especulativos.

Con respecto al delito de prevaricato por accion sostiene que su prohijado no

profirid una decision contraria a la ley; que debe considerarse que solo tenia
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ocho meses fungiendo como juez de un sistema procesal que apenas
comenzaba en nuestro pais; que la solicitud efectuada por la defensa del
procesado PEDRO RINCON para revocar la orden de captura obedecia a que
la fiscalia no tenia elementos para formular la imputacion, pese a que la orden
de captura se habia dictado con ese propdsito; que el acusado terminé fue
recibiendo presidn de la fiscalia para resolver sobre esa peticion e incluso en
reunion con el Director de Fiscalias se le aconsejo que se inhibiera, como al
efecto lo hizo, siendo por via de la orden de segunda instancia que se vio
obligado a proveer de fondo, pese a lo cual en la audiencia respectiva dejo
constancia de que esa audiencia le seguia pareciendo atipica y que la realizaba

solo para obedecer lo resuelto por el superior.

Acota que la fiscalia no le da contexto a la situacion que debid conocer su
defendido porque el andlisis efectuado en la decision cuestionada radicd en la
finalidad de la orden de captura y sobre eso es que se pronuncid, por eso hay
que preguntarse si la decision resulta ajustada a derecho y la respuesta es
positiva, como lo reconocio el juez de circuito al confirmar la decision, porque
estaban de por medio los derechos fundamentales del procesado. Recuerda
que en ese control jerarquizado la segunda instancia confirmd lo resuelto por
el acusado en la misma linea de pensamiento, esto es, que si la fiscalia no
tenia como hacer imputacion, para lo cual habia pedido la captura de RINCON

CASTILLO, debia revocarse esa orden.

Con relacion al cargo por el delito de cohecho sefiala que no hay ninguna
prueba de su existencia; que WILSON PENA y JULIA MURILLO negaron haber
hecho ofrecimiento al juez acusado o que este le haya hecho peticiones en
igual sentido y que ni siquiera validando los audios surge prueba de la

realizacion de este delito.

Termina expresando que no se probaron los cargos formulados contra su

representado y que se le debe absolver.

FERNANDO SOLER ROJAS, en ejercicio de la defensa material, indica con

relacién al cargo por el delito de prevaricato que no se le enrostrd la norma
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que presuntamente desconocid, pues cuando se trata de tal delito es
obligacidon de la fiscalia hacerle conocer al acusado de que precepto surge la

contrariedad que fundamenta el tipo penal.

Estima que su actuacién estuvo ajustada a derecho atendiendo lo dispuesto
en el articulo 2 de la Ley 906 de 2004 que pregona el derecho a la libertad
como un principio. Resefa que él mismo habia dictado la orden de captura
contra RINCON CASTILLO con base en elementos probatorios que en su
momento le fueron presentados y que la defensa de este acreditd que habia
solicitado a la fiscalia se le citara a imputacién porque estaba dispuesto a
presentarse y la fiscalia le respondié que carecia de elementos para hacer esa
imputacién por lo que desaparecia la finalidad con la que habia sido emitida

la orden de captura.

Aduce que la fiscalia en el afan de probar el prevaricato construyd la hipétesis
de un delito de cohecho propio, pero razona, que si no existe prevaricato se
cae de su peso el delito de cohecho y que no existe ninguna prueba de que a

él se le ofrecid algo por proferir una decisién contraria a derecho.

Con relacion al delito de concusion pregona que la fiscalia erige la teoria del
caso en un audio en que un ciudadano le pide a otro una ayuda para reparar
un carro pero no se conoce de donde la fiscalia establece que ese ciudadano
fuera él, ni de donde se exigiera algo por un asunto oficial que tuviera que
ver con el caso de PEDRO NEL RINCON CASTILLO advirtiendo que, segun la
fiscalia, esta conversacidon ocurre un afo después de la audiencia preliminar

en la investigacion que comprometia a dicho ciudadano.

Culmina su intervencion manifestando la ausencia de pruebas respecto de los

delitos que se le atribuyeron y pidiendo que se le absuelva de esos cargos.
v. Réplica de la fiscalia.

Alega que la investigadora YULLY MOJICA ESPANA dio razén de la cadena de

custodia de los Dvds y puso de presente lo que habia en cada una de las
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interceptaciones utilizadas por la fiscalia y considera inaplicable la regla de

exclusion de esa evidencia porque fue la Corte Suprema la que la admitid.

La mencionada funcionaria dijo a la audiencia lo que era el elemento y lo que
contenia y sostiene que la cadena de custodia no es el Unico elemento de
autenticacion y que la evidencia presentada si tiene autenticidad. Alude al
articulo 455 de la Ley 906 sobre el vinculo atenuado para decir que en este
caso se mantuvo la cadena de custodia porque las interceptaciones se
tomaron por otro funcionario y que como fueron captadas asi las recogio la
servidora judicial que las presentd a esta causa, generando otra relacion de

causalidad.

vi. Réplica de la defensa de Pedro Nel Castro Diaz.

Refuta la anterior conclusidon de la fiscalia y le recuerda que lo dicho por la
Corte Suprema al decretar la prueba fue que se debia presentar los soportes
de cadena de custodia y de legalizacién en control posterior y que en ningun

momento autorizd que se omitieran las reglas de legalidad y autenticacion.

vii. Réplica de la defensa de Fernando Soler Rojas.

Acude a los mismo argumentos de su par, para evocar que la Corte permitio
el ingreso de esos registros de comunicaciones pero sometidos a los requisitos
de autenticidad y legalidad, y con respecto al vinculo atenuado estima que la
relacion entre los audios escuchados en este juicio oral y aquellos que
reposaban en el expediente de donde fueron tomados, es un vinculo muy
fuerte porque se trata de exactamente los mismos audios y agrega que la
cadena de custodia se origina cuando se recolecta el elemento y una vez rota

no se puede remediar con una nueva cadena.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia.
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Sin que se avizore la existencia de irregularidades que obligue a la adopcion
de especiales medidas de saneamiento, esta Sala del Tribunal, en la que
radica la competencia para conocer de la causa, conforme al numeral 2° del
articulo 34 de la ley 906 de 2004, por tratarse del juzgamiento de delitos
atribuidos a un juez municipal y un fiscal delegado ante los jueces penales de
nuestro distrito, ambos en ejercicio de sus funciones, profiere sentencia

acorde al marco factico y juridico establecido por la acusacion.

2. De los cargos formulados en la acusacion como eje factico y

juridico del juicio.

La fiscalia formulé cargos a los acusados por los siguientes delitos y con

fundamento en los siguientes hechos juridicamente relevantes:

2.1. Pedro Nel Castro Diaz.

i. Determinador de Fraude Procesal (art. 453 C.P): se le atribuyd haber
instigado el testimonio falaz de WILSON GARCIA LOPEZ, en el propdsito de
obtener una decisién que beneficiara los intereses de PEDRO NEL RINCON
CASTILLO, a quien investigaba la Fiscalia Novena Seccional de Tunja en el
proceso radicado bajo el CUI 155316103103 — 2007-80050, por los homicidios
de EDGAR SIERRA CARO y MAURICIO RUSSI VILLAMIL ocurrido el 21 de

agosto de 2007 en el municipio de Pauna.

Segun la acusacion, en entrevistas de 26 de febrero y 14 de marzo de 2008
WILSON GARCIA LOPEZ habia declarado que la orden de acabar con la vida
de los dos hombres la habia dado RINCON CASTILLO, en retaliacion por
haberle hurtado un compresor; sin embargo, el fiscal acusado, en
componenda con personas cercanas al indiciado por el doble homicidio,

urdieron recaudar una nueva entrevista a GARCIA LOPEZ, a quien se le
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pagaria por ello, aprovechando un encargo de PEDRO NEL CASTRO DIAZ al

frente de la fiscalia instructora, por vacaciones del fiscal titular.

El 28 de julio de 2008, por policia judicial, se recibié entrevista a WILSON
GARCIA LOPEZ en la que se retractd de sus sefialamientos contra RINCON
CASTILLO, con fundamento en la cual, el 1 de junio de 2009, el fiscal Noveno
Seccional profirid orden de archivo invocando la imposibilidad de conocer al

responsable de los crimenes.

ii. Coautor de Concierto para delinquir (art. 340 C.P): se le atribuyd
haberse acordado, entre otras personas con WILSON PENA, SIMON
MARTINEZ ESCANDON, BLANCA JULIA MURILLO, por un lapso de 4 afios
corridos entre los afios 2008 a 2011 para cometer distintas conductas punibles
indeterminadas en el propdsito de beneficiar a PEDRO NEL RINCON
CASTILLO, tales como sobornos, coaccion a testigos, cohecho, etc.

2.2. Fernando Soler Rojas

i. Autor de cohecho propio (art. 405 C.P.): se le acusa de haber aceptado
promesa remuneratoria a cambio de ejecutar un acto contrario a sus deberes
oficiales como Juez Promiscuo Municipal de Pauna, al realizar una audiencia
preliminar el 14 de noviembre de 2008, en la que profirid decision mediante
la cual revocd la orden de captura expedida contra PEDRO NEL RINCON
CASTILLO, indiciado como autor del homicidio de MIGUEL PINILLA PINILLA,
en el proceso CUI 110016000098-2008-00034.

ii. Prevaricato por accion agravado (art. 413 -415 C.P): se le atribuye
haber proferido una decisidon manifiestamente contraria a la ley el 14 de
noviembre de 2008, en su condicion de Juez Promiscuo Municipal de Pauna,
al cancelar la orden de captura que obraba contra PEDRO NEL RINCON
CASTILLO, desde el 2 de mayo de ese ano, pese a la falta de legitimidad de

la defensa para formular esa peticion y desestimando las inferencias
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efectuadas por la fiscalia acerca de la autoria del delito de homicidio que se

le imputaba al por capturar.

lii. Asociacion para la comision de delito contra la administracion
publica (art. 434 C.P.): se afirma que FERNANDO SOLER ROJAS, en su
condicidn de servidor publico, se asocié con terceros para proferir la decision
tildada de prevaricadora, el 14 de noviembre de 2008, que favoreceria los
intereses de PEDRO NEL RINCON CASTILLO.

iv. Concusion (art. 404 C.P.): se le enrostrd haber solicitado el dia 6 de
marzo de 2009, en asocio con la secretaria del juzgado Promiscuo Municipal
de Pauna (NUBIA SORANGE PARDO), del cual era él el juez, prevalido de esa
condicién, a WILSON PENA QUINONEZ una utilidad indebida representada en
el valor de reparacidon de un vehiculo que dias atras habia averiado el juez
acusado, logrando que aquel asintiera en lo pedido porque conocia el cargo

que ostentaba el petente.

3. De los medios de prueba.

3.1. De lo estipulado probatoriamente respecto de PEDRO NEL
CASTRO DIAZ.

3.1.1. La plena identidad del acusado.

Se establecid que el acusado es PEDRO NEL CASTRO DIAZ, identificado con
la cédula de ciudadania numero 4’095.999 expedida en Chiquinquira (Boyaca),
nacido en esta localidad el 24 de junio de 1951, hijo de DANIEL CASTRO vy
MERCEDES DIAZ, con estudios superiores en derecho y titulado como

abogado.

3.1.2. La calidad de servidor publico del acusado.
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Quedd acreditado que PEDRO NEL CASTRO DIAZ se desempefié como Fiscal
Seccional desde el 01 de julio de 1992 adscrito inicialmente a la Unidad de
Fiscalias de Chiquinquira; con resolucion No. 0152 de 01 de julio de 2003 se
le designd como Fiscal 15 Seccional delegado ante los Jueces Penales del
Circuito de Tunja; con Resolucion No. 577 del 07 de julio de 2008 se le
encargd hasta el 31 de julio del mismo ano de las funciones de Fiscal 9
Seccional delegado ante Jueces Penales del Circuito de Tunja, sin
desprenderse de sus funciones como Fiscal 15 delegado ante los Jueces
Penales del Circuito de Tunja, cargo del cual se posesiond segun acta No. 190
de la misma fecha; con Resolucién No. 982 del 02 de diciembre de 2008 como
Fiscal 13 delegado ante Jueces Penales del Circuito de Tunja, del cual se
posesiond el dia 15 diciembre del mismo afio, segin acta No. 314; con
Resolucidon No. 225 del 27 de abril de 2009 se le designd en encargo como
Fiscal 9 delegado ante Jueces Penales del Circuito de Tunja, segun acta No.

70 de 5 de mayo de dicho afo.

3.1.3. La inexistencia de antecedentes penales y disciplinarios.

Quedd acreditado que PEDRO NEL CASTRO DIAZ carecia de registro de
antecedentes y/o anotaciones penales, asi como tampoco se encontraron

registros disciplinarios.

3.2. De lo estipulado probatoriamente respecto de FERNANDO
SOLER ROJAS.

3.2.1. La plena identidad del acusado.

Se establecid que el acusado es FERNANDO SOLER ROJAS, identificado con
la cédula de ciudadania nimero 19'114.804 expedida en Bogotd, nacido en
esta localidad el 31 de mayo de 1950, hijo de ELEUTERIO SOLER vy
GERARDINA ROJAS, con estudios superiores en derecho y titulado como

abogado.
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3.2.2. La calidad de servidor publico.

Quedé acreditada la calidad de servidor publico de FERNANDO SOLER ROJAS,
quien se desempefid en provisionalidad como Juez Promiscuo Municipal de

Pauna durante el afio 2008.

3.2.3. La inexistencia de antecedentes penales y disciplinarios.

Quedo acreditado que contra FERNANDO SOLER ROJAS no aparecian registro
de antecedentes y/o anotaciones penales, asi como tampoco sanciones

disciplinarias.

3.2.4. Se admite como un hecho cierto que FERNANDO SOLER ROJAS, en su
condicion de Juez Promiscuo Municipal de Pauna, realizd la audiencia de 02
de mayo de 2008 en la que se ordend la captura de PEDRO NEL RINCON
CASTILLO.

3.2.5. Se admite como probado que PEDRO NEL RINCON CASTILLO se enterd

de la orden de captura que existia en su contra antes de hacerse efectiva.

3.2.6. Se tiene por establecido que el acusado SOLER ROJAS como Juez
Promiscuo Municipal de Pauna, en audiencia del 08 de septiembre de 2008,
se inhibié de resolver la solicitud de revocatoria de la orden de captura,
elevada por la defensa de PEDRO RINCON CASTILLO.

3.2.7. Se da por cierto que el 05 de noviembre de 2008 el Juez Primero Penal
del Circuito de Chiquinquira le ordend al Juzgado Promiscuo Municipal de
Pauna, a cargo de FERNANDO SOLER, que debia pronunciarse de fondo sobre
la solicitud de revocatoria de la orden de captura de RINCON CASTILLO.
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3.2.8. Se admite como hecho probado que el 14 de noviembre de 2008 el
Juez Promiscuo Municipal de Pauna, FERNANDO SOLER, resolvid la peticidn
de revocatoria de orden de captura de PEDRO NEL RINCON CASTILLO, en

acatamiento de lo ordenado por el superior jerarquico.

3.2.9. Se reconoce acreditado que el 14 de enero de 2009 el Juez Primero
Penal del Circuito de Chiquinquira confirmd la decision del 14 de noviembre
de 2008 emitida por FERNANDO SOLER ROJAS como Juez Promiscuo
Municipal de Pauna en la que se revocd la orden de captura de RINCON
CASTILLO.

3.2.10. Se tiene por demostrado que el 26 de mayo de 2016 a las 14:12
horas ingresaron a la casa de WILSON PENA, ubicada en el municipio de
Chiquinquird, DIANA ALEJANDRA CUCUNUBA PEREZ y otros funcionarios de

la Fiscalia General de la Nacién y salieron de alli a las 14:38.

3.2.11. se admite probado que el 18 de septiembre de 2009 la Fiscalia retird
la solicitud de medida de aseguramiento en contra de JOSE LIBARDO PACHON
dentro del radicado 155316193193200980043, luego de su captura, en

audiencia preliminar.

3.2.12. Se tiene por probado que el 15 de agosto de 2008 el Juez Promiscuo
Municipal de Pauna, FERNANDO SOLER, profirid6 sentencia condenatoria
contra MARIO MILANO PENA por el delito de dafio en bien ajeno y
patrimonialmente se condend a la empresa COLMUR LTDA, representada
legalmente por DIANA RAQUEL DiAZ.

3.2.13. Se da por probado que, el 24 de junio de 2011, el Juzgado Penal del
Circuito Especializado de Tunja absolvié a PEDRO NEL RINCON y WILSON
PENA, en el proceso radicado 110016000098-2008-00034 y que la Sala Penal
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del Tribunal Superior de Tunja, en sentencia fechada 11 de diciembre de
2014, revocd la absolucion y condend a PEDRO NEL RINCON CASTILLO.

Igualmente, que el 14 de diciembre de 2016, el Juzgado Penal del Circuito
Especializado de Tunja emitié sentencia absolutoria a favor de PEDRO NEL
RINCON, en el radicado 151766000111-2008-80024 por el delito de porte

ilegal de armas.

3.3. Testimonios.

3.3.1. EDNA JULIANA BERDUGO MORENO: 40 afos de edad, casada,
abogada, investigadora del CTI.

Afirma que realiz6 actividades investigativas en desarrollo de las cuales rindié
el respectivo informe, las cuales consistieron en una inspeccién al expediente
radicado No. 2007-80050 para obtener copias de las entrevistas rendidas por
el testigo WILSON GARCIA LOPEZ.

A la declarante le son puestas de presentes entrevistas del mencionado
GARCIA LOPEZ de fechas 14 de marzo de 2008, 26 de febrero de 2008, 30 de

agosto de 2007 y 28 de julio de 2008, las cuales reconoce.

La testigo también menciona como obtenidos el informe balistico, la
inspeccidon a los cadaveres de las victimas Mauricio Russi Villamil y Edgar
Alonso Sierra Caro, calendada 22 de agosto de 2007; asi como los protocolos
de necropsia de 24 de agosto de 2007 y el album fotografico del lugar de los
hechos de 17 de mayo de 2007.

Teniendo de presentes esos elementos la fiscalia omitidé publicitarlos con la

testigo, cuya declaracion dio por terminada limitandose a depositar las

evidencias documentales, sin cumplir con su incorporacion.
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3.3.2. RUTH MAYERLY PENA PORRAS: 34 afios de edad, soltera,
bachiller, testigo protegida por el programa de proteccidon a testigos de la

Fiscalia.

Afirma que ella fue testigo de cargo contra PEDRO NEL RINCON CASTILLO
porque ella vio a este sujeto matar a MIGUEL PINILLA el 1° de mayo de 2008,
como ella declaré ese hecho a los tres dias empezaron a acosarla para
retractarse, a través de otras personas la contacta la abogada JULIA
MURILLO, le ofrecieron diez o quince millones. Resefna que en agosto de 2008
fue abordada en Pauna por personas en una camioneta que la llevaron contra
su voluntad a la casa de JULIA MURILLO, alli le hicieron firmar un documento
en el que decia que si habia visto a RINCON CASTILLO en el lugar de los
hechos pero que él no habia disparado contra la victima, en la casa de JULIA
MURILLO estaba el doctor SIMC')N, ella temia que la mataran, firmd el
documento, le entregaron siete millones quinientos mil pesos y la regresaron

a Pauna.

Recuerda que en octubre o noviembre hubo una audiencia en Pauna y la
llamaron para que fuera a declarar, le dijeron que LIBARDO PACHON si iba a
ir, que si se iba a quedar sola dando la pelea, la llamaron muchas veces para
que se retractara. Estima que como en noviembre le hicieron llegar otros siete
millones quinientos mil pesos para que se retractara si no se queria morir y
seguian haciéndole llegar amenazas, pese a que se refugio clandestinamente

en Bogota.

Rememora que ya en el afio 2011 la ubicaron y la hicieron acudir a una
reunion a la casa de la abogada JULIA MURILLO, a la que asistieron otros
abogados de RINCON CASTILLO, entre ellos el doctor SIMON, quienes le
dieron instrucciones sobre la forma en que debia retractarse y de esa casa
salieron para una finca ubicada en la Raya, a donde llegé PEDRO OREJAS con
sus escoltas y lo escuché decirle a JULIA MURILLO que queria matarla, pero
esta le replicd que no porque entonces la versidon que ella habia dado quedaba

vigente.
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Comenta que los quince millones que le dieron los mantuvo guardados y
cuando llegd a la audiencia a declarar decidida a no retractarse los entregé a
la justicia y dijo la verdad sobre los hechos del homicidio. Por Ultimo, atesta
que ella no conoce a FERNANDO SOLER.

3.3.3. YULLY ANDREA MOJICA ESPANA: subintendente de la policia,

adscrita a la Direccion de Investigacién Criminal, con 15 afos de vinculacion.

Afirma que participé de la investigacion de la presente causa recaudando y
escuchando los registros de conversaciones interceptadas que obraban dentro
de otra causa que se adelantaba contra PEDRO NEL RINCON CASTILLO, las

gue habian sido ordenadas en el afio 2008 por la Fiscalia 82 de la UNAIM.

Sostiene que atendié ordenes de policia judicial para recolectar esas
evidencias y que de esa actividad rindio informe. A la testigo se le puso de
presente para refrescar memoria un informe de 18 de febrero de 2015,
suscrito por ella, lo reconoce, menciona que acudi® en compafia de
LEONARDO QUIROGA al Tribunal Superior de Tunja para obtener copia de
veintiocho (28) DVDS que obraban en el expediente radicado 110016000-
2008-00034, una vez obtenidas esas copias las sometieron a cadena de

custodia.

A la testigo le es puesta de presente la evidencia rotulada por la fiscalia como
N° 17, la cual reconoce por su rotulo y cadena de custodia, se procede a la
apertura del contenedor y se extrae el DVD marcado como N° 1
correspondiente a la interceptacién de la linea telefénica 312 454 2810 que,
segUn la testigo, es una linea de la cual es titular JORGE COMBITA. Anuncia
que el contenido refiere a la recepcién de un testimonio para favorecer a
PEDRO RINCON CASTILLO en un proceso, en coordinacién con el acusado
PEDRO NEL CASTRO DIAZ. Acto seguido se reproduce un audio, sin indicacion
de su ID, ni la fecha en la que se supone se dio esa comunicacion, ni cual es
la otra linea que participa de la comunicacién, ni si se trata de llamada
entrante o saliente de la linea interceptada, ni quién es el titular de esa otra

linea. Posteriormente se escuchan registros que, segun la testigo,
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corresponden a conversaciones captadas el dia 28 de julio de 2008 (17
registros) y uno del dia 01 de agosto siguiente. En este conjunto de registros,

segun la testigo, hablaron Jorge Cémbita, Luis, el Dr. y un desconocido.

A continuacion, se pone de presente el DVD resefado por la fiscalia como
evidencia N° 9, relacionado con la interceptacion de la linea nimero 310 880
0687, en la que, segun la testigo, se captan escuchas relacionadas con la
muerte de MIGUEL PINILLA en Pauna. La testigo no menciona quién es el
titular de esta linea intervenida, ni cual es la otra linea ni quién su titular. Se
ruedan 5 registros de los dias 1 y 2 de mayo de 2008, en los que, segun la
testigo, intervienen Jorge CoOmbita, Compa, la doctora Julia, la doctora y un

desconocido.

Seguidamente la testigo pone de presente un DVD que hace parte de la
evidencia N° 9 que contiene interceptaciones de la linea 312 454 2810,
respecto de la cual no se hizo ningun tipo de presentacidn tematica, sin que
se conozca su titular ni las lineas interactuantes ni sus titulares. Se escucharon
6 registros que, segun la testigo, fueron captados los dias 9, 10 y 13 de mayo
de 2008, siendo interlocutores, Jorge Combita, Peiita, Pedro Nel, la doctora

Julia, Toto, el doctor y un desconocido.

La testigo pone de presente la evidencia rotulada como N°17 correspondiente
al DVD N° 2 que contiene la interceptacidn de registros de llamadas de la linea
telefonica 312 454 2810 de la cual se reproducen 6 registros, sin hacer
presentacion tematica, ni aludir a las lineas interactuantes o sus titulares.
Segun la testigo se trata de comunicaciones registradas los dias 26, 27 y 30
de agosto de 2008, en las que intervienen Totico, Jorge Cémbita, Compa,

Julia y Pena.

La testigo presenta la evidencia N° 10 que contiene, segun lo expresa, las
interceptaciones de la linea 320 472 1824, sin mencionar su titular, ni las otras
lineas que intervienen en las comunicaciones, ni sus titulares, ni hacer
presentacion tematica de sus contenidos, de la cual se reproducen 27

registros de comunicaciones ocurridas los dias 1, 4, 5, 6, 10, 12, 13, 14, 15y
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16 de noviembre de 2008. En esas comunicaciones intervienen, segun
indicaciones de la testigo, Compa, Julia, Pedro Nel, Pedro Nel Rincon,

Fernando Soler, Nubia, desconocidos, Oswaldo, el doctor, Pena y Mayerly.

La testigo presenta la evidencia N° 13 que contiene las interceptaciones de la
linea telefénica 310 592 9427, sin mencionar su titular, ni hacer alusion a la
tematica, ni a las otras lineas captadas ni sus abonados. Se reproducen 6
registros de comunicaciones ocurridas los dias 12, 19, 22, 23 y 30 de
diciembre de 2008, en las que, segun la testigo, intervienen como
interlocutores Nubia, Wilson Pena, Aura funcionaria de la SIJIN y Pedro Nel

Rincon.

Ofrece la testigo la evidencia rotulada por la fiscalia como N° 8§,
correspondiente a un DVD que contiene las interceptaciones de la linea 320
472 1824, de cuyo contenido se reproducen dos comunicaciones producidas
los dias 6 de febrero y 6 de marzo de 2009, en las que intervienen, segun la
testigo, Wilson Pefia, Pedro Rincon, Nubia y Cuper, sin que aludiera a la

titularidad de la linea intervenida ni su numero.

Por ultimo, la testigo presenta la evidencia rotulada N° 3, relativa al DVD que
contiene interceptaciones de la linea 312 332 3662, sin mencion de su titular,
ni presentacidon tematica de su contenido, reproduciéndose un solo audio del
15 de diciembre de 2008, en el que no se identifican quiénes son los

interlocutores.

Relata la declarante que una vez obtuvieron las copias de los audios en la
Secretaria de la Sala penal del Tribunal, extrajo la informacion en asocio con
LEONARDO QUIROGA. Explica que en algunos audios aparece el nimero
interceptado y quién hace la llamada; que los apodos Cuper y Cupercita eran
apodos que utilizaban para referirse al Juez FERNANDO SOLER y a su
secretaria NUBIA.
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Con esta testigo se incorporaron los audios de las audiencias celebradas por
el acusado FERNANDO SOLER ROJAS en su condicién de Juez Promiscuo

Municipal de Pauna, a saber:

i. Audiencia del 2 de mayo de 2008, en la que ordend la captura de PEDRO
NEL RINCON CASTILLO por el homicidio de MIGUEL PINILLA PINILLA en la
actuacion con radicado 151766103097-2008-80063, la cual fue ordenada,
atendiendo la peticion de la fiscalia, con la finalidad de hacerlo comparecer al

proceso.

ii. Audiencia del 8 de septiembre de 2008, iniciada a las 3:30 pm en el
municipio de Chiquinquird, a solicitud de la defensa de PEDRO NEL RINCON
CASTILLO, con el propdsito de obtener la revocatoria de la orden de captura
que habia proferido el 02 de mayo anterior, acudiendo en representacion de
la fiscalia, la fiscal ISABEL CRISTINA LEON vy por la defensa SIMON EDUARDO
MARTINEZ ESCANDON. Al finalizar esta audiencia el Juez SOLER ROJAS se
inhibid de resolver de fondo la peticidn por considerar que era una audiencia
atipica, no contemplada en la Ley 906 de 2004, decision contra la cual la

defensa interpuso recurso de apelacion.

iii. Audiencia del 14 de noviembre de 2008, celebrada en el municipio de
Pauna relacionada con la peticidon de revocatoria de la orden de captura
librada contra PEDRO NEL RINCON CASTILLO, en cumplimiento a la decision
emitida el 5 de noviembre de 2008 por el Juzgado Primero Penal del Circuito
de Chiquinquira, que definio el recurso de apelacion interpuesto por la defensa
contra la decisidn inhibitoria adoptada en la audiencia del 8 de septiembre

anterior y le ordend que emitiera decisién de fondo.

Dicha audiencia concluyd con la decisién de revocar la orden de captura,
conforme a lo pedido por la defensa, en orden a que los motivos fundados
expuestos por la fiscalia para sustentar la solicitud de captura habian quedado
desvirtuados con elementos materiales probatorios que le fueron puestos de

presente en dicha audiencia, aunque, itera su convencimiento de que la
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audiencia celebrada es atipica y que se ha visto forzado a proveer, en

cumplimiento a lo ordenado por el superior.
Esa decision de revocar la orden de captura fue apelada por la fiscalia.

Con la testigp MOJICA ESPANA también se incorporaron las audiencias
celebradas por el Juez Primero Penal del Circuito de Chiquinquira, GERMAN
ARTURO GOMEZ GARCIA, con ocasién a los recursos de apelacion
interpuestos por las partes con respecto a las decisiones adoptadas por el
Juez FERNANDO SOLER ROJAS en sede de Control de Garantias dentro de la
actuacion con radicado Unico 151766103097-2008-80063, a saber:

i. Audiencia del 5 de noviembre de 2008 en la que desatd el recurso
interpuesto por el defensor SIMON EDUARDO MARTINEZ ESCANDON contra
el auto inhibitorio proferido por el Juez Promiscuo Municipal de Pauna,
ordenandole que emitiera una decision de fondo sobre la solicitud de
revocatoria de orden de captura librada contra PEDRO NEL RINCON
CASTILLO.

ii. Audiencia del 14 de enero de 2009 en la que resuelve el recurso de
apelacién interpuesto por el fiscal 11 de la Unidad Antiterrorismo contra la
decision proferida el 14 de noviembre del afio anterior por el Juez Promiscuo
Municipal de Pauna, mediante la cual este funcionario accedid a la peticion de
revocatoria de la orden de captura contra PEDRO NEL RINCON CASTILLO. En
esta decision el superior funcional confirmd lo resuelto, al considerar que
constitucionalmente no era admisible mantener la orden de aprehension,
cuando la misma fiscalia reconoce no tener elementos para efectuar la

imputacion.

Al contrainterrogatorio la testigo sefald ser analista criminal, no una analista
de comunicaciones; reconoce que antes de este caso no habia realizado
analisis de interceptaciones; su labor consistié en recaudar los DVDs y realizar
reescuchas de sus contenidos; no es fonoaudidloga; afirma que ella sabia

quiénes hablaban en las conversaciones por las busquedas selectivas; que de

35



SENTENCIA P-N° 123
RAD. N° 2016-0495

acuerdo a esas busquedas el portador de uno de los teléfonos era PEDRO NEL
CASTRO DIAZ, no recuerda cual era ese niimero, ni sabe si el teléfono de esta
persona estaba interceptado; reconoce que no presentd en el juicio esos
reportes de la blusqueda selectiva en base de datos; no recuerda si existié
cotejo de voces; desconoce en qué tipo de equipo se hicieron esas
grabaciones; no sabe de técnicas de interceptacion, desconoce los problemas
de autenticidad de los 28 Dvds de los cuales hizo escucha porque ella
simplemente los recogié en la Secretaria de la Sala Penal; admite que para la
incorporacion de los registros en el juicio no present6 los actos de control
judicial posterior, ni las ordenes de policia judicial emitidas para obtener esos
Dvds; sostiene que ella sabe quiénes son las personas que intervienen en las
comunicaciones porque se nombran o los identifican en esos contenidos;

acepta que no hizo autenticacién de voces.

La defensa confronta a la testigo respecto a su alegada condicidon de analista,
a cuyo efecto le pone de presente el informe por ella signado del 23 de febrero
de 2016 y un acta de inspeccién de lugares, reconocidos por la declarante, en
los que no se presenta como analista, con relacién a lo cual dice que no
recuerda porque no hizo esa anotacion. Igualmente, la defensa le cuestiona
por el informe 002 del 14 de noviembre de 2015 en el que menciona como
actividad realizar la transliteracion de audios interceptados, sin que alli se

mencione que le corresponda efectuar analisis.

Explica que ella no aparece en la constancia secretarial del 17 de febrero de
2015 emitida por la Sala Penal de este Tribunal, con relacion a la entrega de
copias de los Dvds que obraban en el proceso 2008-00034 porque quien
recibio esos audios fue companero LEONARDO QUIROGA, pero ella hizo parte

de ese equipo de trabajo.

Asegura que los audios obtenidos se sometieron a cadena de custodia; que
en los formatos se observa al inicio el nombre de su compafiero LEONARDO
QUIROGA, pero, posteriormente aparece ella. Admite que en su informe no
consigné que las interceptaciones en su captacién original se hubiesen

producido en la Sala Esperanza, ni quién las realizd. Se le interroga acerca de
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si obtuvo copia de la sentencia dictada por este Tribunal contra PEDRO NEL
RINCON CASTILLO y expresa no recordarlo, ante lo cual la defensa la
confronta con el informe del 22 de diciembre de 2014 para refrescar memoria,
ante lo cual admite que si solicitd copia de la sentencia y la obtuvo. Con esa
respuesta la defensa la interroga acerca de si ella supo de la ruptura de la
cadena de custodia de esos Dvds y lo que se dijo en la sentencia sobre la

autenticidad de esos audios y responde que no lo supo.

Reconoce que no es perito forense; que ella no reconoce voces, sino que
identificd los interlocutores, aunque admite que no acompafd ningun dato
biografico perteneciente a las lineas interceptadas, ni efectud cotejo de voz y
agrega que elabord sus informes a partir de las identificaciones que hacian

entre si los interlocutores.

La defensa con vista al informe de policia judicial N°002 del 14 de noviembre
de 2015 le pregunta que en este se menciona la linea telefonica 320 472 1824,
preguntandole si recuerda ese nimero a lo cual la testigo responde que no.
Seguidamente la defensa le sefiala que, segun ese informe, el titular de esa
linea es WILSON GERARDO PENA, al que ella resefia como Pefita o el Compa
y le pregunta como obtuvo ese dato, respondiendo la testigo que en alguna
comunicacion de las captadas la persona suministra su nimero de cédula
4.157.904 y al verificar a quién correspondia ese documento se obtuvo la
informacion que era de WILSON GERARDO PENA QUINONEZ. Oida esa
respuesta la defensa le pone de presente un documento de consulta en base
de datos para verificacion de antecedentes, en la que dicho nimero de cédula
aparece expedido a nombre de GILBERTO RINCON CASTILLO y se interroga
a la testigo respecto a esa discordancia y ella admite que, segin ese
documento, el nimero de cédula consignado en el informe no corresponde al
de WILSON GERARDO PENA QUINONEZ.

La defensa cuestiona la testigo respecto a una consulta en el sistema SPOA
realizada por el investigador LEONARDO QUIROGA, respecto de WILSON
GERARDO PENA QUINONEZ, NUBIA PARDO y LUIS GERARDO LOPEZ PENA,

preguntandole si se investigd a este Ultimo por la alusidn al apellido PENA,

37



SENTENCIA P-N° 123
RAD. N° 2016-0495

respondiendo la testigo que no recuerda, acto seguido la defensa pone de
presente a la testigo un documento de la Registraduria en el que se lee que
LUIS GERARDO LOPEZ PENA nacié en Pauna (Boyacd) y le indaga acerca de
si las escuchas de las comunicaciones presentadas se referian a personas de

Pauna y la testigo contesta que si.

La defensa confronta a la testigo con el analisis que hace del audio con ID
108486866, segun el cual uno de los interlocutores es JULIA MURILLO y le
pregunta si alguien se identifica en esa comunicacion con ese nombre, ante
lo cual la testigo responde que nadie se identificd asi; admite que no realizé

cotejo de voz, ni dio datos biograficos de la linea interceptada.

Con relacion al registro ID 168555159 que segun la testigo corresponde a una
comunicacion en la que intervienen NUBIA SORANGE PARDO, JULIA MURILLO
y FERNANDO SOLER ROJAS, la defensa le pregunta si conocid la orden de
interceptacion para la linea telefénica 320 472 1824, la testigo le responde
gue no la conoce, asi como también admite que en esa conversacion nadie se
identifica con esos nombres y apellidos, aunque la testigo agrega que Nubias

trabajando en los juzgados si son pocas.

Seguidamente la defensa la interroga por los ID 148710676, 138709450,
208727594, 129370115, 169373959,103003709, 108486910, 118487892,
128692112, 188495764, 178530469,118534031, 168555639, 208559606,
188625271 y 910300360 con relacion a los cuales reconoce que no relaciond
datos biograficos, ni se mencionan nombres completos, ni efectud cotejos de

vOoZ.

Con relacion al ID 189216335, una comunicacién en la que la testigo dice que
interviene WILSON PENA y NUBIA, en la que los interlocutores aluden a
alguien denominado Cuper, sefialado por la testigo como FERNANDO SOLER,
la defensa la interroga acerca de si alli mencionan por su nombre al acusado
FERNANDO SOLER o si se hace alusion al Juez de Pauna, contesta que no y

admite que ella no conoce a nadie con el mote de Cuper.
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Finalmente la defensa le pregunta a la testigo con vista a un informe del 23
de febrero de 2016, dirigido a la Fiscalia 6, que le es puesto de presente y lo
reconoce por su firma, si verificd quién era Cupercito a lo cual contesta que
no recuerda, que le parece que recibié algunas entrevistas y al ser
confrontada con el informe reconoce que alli consignd que efectud labores
de verificacion para saber si FERNADO SOLER era Cuper y si este tenia
amistad con PEDRO NEL RINCON CASTILLO y concluyé con resultados

negativos.

3.3.4. NILSON MANCILLA CARO: funcionario de Policia judicial con 16
anos de experiencia, para el afno 2008 trabajaba en la SIJIN Boyaca en la
unidad de delitos contra la vida, estaba adscrito a varias fiscalias entre ellas
la 92 Seccional de Tunja, el grupo lo integraban tres funcionarios: CIRO
ALFONSO ORTIZ, LUIS HERNANDEZ CASTRO y él.

Asiente en que él recibié una entrevista en un proceso en curso por un doble
homicidio a una persona que le dijeron venia de Pauna, de nombre WILSON
o NILSON GARCiA, hizo ese favor en apoyo a su companero CIRO ORTIZ,
desconoce quién dio la orden de recibir esa entrevista, pero el titular de la
fiscalia que llevaba el caso era JUAN CARLOS CABANA.

Niega que conociera al fiscal acusado PEDRO NEL CASTRO DIAZ, no habld
con este para recaudar esa entrevista, solo lo hizo con CIRO ORTIZ, quien
solo le pidid que le preguntara al testigo por las circunstancias de tiempo,
modo Yy lugar que conociera sobre los hechos y, agrega, esa entrevista la

recibié en las instalaciones de la SIJIN en la carrera 11 de Tunja.

Se le preguntd si era usual recibir una entrevista en apoyo a otros compafieros
y expresd que si porque ellos solo eran 3 en la unidad para cubrir la mayor
parte del Departamento de Boyaca, que recibid la entrevista sin la carpeta
siguiendo las indicaciones de su companero, explica que la urgencia de recibir
la entrevista era porque su companero estaba fuera de la ciudad y el testigo

venia de otra localidad, para que no perdiera el viaje.
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3.3.5. LUIS ENRIQUE BERNAL RODRIGUEZ: bachiller, técnico judicial,
ha venido desempefiandose como investigador desde que inicio el sistema

acusatorio.

Estuvo encargado de recolectar elementos materiales probatorios a pedido de
la defensa de PEDRO NEL CASTRO, actividad en la que obtuvo los siguientes

que se incorporan con su aserto:

i. Oficio de 9 de agosto de 2016 signado por GLADYS MEDINA BRANDO,
Directora Seccional de Fiscalias de Boyacd, segun el cual el acusado PEDRO
NEL CASTRO DIAZ no aparece en los registros de esa entidad como integrante

de grupos delictivos.

li. Oficio CTI-SAC No. 202 de 14 de septiembre de 2016, suscrito por
GUILLERMO RIANO BARON, Director de Analisis Criminalistico, segun el cual
el acusado CASTRO DIAZ no aparece en los registros de esa entidad como

integrante de grupos delictivos.

lii. Copia integra y auténtica del articulo publicado en la revista Semana de la
edicion No. 1446, correspondiente a la semana entre el 18 al 25 de enero de
2010, denominado “Justicia a la venta”, en la que se revelaban
interceptaciones de comunicaciones que ponian al descubierto un entramado
de corrupcidn que comprometia funcionarios judiciales para beneficiar al
esmeraldero PEDRO NEL RINCON CASTILLO alias Orejas, comprometido en
el homicidio de MIGUEL PINILLA PINILLA, ocurrido el 1° de mayo de 2008 en

el municipio de Pauna.

3.3.6. MIGUEL ANTONIO DIAZ PALACIOS: abogado, 64 afios de edad,
pensionado, para el afio 2011 fungid como Juez Penal del Circuito

Especializado de Tunja.

Refiere haber conocido el juicio oral en el proceso adelantado contra PEDRO
NEL RINCON CASTILLO por homicidio, en el cual dictd sentencia absolutoria
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de primera instancia, que estuvo motivada en la imposibilidad de reconocerle
mérito probatorio a las interceptaciones aportadas por la fiscalia porque se
habia perdido la cadena de custodia y no se podia establecer la autenticidad

de las voces de los interlocutores.

Recuerda que en el juicio oral se interrogd al investigador acerca de si habia
tenido esos elementos todo el tiempo bajo su custodia y él reconocié que no
y que no sabia cudles si y cuales no y, ademas, en la revista Semana se habian
publicado algunos de esos audios, aunque, admite que no hizo cotejo entre

los audios publicados por la revista y los incorporados en el juicio oral.

3.3.7. WILSON GERARDO PENA QUINONEZ: bachiller, de 51 afios de
edad, comerciante, dedicado a la hoteleria en el municipio de Chiquinquir3,

conoce el occidente boyacense.

Se le preguntd si él conocia a servidores judiciales del municipio de Pauna y
contestd que conocia a NUBIA SORANGE PARDO, pero no sabia quién era el
juez, no sabia quién es FERNANDO SOLER ROJAS, niega haberles hecho
ofrecimientos a esos dos funcionarios 0 que estos le hayan efectuado

solicitudes de dadivas o pedido contraprestaciones por algo.

Conoce a RUTH MAYERLY PENA porque en el afio 2008 en un proceso por
concierto para delinquir, ella aparecid como testigo y él fue absuelto por ese

caso y niega haberle hecho ofrecimientos de dinero a esta persona.

Menciona que a su casa se presentaron tres fiscales, entre ellos la doctora
CUCUNUBA, a plantearle realizar un preacuerdo, le interrogaron sobre temas
de narcotrafico a lo que él respondid que no tenia informacion al respecto, y
la fiscal visitante le expreso interés en que declarara contra los funcionarios

publicos judicializados, sin que él declarara nada ni hiciera preacuerdo.
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3.3.8. BLANCA JULIA MURILLO SANABRIA: abogada, 66 anos de edad,
residente en Chiquinquira, litigante en asuntos penales, fue la abogada
suplente en la defensa de PEDRO NEL RINCON CASTILLO.

Refiere que ella no intervino en la audiencia preliminar surtida ante el Juzgado
Promiscuo de Pauna en la que el abogado SIMON MARTINEZ pidi6 revocar la
orden de captura contra PEDRO RINCON, oportunidad en la que el Juez
decidio inhibirse, siendo apelada esa decisién y el asunto subid al Juzgado
Penal del Circuito de Chiquinquira, que revocd ese auto y devolvid el asunto
a Pauna para que se resolviera. Cuando regreso el caso el juez accedié a
cancelar la orden de captura, siendo usado como elemento probatorio un
documento emitido por la misma fiscalia que reconocia carecer de sustento

probatorio para hacer la imputacion contra el indiciado RINCON CASTILLO.

Expone que conocia a la secretaria del Juzgado Municipal de Pauna, pero no
eran amigas, la conocia por su actividad profesional, sostiene que no habld
con ella sobre el caso, que no les hizo ofrecimientos a los funcionarios de ese

despacho, ni tampoco estos le pidieron algo.

3.3.9. NUBIA SORANGE PARDO CASTRO: abogada, 54 afios de edad,

secretaria del Juzgado Promiscuo Municipal de Pauna en el afio 2008.

Recuerda que en la primera semana de mayo de ese afio su jefe FERNANDO
SOLER le ordend que hiciera el acta de una audiencia de captura, a la que ella
no asistid porque estuvo ausente por permiso los primeros dias de ese mes.
Después, con relacidon a ese caso, hubo otras audiencias, no recuerda las
fechas. En una de ellas el juez decidié inhibirse de revocar la orden de captura
contra PEDRO RINCON CASTILLO, porque consideraba atipica esa audiencia.
Como apelaron esa decisidn el asunto fue al superior, cree que fue al Juzgado
de Circuito de Chiquinquird del Dr. GERMAN, quien ordend que debia decidir

de fondo y volvié el proceso a Pauna.

Se programd la audiencia para resolver la solicitud, le parece que su jefe

ordend la revocatoria de la orden de captura. Asegura que ella no fue
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consultada sobre la decisién, que no le ofrecieron nada directamente ni por
interpuesta persona para favorecer a PEDRO NEL RINCON, a quien conocia
como lider del pueblo y habia sido electo concejal. Niega que ella o algun
compaiiero del juzgado haya pedido algo en contraprestacién a PEDRO NEL
RINCON CASTILLO, ella no tenia necesidad.

3.3.10. FERNANDO SOLER ROJAS: 70 anos de edad, abogado graduado
desde 1977, especialista en derecho administrativo, se desempefié como Juez
Promiscuo Municipal de Pauna entre el 1 de diciembre de 2007 hasta mayo
2012.

Comenta que el 1° de mayo de 2008 ocurri6 el homicidio de MIGUEL PINILLA
en Pauna, su juzgado estaba de turno, él se encontraba en Chiquinquira, lo
llamaron de la fiscalia para solicitarle una audiencia urgente para pedir la
orden de captura del indiciado PEDRO NEL RINCON CASTILLO, al efecto
realizd la audiencia la madrugada del 2 de mayo y, atendido el material
probatorio presentado por la fiscalia, ordend la captura. Meses después, a
fines del afio, la defensa de RINCON CASTILLO presentd una solicitud de
revocatoria de esa orden de captura, la que despachd inhibiéndose de decidir
de fondo. Al respecto, sostiene que la solicitud venia soportada en una
certificacion de la fiscal 22 seccional en respuesta a una peticién de la defensa
para que se convocara a la audiencia de imputacién y la fiscal ISABEL
CRISTINA habia respondido que no tenia elementos para hacerla; por eso, se
hizo una reunién con el Director Seccional de Fiscalias, NELSON CAMELO, en
la que, para sortear la situacion causada por esa certificacion, se le aconsejé

que se inhibiera dado que a él le parecia atipica esa audiencia y asi lo resolvio.

La defensa recurrid esa decision y el Juzgado Penal del Circuito de
Chiquinquira le ordené resolver de fondo. Con ocasion de lo resuelto por el
juez superior, la abogada suplente llamé a la secretaria para avisar de esa

decision y él paso al teléfono para enterarse de lo ordenado.

En la nueva audiencia, asistio un fiscal de la UNAIM, también las victimas que

se pronunciaron sobre la peticion de la defensa, al final decidié revocar la

43



SENTENCIA P-N° 123
RAD. N° 2016-0495

orden de captura siendo su argumento probatorio principal la certificacion
emitida por la fiscal del caso acerca de que carecia de elementos para hacer
imputacion al indiciado, que fue la causa invocada para que librara esa orden.

Su decision fue apelada y el juez de circuito la confirmd.

Estima que la suya fue una decision tomada en derecho, se baso en la ley, no
solicitd dinero ni contraprestacion por esa decision, ni recibid ofrecimientos. A
pregunta del Ministerio Publico sostiene que ademas del certificado de la
fiscalia, también le presentaron declaraciones de testigos y de las victimas en

la audiencia de revocatoria de la captura.

4. Presupuestos epistemoldgicos de la decision

Examinara la Sala si en esta especie concurren los presupuestos que permitan
proferir una sentencia de condena por aparecer demostrada mas alla de toda
duda la existencia del delito y la responsabilidad de los acusados, como lo
pretende la fiscalia, o si como lo pide el Ministerio Publico y la bancada

defensiva se mantiene incolume la presuncion de inocencia.

Criterio orientador del sentido de la decision lo ofrecen los articulos 7, 372 y
381 de la Ley 906 de 2004, conforme a los cuales, si los medios de prueba
aducidos e incorporados legitimamente en el juicio oral no logran llevar al
conocimiento del Juez, mas alla de toda duda razonable, el aspecto objetivo
del delito y la responsabilidad de los autores, se debe reconocer irrebatida la
presuncién de inocencia profiriendo decisidn absolutoria que realice el

principio del /in dubio pro reo.

La valoracion de la prueba, atendidos los mandatos del articulo 380 ib., la
hara el operador judicial siguiendo las reglas de la sana critica, en observancia
del universo probatorio introducido al juicio oral, con el objeto de examinar
que existe un conocimiento suficiente para condenar a partir de una concreta
reconstruccion de lo ocurrido, con todas las circunstancias materiales,

personales, sociales, de relevancia juridica.
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En tal sentido, el estandar de conocimiento exigido sobre la existencia de la
conducta y la autoria y la responsabilidad de los infractores corresponde a una
situacion de convencimiento propio de la certeza racional y, por ende, relativa,
dado que la certeza absoluta, propia de las ciencias exactas como las
matematicas, resulta imposible de exigir desde la perspectiva de Ia
epistemologia en el ambito de las humanidades, que es en el que se suscita la
controversia llamada a ser definida por el juez, que no es mas que un hombre
limitado por su propia capacidad para aprehender el objeto de la litis, por eso,

su aproximacion al conocimiento sera racional.

Como lo ha reconocido la jurisprudencia, “seria una ilusion metafisica esperar la
certeza absoluta de la prueba testimonial (y en especial del conjunto de aserciones
que la integran, pero en general de cualquier medio probatorio incorporado al
proceso), pues los criterios de aceptacion de la verdad (o credibilidad) conducen
a decisiones que implican en menor o mayor medida focos de discrecion

incontrovertibles desde un ambito racional.

Y agrego el alto Tribunal en la decision citando al maestro Ferrajoli:

“La 'verdad’de una teoria cientifica y, mas en general, de cualguier argumentacion
0 proposicion empirica es siempre, en suma, una verdad no definitiva sino
contingente, no absoluta sino relativa al estado de los conocimientos y
experiencias llevados a cabo en orden a las cosas de que se habla.: de modo gue,
siempre, cuando se afirma la ‘verdad’ de una o varias proposiciones, lo unico que
se dice es que estas son (plausiblemente) verdaderas por lo que sabemos, o sea,

respecto del conjunto de los conocimientos confirmados que poseemos |...]

" Todo esto vale con mayor razon para la verdad procesal, que también puede ser
concebida como una verdad aproximativa respecto del ideal ilustrado de la

perfecta correspondencia | ...]"

1 CSJ Sala de Casacion Penal, sentencia de 23 de febrero de 2011, R.32120
2 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Trotta, Madrid, 2001, pp.
S50y 135
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Asi las cosas, cuando el juez, valorado el acervo probatorio, no puede alcanzar
ese conocimiento firme de indole racional ante la presencia de dudas sobre la
existencia del delito investigado o sobre la responsabilidad del infractor, siempre
que esas dudas recaigan sobre aspectos puntuales de tales estructuras
materiales — existencia fenomenoldgica del hecho - o dogmaticas del delito —
tipicidad, antijuricidad y culpabilidad -, tendra que privilegiar la aplicacion del
principio /in dubio pro reo, decantando la vacilacién probatoria a favor del
acusado, conforme lo impone una presuncion de inocencia que no ha podido ser

desvirtuada.

Con esos prolegdmenos, efectuara la Sala la ponderacidon de la prueba
acopiada en esta especie, acorde a los criterios de la sana critica y las reglas
del método técnico cientifico, confrontando esas conclusiones con las
exigencias dogmaticas para configurar las conductas punibles atribuidas a los

acusados.

I. PEDRO NEL CASTRO DIAzZ

i. Determinador de Fraude procesal.

De acuerdo a la postulacion acusatoria, la fiscalia debia probar que el
procesado CASTRO DIAZ, para la época de los hechos fiscal 15 seccional de
Tunja, habia determinado la expedicion de la orden de archivo datada 1° de
junio de 2009, proferida por el Fiscal 9° Seccional de Tunja, JUAN CARLOS
CABANA FONSECA, dentro del expediente bajo el CUI 155316103103-2007-
80050, que se adelantaba en dicha oficina contra PEDRO NEL RINCON
CASTILLO por el doble homicidio de EDGAR SIERRA CARO y MAURICIO RUSSI
VILLAMIL cometidos el 21 de agosto de 2007 en una vereda del municipio de

Pauna.

A ese efecto, segun la hipotesis de la acusacion, la fiscalia demostraria que el
acusado, en asocio con WILSON GERARDO PENA, indujeron al testigo
WILSON GARCIA LOPEZ para que cambiara la version que de los hechos habia

suministrado a la Policia de Usaquén (Bogota) en entrevista rendida el 28 de
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febrero de 2008 y luego reiterada en entrevista del 14 de marzo del mismo
afo, segun la cual esas muertes habian sido ordenadas por PEDRO NEL
RINCON CASTILLO en represalia contra las victimas por el hurto de un

compresor.

De acuerdo a esa hipétesis, el cambio de version era la manera de determinar
la expedicion de la orden de archivo y, en tal planeacion criminal, se ordend
por el acusado, el 22 de julio de 2008, aprovechando que se le encargd de
suplir al fiscal titular de la Fiscalia 92 Seccional de Tunja, mientras disfrutaba
de vacaciones, recibir una nueva ampliacién de entrevista al testigo GARCIA

LOPEZ por parte de policia judicial.

La entrevista, dijo la fiscalia en la acusacion, se le recibié a WILSON GARCIA
LOPEZ la tarde del 28 de julio de 2008, por un integrante del Grupo de Vida
de la SIJIN DEBQY, y en ella este testigo se retractd de sus sefalamientos, a

quien se le pago por ese hecho un millén de pesos.

Finalmente, el 1° de junio de 2009, el Fiscal 9° Seccional de Tunja emitié
orden de archivo invocando la imposibilidad de establecer quién era el sujeto

activo de los homicidios so pretexto de las inconsistencias de los testimonios.

El delito de Fraude Procesal, previsto en el articulo 453 del C.P. presupone la
acreditacion de los siguientes elementos de tipicidad objetivaZ:
i. Induccion en error a un servidor publico,

ii. Utilizacion de un medio fraudulento para provocar el error del servidor

publico,
iii. Idoneidad del medio para lograr inducir en error al servidor publico

iv. Propdsito de obtener una sentencia, resolucién o acto administrativo

contrario a la ley.

3 Véase CSJ sentencia de 24 de junio de 2015, rad 39703
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Dogmaticamente la acusacion de la fiscalia muestra de entrada un craso
desacierto al calificar de determinador, a quien, de acuerdo a esa narrativa
de hechos juridicamente relevantes, vendria a ser un autor mediato que
instrumentalizo al Fiscal JUAN CARLOS CABANA FONSECA, pues, si se predica
determinacion eso comportaria que este Ultimo funcionario tuviese el dominio
del hecho, pudiendo optar por decidir si proferia o no la decision contraria a
la ley, evento que de materializarse, descartaria de plano el error del fiscal
instructor y abriria la puerta a otro comportamiento, puntualmente a un
Prevaricato por accidn, con este servidor publico como autor y ahi si, con
CASTRO DIAZ como determinador, pero, entiende la Sala que en la hipdtesis
de la fiscalia CABANA FONSECA es ajeno a la accidn fraudulenta y que sobre
él recae la induccidon en error como medio para obtener una resolucidn

contraria a la ley.

Como lo ensefia la dogmatica, esa ausencia de dominio del hecho diferencia
a la determinacion de otras formas de participacion en el delito como la
coautoria y la autoria mediata.

Por eso se ha sefialado como presupuestos de la determinacién los
siguientes?: i) la actuacion determinadora del inductor; ii) la consumacién del
hecho al que se induce o, por lo menos, una tentativa punible; iii) un vinculo
entre el hecho principal y la induccion; iv) la carencia del dominio del hecho
en el determinador y v) el dolo en el inductor.

Al respecto ha dicho la jurisprudencia®:

“En términos simples, en el marco de la participacion, es determinador (art.
30 inc. 2° del C.P.) quien /nduce a otro a realizar una conducta antijuridica.
La induccidn es la determinacidon dolosa a otro para la comisiéon de un hecho
doloso antijuridico. El inductor se limita a provocar en el autor la resolucién

delictiva, pero no toma parte en la ejecucion del hecho mismcP. La

4 CSJ Sentencia de 9 de mayo de 2018, R. 45889

5 Ib.

6 JESCHECK, Hans-Heinrich. WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal. Parte General.
Granada: 2002, 5% ed., p. 739.
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ausencia de dominio del hecho diferencia a la determinacion de la

coautoria y de la autoria mediata”. (las negrillas son nuestras)

Es evidente que si para la fiscalia la forma de participacién del acusado
CASTRO DIAZ en el delito de fraude procesal fue la determinacion, en el
banquillo deberia estar acompanado del fiscal JUAN CARLOS CABANA
FONSECA, de quien se presupone en esa propuesta dogmatica conocia las
condiciones irregulares en las que proferia la orden de archivo, no obstante,
como lo sostenido por la acusacion es que este funcionario fue llevado a error
para emitir esa resolucién, es decir que este fue un mero instrumento utilizado

para obtener ese acto, surge patente el yerro en la imputacion juridica.

Con todo ha entendido la jurisprudencia que el titulo bajo el cual se participa
en el delito, cuando no comporta mayor puniciéon, no entrafia afectacion al
derecho de defensa, eso si, mientras se conserve el nucleo del juicio de

atribucién, segun lo pregona la jurisprudencia’:

“Esta Sala ha decantado® que las variaciones a la forma de intervencion del
sujeto activo en el delito no comportan una transgresion al principio de
congruencia, siempre y cuando: (i) no generen agravacion punitiva, como
ocurre cuando se acusa como autor y se condena como determinador® y; (i)

sea respetada la facticidad acusada, obsérvese’:

«... las variaciones en el fallo referidas a la forma de
participacion respecto de la modalidad deducida en el pliego
acusatorio, en cuanto no comporten agravacion punitiva, como
ocurre con los grados de coautoria y determinacion, no
configuran desconocimiento de la consonancia o armonia que

debe existir entre las dos providencias, siempre y cuando, claro

7 CSJ Sentencia de 17 de marzo de 2021, R. 56942

8 Cfr. CSJ. SP. de 1° de agosto de 2002, Rad. 11780; SP. de 22 de junio de 2006, Rad.
24824; SP. de 5 de diciembre de 2007, Rad. 26513; AP. de 27 de julio de 2009, Rad. 31111;
AP. de 30 de abril de 2014, Rad. 43127; AP. de 11 de marzo de 2015, Rad. 45428; AP3752-
2016, de 26 de octubre, Rad. 48457; AP3173-218 de 25 de julio, Rad. 53037; SP2679-2020
de 29 de julio, Rad. 56462, entre otros.

9 Cfr. CSJ. SP.2679-2020 de 29 de julio. Rad. 56462.

10 Cfr. CSJ. AP. de 27 de julio de 2009, Rad. 31111.
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esta, tales modificaciones respeten el marco factico de la

acusacion.

Lo anterior se explica porque "“la ley no exige total identidad o armonia
perfecta entre la acusacion y la sentencia,; lo constituido es una garantia
de que el proceso gravite en torno a un €je conceptual, factico u
juridico, circunscrito a unos limites dentro de los cuales puede
desenvolverse, que le permiten incluso cambiar el delito en cuanto su
especie, siempre que no desborde el marco factico sefialado en la
providencia calificatoria ni agrave la situacion del sindicado”. (Negritas

agregadas)>>.

Como en esta especie, es patente, no existe alteracion del eje factico de la
imputacion y la acusacion, ni con el cambio de calificacion del titulo de
participacion del acusado se estan introduciendo hechos, evaluara la Sala en
secuencia ldgica si se probd la realizacion del delito de Fraude Procesal, con
ocasion a la resolucidn de archivo ya referida y si se puede predicar, mas alla

de toda duda, la concurrencia del acusado.

Lo primero que debe resaltar la Sala es que, aunque se solicitd por la fiscalia
la admisién como prueba de cargo de copia de la orden de archivo emitida el
1° de junio de 2009 por el Fiscal 99 Seccional de Tunja, que en la teoria del
caso de la acusacion era el objetivo final de la actividad fraudulenta de la que
se dijo era determinador el acusado CASTRO DIAZ, obtenida en inspeccion
efectuada al proceso CUI 155316103103-2007-80050, que la Corte Suprema
en segunda instancia accedio a decretar, finalmente no fue aducida en el juicio
oral ni menos aun incorporada, es decir, esta Sala desconoce dentro del

proceso la existencia de tal orden, su contenido y motivacion.

Desde luego habria sido importante conocer esa orden de archivo, porque,
aunque obtener el resultado deseado no es un elemento del tipo objetivo, si
se supone era el referente motivacional o subjetivo que acompafié a quienes
participaron de la conducta y habria servido para hacer mas verosimil la

hipdtesis de la acusacidn, pues, si en efecto se produjo el archivo de la
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indagacién en razén a un cambio en la versién primigenia del testigo GARCIA
LOPEZ tendria sentido todo ese devenir previo que la fiscalia le atribuye al
procesado como ordenador de la recepcidon de la ampliacidon de la entrevista
al testigo y sus supuestas conversaciones con este, previas a la realizacion de
la diligencia del 28 de julio de 2008.

Tampoco fue traida al proceso la orden emitida supuestamente por el acusado
a la policia judicial, el 22 de julio de 2008, para recaudar esa nueva entrevista
a WILSON GARCIA LC')PEZ, sin que el testimonio de NILSON MANCILLA CARO,
el investigador encargado de ese recaudo, sirva para sustentar ese supuesto
del cargo; por el contrario, este testigo niega en redondo cualquier trato con

el fiscal acusado CASTRO DIAZ, al que dice ni siquiera conocia.

Ese sombrio panorama probatorio fue rematado con una desastrosa
intervencion de la fiscal encargada de asistir a la sesién de audiencia en la
que se debian incorporar las piezas procesales obtenidas del expediente No.
155316103103-2007-80050, que a duras penas si se sabe que cursaba contra
PEDRO NEL RINCON CASTILLO por las muertes violentas de MAURICIO RUSSI
VILLAMIL y EDGAR SIERRA CARO, entre ellas, por su importancia, las plurales
entrevistas recaudadas a GARCIA LOPEZ datadas 30 de agosto de 2007 y 26
de febrero, 14 de marzo y 28 de julio de 2008.

En esa sesidn de audiencia asistié como testigo la investigadora del CTI EDNA
JULIANA BERDUGO MORENO, quien expresé haber efectuado inspeccién al
proceso radicado 2007-80050 y haber rendido un informe de esa actividad en
la que recaudd copias de diversos elementos documentales, los cuales le
fueron puestos de presente y reconocid, entre ellos las diversas entrevistas
recibidas a WILSON GARCIA LOPEZ, la inspeccidn técnica a cadaver de las
dos victimas datadas 22 de agosto de 2007, las necropsias calendadas 24 de
agosto siguiente y, por Ultimo, un album fotografico de esa actividad médico

forense.

Una vez obtuvo de la testigo que reconociera esas evidencias documentales,

la fiscal, pese a que habia sido advertida por la presidencia de la Sala del
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procedimiento de incorporacion, con lectura incluida de un parrafo extractado
del auto penal 948 de 7 de marzo de 2018 rad. 51882 de la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema, inexplicablemente dejé de incorporar
juridicamente los documentos mediante su necesaria lectura para su
publicidad, como lo manda el articulo 431 de la ley 906, por lo que, estos
simplemente fueron depositados sobre la mesa de los colegiados, dando por
agotado el interrogatorio directo de la testigo, ante lo cual obviamente ni

siquiera contrainterrogatorio hubo.

La incuria de la fiscalia en este asunto alcanza ribetes absurdos, no solo en
relacidn a la frustrada incorporacion de estos elementos probatorios, sino a lo
largo del decurso procesal con ese fracaso que fue la audiencia preparatoria,
con honda incidencia en sus pretensiones, como ya se vera, pues, ni siquiera
porque se lo dijo expresamente la propia Corte en el auto que desatd el
recurso de apelaciéon contra el decreto probatorio, atendidé su carga de dar

lectura a esas piezas.

En dicho auto No.1697 del 18 de mayo de 2019 radicado 53096, nuestro

superior funcional, al explicar el tema expuso:

“las evidencias obtenidas por la Fiscalia de los procesos N° 2008003400 y
200780050 no pueden considerarse como prueba trasladada (en los términos
del articulo 239 de la Ley 600 de 2000), sino, como lo aclaro esta Corporacion
en CSJ AP 21 sep. 2011, rad. 37205, se trata de pruebas documentales
adquiridas legalmente a través de inspeccion judicial. Las cuales, por
supuesto, deben ser introducidas al proceso en cumplimiento de las reglas
previstas en los articulos 424 y siguientes de la Ley 906 de 2004,
especialmente la lectura de la totalidad de los documentos y e/
testimonio del funcionario de policia judicial que dirigio la inspeccion

respectiva’.

La lectura es un paso forzoso de ese acto de incorporacion juridica del
documento, que no se surtid, indispensable para que los demas intervinientes
procesales y el juez colegiado conozcan su contenido para su publicidad y

contradiccién, de manera que en esta especie, aunque los documentos
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reposan en la carpeta de pruebas, sin que siquiera se hubiese pedido a la Sala
su incorporacion material, no seran analizados por el Tribunal porque

sencillamente no fueron legalmente incorporados.

Si esta Sala no conoce la orden supuestamente impartida el 22 de julio de
2008 a policia judicial por el acusado PEDRO NEL CASTRO DIAZ para recaudar
una nueva entrevista a WILSON GARCIA LOPEZ en la investigacion No.
155316103103-2007-80050; si no conocimos el supuesto cambio de version
del testigo GARCIA LOPEZ en la entrevista del 28 de julio de 2008; si tampoco
conocemos la orden de archivo ni sus motivaciones; no hay posibilidad alguna
de poder predicar que se probd la induccion en error al fiscal JUAN CARLOS
CABANA FONSECA, ni que para provocar ese error se utilizd un medio

fraudulento, como lo serfa el falso testimonio de GARCIA LOPEZ.

No estd de méas destacar que ese testigo WILSON GARCIA, segtn el pliego de
cargos, -advirtiendo la Sala que no conoce los contenidos de sus plurales
versiones- habia sido vacilante en sus sefialamientos contra el indiciado del
doble homicidio, PEDRO NEL RINCON CASTILLO, porque mientras en una
primera ocasion adujo que las victimas se habian atacado entre si causandose
la muerte, en las dos siguientes oportunidades reveld que fueron ejecutadas
por mandato de RINCON CASTILLO, es decir, su testimonio no habia sido
modelo de confiabilidad y firmeza, de modo que un nuevo viraje en su

narrativa no tendria per se la fuerza para reconocerle poder inductor en error.

Y también es cierto que el testigo NILSON MANCILLA CARO, servidor de
policia judicial adscrito para la época de los hechos a la unidad de fiscalia de
delitos contra la vida y quien recibi6 la entrevista a GARCIA LOPEZ el 28 de
julio de 2008, desvirtud cualquier intervencion del acusado CASTRO DIAZ en
la recepcidn de esa nueva entrevista al testigo, pues adujo que a él le pidi6
que cumpliera ese encargo su companero CIRO ALFONSO ORTIZ, acto que
ejecutd en las instalaciones de la SIJIN en Tunja, sede de la Policia
Metropolitana ubicada en la carrera 11, no en una oficina de la fiscalia, sin

que la prueba de cargo le hiciera contrapeso a esta version de la ajenidad del
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fiscal acusado en esa actividad investigativa, pues, como se menciond ni

siquiera se probd que él hubiese ordenado tal diligencia.

Con lo discurrido es mas que suficiente para descartar el cargo por el delito
de Fraude Procesal elevado contra CASTRO DIAZ por auténtica anemia
probatoria que impone reconocer irrebatida su presuncion de inocencia; sin
embargo, como la fiscalia arrimd al juicio una pluralidad de grabaciones
magnetofodnicas, con las cuales no solo pretendia demostrar la autoria de este
delito, sino, ademas, la autoria del delito de Concierto para Delinquir que se
le atribuye a este acusado, asi como los delitos de Concusion, Cohecho propio
y Asociacion para la comisién de un delito contra la administracién publica
endosados FERNANDO SOLER ROJAS, se adentrara la Sala en dicho tema
porque comparten el mismo medio probatorio aquejado de las mismas

dolencias.

ii. Autor de Concierto para delinquir

Segun la acusacion, PEDRO NEL CASTRO DfAZ, entre los afos 2008 a 2011,
se concertd con otras personas para planear y consumar diversas e
indeterminadas conductas punibles con el objeto de beneficiar a PEDRO NEL
RINCON CASTILLO, a cuyo efecto integr6 una empresa criminal que
sobornaba y coaccionaba testigos y ofrecia dadivas a servidores publicos para

que accedieran a peticiones ilegales.

La conducta constitutiva de concierto para delinquir agravado aparece tratada
en el articulo 340 inciso primero del C. P. modificado por el articulo 8 de la ley
733 de 2002, que considera que incurre en ella quien se concierta con varias

personas con el fin de cometer delitos.

En este sentido, para que se estructure el delito de concierto para delinquir
deben comprobarse los siguientes tres elementos: la existencia de una
organizacion con caracter permanente que tenga como objetivo lesionar

intereses o bienes juridicos indeterminados, un acuerdo de voluntades para
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alcanzar dicho obijetivo; y que las actividades que se proponen sus miembros,

pongan en peligro o alteren la seguridad publica.!!

Respecto a la estructura dogmatica del tipo penal en comento, la

jurisprudencia de la Sala de Casacién Penal de la Corte ha sefialado:

"El legislador considero gue el solo hecho de concertarse, pactar, acordar o
convenir la comision de delitos indeterminados es ya punible, pues por si mismo
atenta contra la seguridad publica y por ello extendio la proteccion penal hacia
esa actividad, sin que sea necesario exigir un resultado especifico para pregonar

desvalor en tal conducta.

(...) El simple hecho de ponerse de acuerdo para cometer delitos
Indeterminados, sea cual fuere su naturaleza, sea cual fuere el modus operandi,

y sea cual fuere el cometido final, es ya punible.

Es que no solamente propicia un ambiente de inseguridad publica quien atenta
materialmente contra la comunidad, o quien destruye su patrimonio fisico, sino
qgue hace tanto o mayor dafno guien promueve acciones que de suyo, aunque
sin violencia inmediata, tienen la capacidad para generar alarma social y
desestabilizar las principales instituciones, ante la pérdida de credibilidad y la
quiebra de esenciales principios que informan al Estado social, democratico y

de derecho.

La estructura tipica del concierto no requiere un lapso de duracion especifico,
sino la proyeccion en el tiempo del proposito en el que se persiste para la

comision de los delitos indeterminados que fueren necesarios.

La nocion de permanencia de la sociedad delictiva no puede asumirse
exclusivamente como un factor aislado, deducible del paso objetivo del tiempo
en el reloj o el calendario, sino que, ademas, se precisa considerar la manera

como dicho tiempo es empleado por los concertados para incidir en los bienes

11 Corte Constitucional. Sentencia C-241/97.
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Juridicos gque el legislador tutela, con el objetivo de lograr los fines gue se

proponen.

No se desvirtda la existencia del delito de concierto para delinquir, por e/
hecho de que pasado algun tiempo la sociedad criminal se disuelva, debido a
que este fenomeno puede obedecer a multiples razones, por ejemplo: el logro
de los objetivos finales, porque la organizacion es desmantelada por las
autoridades, por circunstancias ajenas a los asociados, porque deciden

voluntariamente no continuar, etc.

En relacion con el bien juridico tutelado, la seguridad publica, el concierto para
delinquir es un delito autonomo y de peligro, que se entiende derivado de /a
realizacion misma de la conducta incriminada, y respecto de su contenido, de
mera conducta, por cuanto se reprime el simple comportamiento de
concertarse con la finalidad indicada en él, es decir, "de cometer delitos”, sin
que sea necesaria la produccion de un resultado y menos aun, la consumacion

de un ilicito que concrete el designio de la asociacion criminal.

El delito se consuma por el simple acuerdo, y la reaccion punitiva se da "por
ese solo hecho”, como se expresa en la descripcion tipica, de suerte gue el
delito de concierto para delinquir concursa con las conductas punibles gue

sean perpetradas al materializarse el elemento subjetivo gue lo estructura.

Tanto en el concierto para delinquir como en la coautoria y las demas formas
de participacion de varias personas en la comision del delito se requiere de
un ndmero plural de agentes, pero contrario a lo que acontece en éstas
ultimas, donde esa concurrencia es puramente eventual, tratdndose del
concierto tiene el caracter de necesario, sin que la norma que lo tipificaba al
momento de su comision, como lo tipifica ahora, exija un numero especifico

de concertados™?.

En el propdsito de probar la concurrencia del procesado PEDRO NEL CASTRO

DIAZ a esa asociacion delictiva dispuesta a ejecutar conductas punibles

12 Sentencia de 23 de septiembre de 2003, radicado 17089.
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indeterminadas, con vocacion de permanencia durante ese lapso corrido entre
los afos 2008 a 2011, la fiscalia deposité toda su apuesta, Unica y
exclusivamente, en plurales registros de interceptaciones de comunicaciones
telefénicas que fueron reproducidas en el juicio oral, con la intermediacion de
la testigo de acreditacion YULLY ANDREA MOJICA ESPANA.

Debe advertir la Sala, en un primer tdpico y ante las glosas de los defensores
a ese respecto, que se permitid la incorporacion de esas evidencias
documentales con dicha testigo, porque desde un comienzo — auto de pruebas
de 26 de junio de 2018- esta Sala habia admitido que la subintendente
MOJICA ESPANA fungiese como testigo de acreditacién de la evidencia
obtenida con su concurso, si no concurria el investigador lider del caso
LEONARDO QUIROGA y eso ocurre con dichas evidencias.

Ahora, entrando al fondo del problema, centrar todas las bazas en esas
evidencias era una apuesta riesgosa, porque, lo sabia el ente persecutor, esos
registros magnetofonicos tenian un pecado original porque habian perdido su
cadena de custodia después de ser captados en la Sala Esperanza y
entregados al investigador jefe en el proceso al cual fueron primigeniamente
dirigidos, el radicado No. 110016000-2008-00034 que esta Sala bien conoce
por haber asumido su segunda instancia en la que se profirié6 condena por
homicidio contra PEDRO NEL RINCON CASTILLO.

El articulo 250 de la Constitucion Nacional dispone que es deber de la Fiscalia:
“Asegurar los elementos materiales probatorios, garantizando la cadena de

custodia mientras se ejerce su contradiccion”.

Desarrollando ese postulado, el articulo 216 de la ley 906 de 2004, sefala que
cada elemento material probatorio recaudado en el lugar de los hechos, debe
ser asegurado, embalado y custodiado para evitar la suplantacion o la
alteracion del mismo, lo que se debe hacer observando las reglas de cadena

de custodia.

57



SENTENCIA P-N° 123
RAD. N° 2016-0495

Esa finalidad de aseguramiento del material probatorio que inspira la cadena
de custodia aparece prevista en los articulos 254 y 277 del mismo estatuto,
que no es otra diferente a demostrar la autenticidad de los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica, la cual se iniciara en el lugar donde
se descubran, recauden o encuentren vy finalizard por orden de autoridad

competente.

La cadena de custodia se ha definido como el conjunto de procedimientos
encaminados a demostrar y asegurar la autenticidad de los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica, para cuyo efecto desde el momento
en que se les recolecta se inicia un registro signado por el funcionario que la
recogid, asi como se registran alli los cambios que hubiere sufrido su custodia

y manejo.

Al respecto, el articulo 277 ib. precisa que los elementos materiales
probatorios y la evidencia fisica son auténticos cuando han sido detectados,
fijados, recogidos y embalados técnicamente y sometidos a las reglas de
custodia, indicando en su inciso segundo que la demostracion de la
autenticidad de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica no
sometidos a cadena de custodia estaran a cargo de la parte que los presente,
no como lo alegara de conclusion la fiscalia que, en una inusual inversién de
las cargas procesales, pretende que sea su contraparte la que desvirtie una

autenticidad de la que carecia su evidencia.

Ilustrando el tema la Sala Penal de la H. Corte Suprema de Justicia sefialo®:

"En mdltiples oportunidades, la Corte se ha ocupado de la tematica relativa a
la cadena de custodia, procedimiento privilegiado como mecanismo de
autenticacion de evidencias, mas no el unico valido por el ordenamiento
Juridico. Por ejemplo, en CSJ SP160-2017, 18 en. 2017, rad. 44741 (que
réitera, entre otras, la CSJ SP12229-2016, 31 ag. 2016, rad. 43916), explico.

13 CSJ, Sala de Casacion Penal, Sentencia de 4 de diciembre de 2019, rad. 52530.
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"Esta Corporacion ha tenido oportunidad de definir que la autenticacion de
evidencias fisicas tiene un claro contenido factual, por lo que es un tema de
prueba referido a la demostracion de que "una evidencia, elemento, objeto o

documento es lo que la parte que lo aporta dice que es™.

En esta medida, a efectos de llevar a cabo la autenticacion de las evidencias
fisicas, aungue en todos los casos deberia prevalecer la sujecion a los protocolos
de cadena de custodia, la parte que la aporta se encuentra en libertad de solicitar
los medios probatorios que considere mds adecuados e idoneos para su
demostracion, prevaleciendo en tal sentido el principio de libertad probatoria que
inspira el sistema procesal regulado en la Ley 906 de 2004, que establece en su
articulo 373 que "los hechos y circunstancias de interés para la solucion correcta
del caso, se podran probar por cualguiera de los medios establecidos en este
codligo o por cualquier otro medio técnico o clentifico, gue no viole los derechos

humanos”.

Asl, la Sala ha subrayado la obligacion constitucional (articulo 250 de /la
Constitucion Politica) y legal (articulos 205, 209, 254 y siguientes y 277, entre
otros, de la Ley 906 de 2004)*> de sujecion a la cadena de custodia como método
de autenticidad por excelencia, con la que se pretende el aseguramiento de las
evidencias fisicas, a fin de evitar su alteracion, modificacion, suplantacion o
falseamiento, lo que determina la vigencia del principio de mismidad, segun e/
cual, la evidencia exhibida en los estrados judiciales debe ser la misma recogida
en la escena del delito o en otros lugares en el curso de las actuaciones

adelantadas por los investigadores?®.

Sobre la trascendencia que en materia de valoracion probatoria tiene la guarda

de los protocolos de cadena de custodia, se ha puntualizado lo siguiente:

[l]a Sala aclara que lo concluido en otras ocasiones en el sentido de que
los problemas de cadena de custodia atafien a la valoracion de la evidencia
mas no a su legalidad (CSJ SP, 19 Feb. 2009, Rad. 30598, CSJ AP 7385, 16

Dic. 2015, entre otras), no significa: (i) excepcionar la obligacion

14 CSJ SP, 21 feb. 2007, rad. 25920; CSJ AP, 3 sep. 2014, rad. 41908; CSJ AP, 30 sep.
2015, rad. 46153; CSJ SP-12229, 31 ago. 2016, rad. 43916.

15 CSJ SP-12229, 31 ago. 2016, rad. 43916.

16 CSJ SP, 19 feb. 2009, rad. 30598.
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constitucional y legal que tiene la Fiscalia General de la Nacion de someter
las evidencias fisicas a los protocolos de cadena de custodia, (ii) negar la
trascendencia de los protocolos de recoleccion, embalaje, rotulacion,
etcétera, en la autenticacion de evidencias fisicas que puedan ser facilmente
suplantadas o alteradas; ni (ili) desconocer la importancia de la adecuada
autenticacion de las evidencias fisicas en el proceso de determinacion de

los hechos en el proceso penal.’”

No obstante lo anterior, también se ha precisado que si por alguna razon
no se cumple con la obligacion constitucional y legal de someter las
evidencias fisicas al procedimiento de cadena de custodia, el articulo 277
de la Ley 906 de 2004 admite que su autenticidad se pueda acreditar por
cualguier medio de conocimiento, en virtud, como se ha dicho, del principio

de libertad probatoria, carga demostrativa de la parte que las presente.

Por eso, tratandose de evidencias fisicas que son unicas o identificables a
simple vista por sus caracteristicas externas, o aquellas que son susceptibles
de ser marcadas y que de esa manera se hacen identificables, el protocolo
de cadena de custodia puede ser suplido como procedimiento de
autenticacion a través de la presentacion de testigos que tengan
conocimiento 'personal y directo” de los hechos que pondrén en
conocimiento de la autoridad judicial, segun lo establece el articulo 402 de
la Ley 906 de 2004.

En tal evento, la parte debe ofrecer los medios probatorios tendientes a la
articulacion de los factores que, en orden a establecer su pertinencia,
determinen la mismidad de la evidencia fisica, esto es, presentando los
testimonios a través de los cuales se pueda demostrar que el instrumento
recogido es el mismo presentado como prueba ante el juez de

conocimiento®® [negrilla original del texto]”.

Como se advierte, la autenticacién del elemento probatorio o evidencia

obtenida no es otra cosa que la demostracion que debe hacer la parte

17 CSJ SP-12229, 31 ago. 2016, rad. 43916.
18 CSJ SP-12229, 31 ago. 2016, rad. 43916.
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respecto a que el elemento o evidencia es lo que la parte dice que es, conocido
como principio de mismidad y aunque existe libertad probatoria para

demostrarlo, en esta especie ese cometido no se cumplid.

Para ir diseccionando el tema lo primero es puntualizar que la testigo de
acreditacion YULLY MOJICA ESPANA dejé claro que los veintiocho (28) discos
compactos en los que se almacenaron multiples registros de conversaciones
obtenidos como evidencia para usar en este juicio oral fueron tomados en
reproduccion de aquellos que reposaban en la Secretaria de esta Sala Penal,
en la carpeta del proceso radicado No. 110016000-2008-00034, cuando
cursaba la segunda instancia, con ocasion al recurso interpuesto por la fiscalia
contra la sentencia absolutoria proferida a favor de PEDRO NEL RINCON
CASTILLO, calendada 24 de junio de 2011, proferida por el Juzgado Penal del
Circuito Especializado de Tunja, es decir, que esas grabaciones para ser
usadas en este proceso que ahora conoce la Sala, con todas sus conocidas

vicisitudes, eran las que ya estaban en poder de la judicatura.

De lo ocurrido en ese proceso dio cuenta en su testimonio MIGUEL ANTONIO
DIAZ PALACIOS, para aquella época Juez Penal Especializado de Tunja, quien
relatd que en medio del juicio que adelantaba, cuando se iba a proceder a
incorporar los audios de interés de la fiscalia, fue advertido que los
contenedores de esos discos compactos se encontraban abiertos y al requerir
al investigador WILSON LOPEZ TREJOS, quien fungia como testigo de
acreditacién, acerca de si esos elementos habian permanecido todo el tiempo
bajo su custodia, admitié que no todos y al contra preguntarle si sabia cuales
si y cuales no, reconocid que no sabia, siendo esa razén para desestimarlos

en la sentencia absolutoria.

En la sentencia P-87 de 23 de octubre de 2014, proferida por esta misma Sala
de decision, al desatar el recurso de apelacién interpuesto por la fiscalia contra
la sentencia absolutoria ya resefiada del Juzgado Penal del Circuito
Especializado de Tunja, en el expediente No. 2008-00034 del cual se tomaron

las copias de los registros de audio que se trajeron a esta causa que ahora se
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juzga, se consignd con relacion a la pérdida de la cadena de custodia de esos

audios lo siguiente!®:
“En esta especie los problemas de la cadena de custodia son los siguientes:

/) Los formatos de cadena de custodia no reflejan el movimiento de los DVDs
desde su retiro en el almacen de evidencias hasta su llegada a manos del
investigador LOPEZ TREJOS para traerlos al juicio, pues, segun lo admitio este
en su testimonio, los 18 paguetes gue contienen los DVDS fueron retirados
del almacén de evidencias por el investigador GONZALO AYALA TORRES el 18
de febrero de 2011 y él los recibio el 10 de marzo del mismo afo; sin embargo,
los paquetes numerados 3, 12 y 13 aparecen retirados por el mismo LOPEZ
TREJOS, cuando €l fue claro en gque no podia hacer el retiro por encontrarse
en otro juicio y previendo la congestion que se presenta para €l retiro de
evidencias en el almacén de la Fiscalia opto porque esa gestion la adelantara
GONZALO AYALA, luego, que ocurrio con esos paquetes, a quien le fueron
entregados, porque no aparece quién los custodic hasta su recibo por LOPEZ
TREJOS.

if) Al momento de iniciar la reproduccion de los audios con los cuales la fiscalia
pretendia demostrar su caso, en sesion del 27 de abril, el juez advirtio que los
18 paquetes se encontraban abiertos, sin que de ello se hubiese dejado
constancia, explicando €l fiscal que él habia autorizado su apertura para hacer
unas copias con destino a otro proceso en el mes de marzo, sin gue se hubiese

adoptado el cierre del contenedor que en ese estado permanecio.

jiii) El investigador LOPEZ TREJOS al ser interrogado en la misma sesion del
27 de abril sobre esa situacion de los 18 contenedores, revelo gue no todos
los sobres estuvieron bajo su custodia y que no sabe cuales si lo estuvieron y

cuales no.

19 FI. 138 de la respectiva sentencia, visible a folio 213 del cuaderno de estipulaciones
probatorias.
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Como se advierte, el panorama es desalentador, por lo que con toda razon e/
a quo desconocio valor persuasivo a los registros escuchados por las dudas

qgue existen sobre la autenticidad o mismidad de la evidencia’.

Ahora, la pérdida de la cadena de custodia en el proceso primigenio de donde
fueron tomados los registros de audio para ser usados en el presente juicio,
obviamente extiende su alcance pernicioso a cualquier proceso subsiguiente
porque ese defecto no podia subsanarse simplemente con el inicio de una
nueva cadena de custodia porque el defecto que afecta su autenticidad no
desaparece, esas copias obtenidas reproducen la macula; por eso, para el
buen suceso de sus pretensiones, le correspondia a la fiscalia acreditar la
mismidad de esos registros, esto es autenticar esas evidencias a través de
cualquier medio de prueba valido en aras de usufructuar los contenidos de
esas conversaciones; no obstante, no suplié aquella fisura de origen de sus
evidencias, al punto que la Sala no tiene elementos para sostener mas alla de
toda duda que quienes intervienen en esa pluralidad de conversaciones

interceptadas sean los dos acusados.

No es que resulte imposible esa autenticacion de las evidencias, ni la
determinacion de la identidad de los individuos que participaron en las
conversaciones controladas, pero, ante la ausencia de un reconocimiento
expreso de parte de los procesados o de un cotejo técnico de voces, sin que
con ello estemos postulando una tarifa probatoria, encontramos que el
espectro probatorio se reduce ostensiblemente, pues en este asunto no puede
invocarse que se produjo una auto convalidacién o autenticacion interna de
la evidencia, que es la forma en que ese tipo de vacios han sido superados en

otros casos abordados por la jurisprudencia.

Al efecto, si bien la testigo de acreditacién YULLY MOJICA ESPENA intenta
rescatar esa evidencia, lo cierto es que ella no fue la persona encargada de
las escuchas en la fuente, pues, como se sabe su labor se limitd a recolectar
esos discos compactos (28 unidades) del lugar en el que reposaban varios
anos después de su interceptacion, esto es, el expediente que en ese

momento se encontraba a disposicion de esta misma Sala para desatar el
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recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia absolutoria proferida a
favor de PEDRO NEL RINCON CASTILLO dentro de la causa con radicado Gnico
151766103097-2008-80034.

Después de obtener esos elementos su labor fue escuchar esos registros
acopiados en las unidades de almacenamiento y rendir un informe de esa
actividad; pero, ella no es analista criminal, no es fonoaudidloga ni ostenta
formacidon en materias afines para calificarse en el reconocimiento de voces,
no utilizd medios técnicos como sonogramas o0 espectogramas
(representacion visual del habla), ni hizo cotejo por percepcidon propia y
directa de la voz patron de los acusados como para reconocerlas en esas
grabaciones, desconoce técnicas de audiometria, no supo en qué tipo de
equipo fueron grabadas las interceptaciones, y aunque alude a una busqueda
en bases de datos para saber quiénes eran los titulares de las lineas
intervenidas no da razdén de esa actividad, ni obran soporte de los resultados
de esa busqueda; al contrario, en el contrainterrogatorio quedd al descubierto
un error en la supuesta titularidad de una de las lineas intervenidas, la 312
4542810, que la testigo atribuye a JORGE COMBITA, segun dijo atendiendo
su numero de cédula: 4.157.904, pero, al ser confrontada con qué ese nimero
de identificacion personal le correspondia a otra persona, tuvo que aceptar la

posibilidad de un error.

Tampoco efectud labores de verificacion externas, se atuvo a lo que ya se
decia en informes previos que tampoco hacen parte del elenco probatorio,
acotando la Sala que respecto a todas las comunicaciones no se supo cual era
la otra linea de interlocucion, por lo que, en suma, no esta en condiciones de
servir de medio para demostrar mas alla de toda duda razonable al Tribunal
que ninguna otra persona distinta de los dos procesados son los interlocutores
de las conversaciones interceptadas que los comprometen, pues existen
elementos que le daban visos de probabilidad a esas afirmaciones, como por
ejemplo las fechas de situaciones que concuerdan con las que constituyen el
marco factico temporal de la acusacidon, por ejemplo, las comunicaciones
captadas de la linea 3124542810 del 28 de julio de 2008 en las que los

interlocutores sin duda hablan de la recepcion de una declaracion en la que
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el testigo acudiria a retractarse a cambio de paga, o las sostenidas desde la
linea 3204721824 en las que se alude a la audiencia del 5 de julio de 2008 en
la que el Juez Primero Penal del Circuito le ordend al juez acusado que
proveyera de fondo sobre la solicitud de la defensa para revocar la orden de
captura que obraba contra PEDRO NEL RINCON CASTILLO.

Lastimosamente su labor, como se advirtid en el desarrollo de la audiencia de
juicio oral, se limitd a operar como una especie de presentadora de los
registros atribuidos, desde la fuente de captacidn primigenia, a los acusados,
pero, sin que ella pueda dar fe que esas diferentes voces reproducidas desde
los registros corresponden a las personas que se dicen son las que alli

intervienen.

El conocer los datos biograficos de los titulares de las lineas interceptadas
hubiese sido sumamente importante para poder avalar que operd una auto
validacion, a partir de los contenidos mismos de las conversaciones, pero,
esos datos no hicieron parte de la prueba incorporada al proceso, con lo que,
la testigo, al igual que quienes fungimos como jueces, solo podemos decir con
certeza que, por ejemplo en una conversacion alguien saluda a otro
llamandolo doctor y el otro alude a una fiscalia como lugar de presentacién
de un testigo, pero, no es posible afirmar mas alld de toda duda que una de
esa voces es la del acusado PEDRO NEL CASTRO DiAZ, lo cual es predicable

de todas las conversaciones presentadas en el juicio oral.

Si hipotéticamente se dejaran de lado esos defectos de autenticacion de las
evidencias, un torpedo ain mas demoledor contra la pretensidon condenatoria
de la fiscalia es el de la obligada exclusién que debera ordenar la Sala de los
contenidos de las comunicaciones interceptadas porque no fue acreditada la
legalizaciéon judicial posterior de lo actuado y recabado por parte de los
organismos de investigacién encargados de cumplir la orden de interceptacion

de esas comunicaciones.
Durante el juicio oral, atendiendo la admisién de esos elementos probatorios

dispensada por la Corte Suprema en el AP1697 de 8 de mayo de 2019, fueron

incorporados, mediante su difusion, los registros ID de interceptaciones
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efectuadas a las lineas 3124542810, 3108800687, 3204721824, 3123323662
y 3105929427; no obstante, no se atendid la integridad de lo dispuesto por
nuestro superior funcional, con relacién a que “se accedera a los formatos de
cadena de custodia y las actas de las audiencias de control de legalidad, por
medio de las cuales se acreditard la legalidad de la obtencion de tales

evidencias'?O,

En efecto, cuando en su momento en la audiencia preparatoria la defensa
planted ese debate, la fiscalia no satisfizo la carga que le competia de acreditar
ni las 6rdenes primigenias emitidas para interceptar, ni la dada a los servidores
de policia judicial para recaudar los dvds que reposaban en la Secretaria de
esta Sala, ni la cadena de custodia sobre esos elementos, como tampoco los
controles judiciales, previos?! y posteriores, efectuados a los resultados de
esas interceptaciones, pese a que la Sala, acatando las instrucciones
jurisprudenciales sobre la materia?? dio amplia oportunidad a la fiscalia para

que lo hiciera.

De hecho, en la sesion de la audiencia preparatoria de 5 de junio de 2018, la
fiscalia solo presentd dos actas: una del Juzgado 60 Penal Municipal con
funcion de control de garantias de Bogotd, datada 22 de octubre de 2018%,
y otra del juzgado 33 homodlogo de la misma ciudad, calendada 3 de febrero
de 20094, La primera se contraia al control efectuado a las interceptaciones
a las lineas 3124542810 y 3108800687, que fue despachado adversamente
para los intereses del acusador oficial y, aunque se consigna alli que se
interpuso recurso de apelacién, se desconoce procesalmente que suerte corrid
ese asunto. La segunda acta resefa el control judicial posterior efectuado a
las interceptaciones de las lineas 3115020902 y 3105929427, a las que se les

impartié legalidad.

20 F1. 54 de ese proveido.

21 Seguin el articulo 235 ley 906, la orden de prérroga de interceptaciones esta sometida a
control judicial previo.

22 Véase CSJ auto de 11 de abril de 2018, R. 52320

23 F1. 54 cdno original 4

24 F1. 76 cdno original 4
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Como ya se rememoro, esta Sala denego a la fiscalia su pedido para incorporar
en el juicio esos registros, entre otros items por no haberse acreditado su
legalidad, siendo la Corte Suprema la que termind abriéndoles la puerta para
su ingreso, pero, dicha colegiatura advirtié, como no podia ser menos, que le
correspondia a la fiscalia cumplir con su carga de sustentar la plena legalidad

de sus elementos probatorios, lo cual pretirid.

Si se repasan los registros reproducidos en el juicio con fines de incorporacion
por la fiscalia se advierte que las comunicaciones de la linea 3124542810
fueron presentadas como efectuadas en los periodos 9 a 13 de mayo, 28 de
julio a 01 de agosto y 26 a 30 agosto del afio 2008 y las de la linea
3108800687 corresponden a comunicaciones captadas entre los dias 1 a 2 de
mayo de 2008, cuyas Ordenes de interceptacidén, segin reza un informe
firmado por el investigador WILSON LOPEZ TREJOS aportado por la fiscalia
en la audiencia preparatoria®®, fueron emitidas el 6 de febrero de 2008 y
prorrogadas el 23 de julio del mismo afo, con vencimiento el 21 de octubre
siguiente, con lo cual se infiere que a esas interceptaciones es que se les hace

el control judicial que declaré su ilegalidad.

Respecto al alcance de las decisiones del juez de control de garantias, debe
la Sala senalar que por regla general no esta aquel funcionario llamado a
pronunciarse sobre la licitud o legalidad de los elementos probatorios
obtenidos por las partes en desarrollo de los actos de investigacion, y en ese
sentido lo que sobre el particular resuelva no es vinculante para el juez de
conocimiento; sin embargo, por via de excepcidn se reconocen cinco casos en
los que se permite al juez de control de garantias verificar la legalidad de la
incautacién y recoleccion de los elementos materiales probatorios y evidencia
fisica, las cuales se contraen al cumplimiento de las érdenes impartidas por la
Fiscalia de registros, allanamientos, interceptacion de comunicaciones,
retencidn de correspondencia, recuperacion de informacién dejada al navegar

por Internet u otros medios similares (Art. 154-1- y 237)% y por supuesto lo

25 Fls 54 vto a 75 cdno 4 original
26 CSJ Sentencia de 16 de mayo de 2007, R. 26310.
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que alli decida si vincula y produce efectos tales como no poder ser usados

en el juicio.

De otra parte, se escucharon audios de interceptaciones a las lineas
3204721824 y 3213323662, sin que se acreditara que se surtié control de

legalidad sobre los actos investigativos de su obtencion.

Puesto que ese control judicial ha sido considerado por la jurisprudencia, al
hacer hermenéutica a las disposiciones de la ley 906 frente a los mandatos
constitucionales del articulo 250 y al derecho fundamental a la intimidad,
como un requisito esencial de su validez, sin el cual la prueba obtenida
deviene ilegal, a la Sala solo le queda aplicar la cldusula de exclusion de que
trata el articulo 23 del compilado procesal a los registros de comunicaciones
interceptadas a los abonados telefénicos 3124542810, 3108800687,
3204721824 y 3123323662.

Atinente a este tdpico ilustra la H. Corte Suprema de Justicia®’:

“2.1. Frente a la tematica que motiva el presente pronunciamiento, resulta
importante precisar que de conformidad con los articulos 250 de la
Constitucion Politica y 235 de la Ley 906 de 2004, la fiscalia esta facultada
para emitir ordenes de interceptacion de comunicaciones, con el Unico
propdsito de buscar y recopilar elementos materiales probatorios y evidencia

fisica de interés para la actuacion investigativa.

En esa labor, desde luego, una de las garantias fundamentales que puede
resultar afectada es el derecho a la intimidad consagrado en el articulo 15 del
Estatuto Superior. Segun esta disposicion: «/a correspondencia y demas
formas de comunicacion privada son inviolables. Solo pueden ser
Interceptadas o registradas mediante orden judicial, en los casos y con las

formalidades que establezca la ley». (Destaca la Sala).

(.)

27 CSJ auto de 29 de abril de 2020, R. 56358
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Una de estas exigencias atane al control posterior ante el juez de garantias,
el cual, segin lo dispuesto en el articulo 237 de la Ley 906 de 2004,
modificado por el articulo 68 de la Ley 1453 de 2011, debe ser solicitado por
el fiscal dentro de las 24 horas siguientes al recibimiento del informe final de

Policia Judicial.

ARTICULO 237. AUDIENCIA DE CONTROL DE LEGALIDAD
POSTERIOR. Dentro de las veinticuatro (24) horas sigquientes al

recibimiento del informe de Policia Judicial sobre las diligencias de las

Ordenes de registro y allanamiento, retencion de correspondencia,
interceptacion de comunicaciones o recuperacion de informacion
producto de la transmision de datos a través de las redes de

comunicaciones, €l fiscal comparecerd ante el Juez de Control de

Garantias, para que realice la audiencia de revision de leqalidad sobre

lo actuado.

Este requisito ha sido calificado por la Sala como «esenciak> y, de no
cumplirse, el medio probatorio recaudado adquiere el caracter de /legal. Dijo

la Corte sobre el particular:

(...) entre el poder punitivo del Estado y el procesado siempre debe
existir un juez, como garantia de salvaguarda de los derechos del
ciudadano y de la legitimidad de la respuesta penal. Por lo mismo, el
control judicial posterior sobre los actos de investigacion de la
fiscalia es esencial y mas aidn cuando de por medio esta la

interferencia de derechos fundamentales.

Segun ello, las interceptaciones de comunicaciones de Ios
imputados, si bien pueden ser ordenadas por la fiscalia (articulos 250
de la Constitucion Politica y 235 de la Ley 906 de 2004), solamente
adquieren validez si un juez les confiere su aval, el cual no
consiste en verificar simplemente un dato formal atinente al
deber de comparecer durante las 24 horas siguientes a la
recepcion del informe policial ante el Juez de Control de

69



SENTENCIA P-N° 123
RAD. N° 2016-0495

Garantias (articulo 237 de la Ley 1142 de 2007), sino en
establecer, desde el punto de vista material, Ia
proporcionalidad de la medida y la impostergable necesidad de
interferir, sin orden judicial previa, el derecho a la intimidad

con fines de investigacion.

(...) De otra parte, respecto del control formal y material de las
decisiones que interfieren derechos fundamentales, la Sala ha sefialado

lo siguiente:

"Ordinariamente, aquello que con cierto desdén se menciona
como meras formalidades, es nada menos que la proteccion
contra la arbitrariedad, porque la intimidad y la libertad que
hacen parte del niicleo esencial de la autonomia personal y de
la mas profunda dimension de Jla personalidad, solo,
excepcionalmente, son susceptibles de afectacion o restriccion
con fines de busqueda de prueba con vocacion de ser usada
Jjudicialmente.” (CSJ. AP. Rad. 36.562 del 13 de junio de 2012)%.

(Destaca la Sala).”

Respecto de la legalidad del elemento material probatorio y evidencia fisica,

consagra el articulo 276 de la ley 906 de 2004 que esta depende de que en

la diligencia en la cual se recoge o se obtiene, se hayan observado lo prescrito

en la Constitucion, en los tratados internacionales sobre derechos humanos y

en las leyes.

Si se trata de prueba ilicita o prueba ilegal se generan consecuencias distintas,

en algunos casos incluso no solo implica la imposibilidad de su valoracion sino

la nulidad del proceso cuando la prueba sea producto de la tortura, la

desaparicion forzada o la ejecucion extrajudicial?®®.

28 CSJ

AP, 18 jun. 2014. Rad. 43.572.

29 CSJ Sentencias de 16 de mayo de 2007, radicado 26310y 25 de agosto de 2010, radicado

32865
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Se entiende por prueba ilicita la que se obtiene con vulneracién de los
derechos fundamentales de las personas, entre ellos la dignidad, el debido
proceso, la intimidad, la no autoincriminacion, la solidaridad intima, y aquellas
en cuya produccidn, practica o aduccion se somete a las personas a torturas,
tratos cueles, inhumanos o degradantes, sea cual fuere el género o la especie

de la prueba asi obtenida.

La prueba ilegal se genera, como ocurre en esta causa, cuando en su
produccidn, practica o aduccion se incumplen los requisitos legales esenciales,
caso en el cual debe ser excluida como lo indica el articulo 29 Superior.
Cuando se esta ante una prueba irregular de esta especie, corresponde al juez
determinar si el requisito legal pretermitido es esencial y discernir su
proyeccion y trascendencia sobre el debido proceso, toda vez que la omision
de alguna formalidad insustancial por si sola no autoriza la exclusion del medio
de prueba®® y ya hemos concluido, bajo la égida de la jurisprudencia, que el
control judicial previo o posterior a actos de investigacidn con incidencia sobre
derechos fundamentales, como la intimidad, es un requisito legal esencial,
cuyo desconocimiento genera la exclusidon, sin que esos elementos
probatorios afectados puedan formar parte del caudal probatorio a ser
aquilatado por el juez para adoptar la decisidn en el asunto sometido a su
conocimiento, por muy caros o prevalentes que sean los intereses sociales en

juego.

La fiscalia en sus alegaciones finales, empujada mas por el deseo que por la
razon, asomo en rescate de esos registros y su mérito probatorio la supuesta
existencia de un vinculo atenuado entre la evidencia primigenia y la duplicada

y presentada a este juicio oral.

Sobre el vinculo atenuado, la Corte Constitucional, en sentencia C-591 de
2005, indicd: “se ha entendido que si el nexo existente entre la prueba ilicita
y la derivada es tenue, entonces la segunda es admisible atendiendo al
principio de la buena fe, como quiera que el vinculo entre ambas pruebas

resulta ser tan tenue que casi se diluye el nexo de causalidad”.

30 CSJ Sentencia de 2 de marzo de 2005, radicado 18.103
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Tal hipdtesis de permisidon probatoria es inadmisible e inaplicable en esta
especie porque no se trata de prueba derivada sino de la misma, son los
mismos 28 DVDs con las mismas grabaciones, solo que presentadas en
diferentes escenarios, en cada uno de los cuales se debe surtir y acreditar el
cumplimiento de los requisitos legales, sin que, por el hecho de cambiar de
teatro se limpien sus defectos, que trasuntan su carga negativa cada que se
pretendan utilizar porque la evidencia obtenida y aducida sigue siendo la

misma.

Con respecto a las comunicaciones captadas de la linea 3105929427, aunque
obra acreditacion del sometimiento positivo a control judicial posterior
padecen la misma deficiencia de mismidad que impide reconocerle mérito
suasorio a los contenidos que se escuchan, a cuyos efectos no es menester
reiterar lo ya dicho por la Sala atinentes a las deficiencias que son comunes a
todas las comunicaciones interceptadas, puntualmente a la acreditacion de la
identidad de los interlocutores que en el registro de conversaciones de esa
linea telefdnica se supone corresponde a llamadas efectuadas entre el 12 de
diciembre y el 30 de diciembre de 2008 entre NUBIA PARDO y WILSON PENA,
sin que siquiera se sepa a quienes pertenecen las lineas que interactlan y que
otras lineas son, por mas que los contenidos de las comunicaciones sugieran

que quién habla es la secretaria del juzgado de Pauna.

Solo agregaremos que la fiscalia no intentd rescatar el valor persuasivo de esa
prueba validando la informacién mediante un interrogatorio a su testigo de
acreditacion dirigido a demostrar que ella pudo conocer o conocié a quiénes
pertenecian las lineas telefonicas intervenidas, pero, ese aspecto fue
deficitario y aunque la testigo pretendid vender la idea de que tenia ese
conocimiento no pudo demostrar la razdn de la ciencia de su dicho, como a
modo de ejemplo ocurrid con las interceptaciones en las que se supone
intervino PEDRO NEL CASTRO DIAZ con relacién a las cuales no sabia si la
linea telefénica de esta persona estaba intervenida, ni cudl era su nimero e
insiste en que sabia quiénes eran los hablantes porque se mencionaban por

sus nombres entre ellos, hecho que admite la Sala podria servir para
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identificarlos, pero se necesitaba de otros elementos que cerraran el circulo
para conocer mas alla de toda duda esas identidades, como a modo de
ejemplo pudo serlo los datos biograficos de los titulares de las lineas

intervenidas y de aquellas lineas de las que se captaron las comunicaciones.

En suma, en lo que respecta al cargo por concierto para delinquir atribuido a
PEDRO NEL CASTRO DIAZ, dependiente por completo de las interceptaciones
excluidas, solo le queda a la Sala proveer su absolucién en aplicacion del

principio /n dubio pro reo.

I1. FERNANDO SOLER ROJAS

i. Autor de Prevaricato por accion, Asociacion para la comision de un

delito contra la administracion publica y Cohecho.

De acuerdo a la teoria del caso de la fiscalia, el dia 14 noviembre de 2008 el
acusado FERNANDO SOLER ROIJAS, fungiendo como Juez Promiscuo
Municipal de Pauna, celebrd una audiencia preliminar a solicitud de la defensa
de PEDRO NEL RINCON CASTILLO, en la que adoptd la decision de revocar la
orden de captura que pesaba sobre ese ciudadano, a quien, en la
investigacion en ese momento con radicado 151766103097-2008-80063, se
le tenia indiciado como autor del homicidio de MIGUEL ANTONIO PINILLA

PINILLA, ocurrido el dia 1 de mayo de aquel afo.

Para la fiscalia esa decision es prevaricadora, pero, el analisis de su contenido
estuvo cruzada desde la formulacién de la imputacion y luego en la audiencia
de formulacion de la acusacion, por la idea de que el acusado habia torcido el
derecho que declaré en su decisibn como contraprestacion a la paga que
recibid, mediando un acuerdo con personas cercanas al indiciado RINCON
CASTILLO.

Desde luego, tratandose de conductas auténomas, asi en la hipotesis de cargo

se digan relacionadas teleoldgicamente siendo el cohecho propio el medio
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para obtener esa decision tildada de prevaricadora que apuntaba a beneficiar
al procesado PEDRO NEL RINCON CASTILLO, al ente acusador le correspondia

probar los elementos de ese tipo penal del prevaricato.

El tipo penal de prevaricato por accion lo define el articulo 413 del Codigo
Penal de la siguiente manera: "E/ servidor publico que profiera resolucion,

dictamen o concepto manifiestamente contrario a la ley...».

Acerca de los elementos propios de la arquitectura tipica del delito de

prevaricato por accion, recientemente la jurisprudencia ha reiterado3!:

“El presupuesto factico objetivo de la norma transcrita, como se Ve, se
encuentra constituido por tres elementos, a saber: (i) un sujeto activo
calificado, es decir, que se trate de servidor publico, (ii) gue el mismo profiera
resolucion, dictamen o concepto, y (jif) gue alguno de estos pronunciamientos
sea manifiestamente contrario a la ley, esto es, no basta que la providencia
sea ilegal -por razon sustancial (directa o indirecta) o de procedimiento- sino
que la disparidad del acto respecto de la comprension de los textos o
enunciados contentivos del derecho positivo llamado a imperar no admite
Jjustificacion razonable alguna. (CSJ AP 29 Jul. 2015, Rad. 44131, AP 9 Sep.
2015, Rad. 44686, SP 16 Dic. 2015, Rad. 441/8; AP 20 Ene. 2016, Rad.
46806, AP 23 Jul. 2016, Rad. 47806, entre otros)".

Indiscutida esta la calidad foral del enjuiciado FERNANDO SOLER ROJAS,
quien ostentd funcién publica como Juez Promiscuo Municipal de Pauna
durante todo el afo 2008, segun lo estipulado probatoriamente entre las
partes3?, en atencion al Acuerdo No. 035 de 15 de noviembre de 2007 emitido
por la Sala Plena de este Tribunal Superior, asi como el acta de posesion de

30 de noviembre del mismo afio surtida ante la Alcaldia de aquella localidad.

También es un hecho estipulado probatoriamente33 que SOLER ROJAS, en esa

condicion de Juez Promiscuo Municipal de Pauna, presidid la audiencia

31 CJS Auto de segunda instancia, 14 de abril de 2021, rad. 56917
32 Estipulacion No. 2
33 Estipulacion No. 8
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preliminar celebrada el 14 de noviembre de 2008 en la que se proveyo sobre
la peticién elevada por la defensa del procesado PEDRO NEL RINCON
CASTILLO para que se revocara la orden de captura dictada en su contra, en
la investigacion por el homicidio de MIGUEL ANTONIO PINILLA PINILLA.

Se conoce que el procesado, previamente, el 2 de mayo de 2008, al frente
del mismo despacho judicial habia librado orden de captura contra PEDRO
NEL RINCON CASTILLO, por ese crimen del que era indiciado en condicidn de

autor34,

Como prolegdmenos de esa audiencia en la que se profirid la decision tildada
de prevaricadora se conoce que el 8 de septiembre de 2008, a pedido de un
apoderado judicial de PEDRO NEL RINCON CASTILLO, se surtié ante el
Juzgado Promiscuo Municipal de Pauna una audiencia en la que se ventilo la
pretension de revocatoria de la orden de captura emitida cuatro meses atras
(2 de mayo de 2008), en amparo de los derechos fundamentales del indiciado
a la libertad, al desaparecer los motivos que fundamentaron la emisién de
aquella orden de aprehension, en demostracion de lo cual se aportaron
algunos elementos probatorios recaudados por la defensa y especialmente un
oficio procedente de la fiscalia instructora del caso en el que, a respuesta de
un derecho de peticidon, reconocia carecer de elementos probatorios para

convocar a RINCON CASTILLO a una audiencia para formularle imputacion.

En esa oportunidad, después de oir a las partes, el por entonces juez
municipal FERNANDO SOLER ROJAS, previas algunas consideraciones,
concluyé que la peticién de la defensa no correspondia a alguna de las
hipotesis de decisidn que le era posible emitir a un juez de control de garantias

y se inhibid de resolver de fondo3>.

Interpuesto recurso de apelaciéon por la defensa, el dia 5 de noviembre de
2008 se realizd la audiencia de segunda instancia para desatar la alzada por
ante el Juzgado Primero Penal del Circuito de Chiquinquira, a cargo del Dr.

GERMAN GOMEZ GARCIA, quien expuso, después de oir las intervenciones

34 Estipulaciéon No. 4
35 Estipulacion probatoria No. 6 y registro de la audiencia correspondiente

75



SENTENCIA P-N° 123
RAD. N° 2016-0495

correspondientes, que las audiencias a tramitar por los jueces de garantias no
se limitaban a las enunciadas en el articulo 154 de la ley 906, cuyo contenido
no es taxativo y, por tanto, si existe una solicitud al abrigo del articulo 267 ib.
por presunta afectacion de derechos fundamentales se le debe dar curso, sin
que sea una alternativa inhibirse de decidir de fondo, en especial cuando se
esta cuestionando la necesidad de la captura del ciudadano por unos fines
susceptibles de ser verificados. Con esos argumentos el juzgado ad quem
revocd la decision emitida por el acusado, al que le ordend pronunciarse de

fondo sobre el pedimento de la defensa®.

Finalmente, el 14 de noviembre de 2008, en acatamiento a lo dispuesto por
el superior, el Juez Promiscuo Municipal de Pauna, con reposicién completa
de la actuacidon dio curso a la audiencia en la que produjo esa resolucion

objeto del reproche de la fiscalia.

Lo ocurrido en esa audiencia es de medular relevancia para definir si lo
resuelto a su finalizacion es manifiestamente contrario a la ley, para cuyo
efecto se impone un examen ex ante de la actuacidn para conocer cuales eran
los insumos probatorios y juridicos que sirvieron de base al pronunciamiento

cuestionado. Lo sucedido se resume de la siguiente manera:

i. El abogado defensor de RINCON CASTILLO presentd su pretensién para
obtener se dispusiera el levantamiento de la orden de captura de su
representado, esa que habia sido dictada el 2 de mayo de 2008 y que habia
sido prorrogada el 19 de noviembre siguiente por el Juzgado Promiscuo

Municipal de San Pablo de Borbur.

Invocd el articulo 295 de la ley 906 acerca de la excepcionalidad de la
privacion de la libertad y la necesidad de cumplir sus fines constitucionales y
el articulo 297 ib. sobre los requisitos para ordenar la captura de una persona
y recordd que la fiscalia en la audiencia del 2 de mayo de 2008 adujo tener

elementos probatorios — entrevistas — que permitian inferir que PEDRO NEL

36 Estipulaciéon probatoria No. 7 y registro de la audiencia correspondiente
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RINCON CASTILLO era el autor del homicidio de MIGUEL PINILLLA y

necesitaba su aprehension para vincularlo al proceso.

Afirmo que, pese a ese anuncio, la misma Fiscalia 22 Seccional, en el oficio
No. 0622 del 13 de agosto de 2008, en respuesta a la peticidn que hiciera su
defendido dias atras a la instructora ISABEL CRISTINA LEON HENAO para que
se le convocara a la pretendida audiencia de imputacion, a la cual estaba
presto a asistir, le respondid que lo haria una vez contara con elementos
materiales probatorios que se lo permitieran (el oficio citado fue exhibido en

la audiencia).

El defensor cuestiond al juez acerca de que a él, quien dicté la orden de
captura, se le dijo que esa aprehension era para obtener la comparecencia
de la persona al proceso, pero, la fiscalia le responde a la defensa que no
tiene elementos para una imputacion, es decir que la fiscalia no necesitaba a
su representado para el momento que pidio la captura y le corresponde al
juez de garantias evaluar si hay en ello una afectacion a los derechos
fundamentales de esa persona contra la cual se pide una orden de captura
bajo el presupuesto de que se tienen motivos para imputarlo por un delito,

cuando se reconoce que se carece de base probatoria para esos efectos.

Criticd que se haya librado la orden de captura con un fin especifico y la
misma fiscalia reconozca que no tiene como imputar a su representado contra
el que se obrd asi solo por su connotacion publica y advierte que, con la
prorroga, esa orden de captura se convierte en indefinida, sin que se

justifique mantenerla vigente.

Arguye que concurren dos tépicos problematicos que el juez debe examinar:
uno, es porqué si la fiscalia tenia elementos probatorios para pedir la captura
con fines de imputacién responde que no esta en condiciones de imputar a
su representado y dos, que la defensa cuenta con elementos que desvirtlan
los motivos fundados que en su momento tuvo el despacho para emitir esa

orden de captura.
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Acto seguido la defensa puso de presente entrevistas recaudadas a personas
gue en sus entrevistas iniciales habian depuesto atribuyendo la autoria del
homicidio a su representado, pero, se retractan de esos sefialamientos y, con
ello, desaparece la inferencia razonable de autoria a la que se arribd para

emitir la orden de captura.

Concluyd su intervencion la defensa pidiendo se revocara la orden de captura

que fue prorrogada porque no se cumplen los fines para los cuales fue librada.

ii. La fiscalia, representada en esa audiencia por el Fiscal 12 de la Unidad
Antiterrorismo, sostuvo que tenia suficientes elementos materiales
probatorios (declaraciones, entrevistas, informes de policia) para probar que
el indiciado RINCON CASTILLO lideraba un grupo armado al margen de la ley

gue sembraba terror en la poblacion.

Adujo que era el juicio el escenario para controvertir las pruebas de la fiscalia
y que no era cierto que no quisiera hacer la imputacién o que el procesado
estuviera dispuesto a presentarse al proceso porque sabe que es requerido y

se oculta.

Planted que la audiencia de revocatoria no esta prevista en la ley, no aparece
regulada, que con ella se pretendia la impunidad y obstruir a la justicia, que
la certificacion expedida por la Fiscal 22 no corresponde a la posicidon actual
de la fiscalia en el caso y asegura que tiene nuevos elementos que vinculan

al procesado con la conformacion de grupos con fines terroristas.

Dijo que no estaba comprometida la libertad de RINCON CASTILLO porque
no habia sido capturado, ni su libertad de locomocion porque él seguia

desplazandose y sostuvo que si se presentaba le haria la imputacion.

Finalmente pidié negar el pedimento de la defensa.

lii. Oidas las partes, el juez SOLER ROJAS interrogd a las victimas presentes,
a saber, LUIS ENRIQUE PINILLA PINILLA y JOSE DE JESUS RODRIGUEZ
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SARMIENTO, respecto a si se oponian a la revocatoria de la orden de captura

y expresaron su conformidad con lo pedido por la defensa.

iv. La Personera Municipal de Pauna, fungiendo como representante del
Ministerio Publico, expresd su apoyo a la postura de la fiscalia y pidio se

mantuviera la vigencia de la orden de captura.

v. El juez FERNANDO SOLER ROJAS principid su decisidn advirtiendo que iba
a proveer de fondo porque asi se lo ordend su superior funcional, pese a que
seguia creyendo que esa audiencia de revocatoria de la orden de captura no
tiene anclaje legal y advirti6 que resolveria atendiendo los elementos
probatorios que le fueron puestos de presente en la audiencia del 8 de

septiembre de 2008, cuando se inhibié de decidir.

Hizo remembranza de lo ocurrido en la audiencia del 2 de mayo de 2008,
ocasion en la que la fiscalia sostuvo, con apoyo en algunos elementos
probatorios, que RINCON CASTILLO habia sido el autor del homicidio de
MIGUEL PINILLA PINILLA vy, por eso, dispuso su captura con el fin de que se

le vinculara al proceso mediante la imputacion de cargos.

Menciona que la defensa le ha presentado a esas personas que fueron
entrevistadas por cuenta de la fiscalia, con cuyas versiones se fundamento la
orden de captura, y ahora sostienen que se equivocaron en sus sefialamientos
0 que no presenciaron los hechos y, también, ha sido puesto de presente un
documento emitido por la fiscalia del caso reconociendo que no tenia material
probatorio para hacer imputacion al indiciado, con lo que, esta desvirtuada la

finalidad con la que se solicitd su aprehension.

Coment que la fiscalia adujo tener méas elementos de prueba contra RINCON
CASTILLO, pero no los hizo conocer, y extendid sus argumentos sobre la
vigencia de los fundamentos de la orden de captura a hipétesis delictivas que
no fueron aducidas como motivo de la misma en aquella oportunidad, por lo

que desatendera esas alegaciones.
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El juez acusado, entonces, arribd a una conclusion favorable a la pretension
de la defensa al encontrar razones de mayor peso e importancia para revocar
la orden de captura cuya motivacion vio decaer ante los nuevos elementos
juridicos y probatorios aportados y asi proveyd, advirtiendo que esa

revocatoria cobijaba la prorroga dispuesta por depender de la orden inicial.

Oportuno es recordar que en la audiencia del 8 de septiembre de 2008 la
defensa sustentd probatoriamente su pretensidon de revocatoria de la orden
de captura de RINCON CASTILLO, expedida el 2 de mayo de ese afio, en las
entrevistas de LUIS ENRIQUE PINILLA, MARIA BUITRAGO, RUTH MAYERLI
PENA, PABLO FAJARDO y JOSE DE JESUS RODRIGUEZ SARMIENTO, quienes
afirmaban en las mismas la ajenidad del indiciado en la producciéon de la
muerte de MIGUEL PINILLA, pues mientras el primero aducia no haber sido
testigo de lo ocurrido, los cuatro Gltimos dieron razén del hecho de la muerte
violenta de la victima pero dijeron no saber quién la produjo o la atribuyeron
a disparos de los guardaespaldas de RINCON PINILLA

También viene oportuno evocar, para darle contexto cabal al escenario ex
ante que se presentd ante el ex juez SOLER ROJAS, lo ocurrido en la audiencia
de la madrugada del 2 de mayo de 2008 en la que la fiscalia pidié la captura
de RINCON CASTILLO, sustentando su inferencia razonable de autoria del
homicidio de MIGUEL PINILLA en las entrevistas de MAYERLI PENA, JOSE
LIBARDO PACHON y LUIS ENRIQUE PINILLA PINILLA, aduciendo que se
pedia la captura para garantizar la comparecencia del indiciado al proceso y
para que no se eludiera la accidn de la justicia y con esa finalidad de permitir
el accionar de la justicia y que se adelantara el procedimiento correspondiente

es que el juez decretd la orden de captura.

vi. Los argumentos acusatorios de la fiscalia con respecto a este cargo por

Prevaricato por accidn, fueron los siguientes:

a) El acusado, al proveer sobre la peticién de revocatoria de la orden de

captura, surtié un tramite ajeno a la ley 906 de 2004.
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b) Se atendio la peticion de la defensa de RINCON CASTILLO, pese a que
carecia de legitimidad por activa para reclamar la revocatoria de la orden

porque esta se encontraba vigente.

c) Le dio un alcance demostrativo que no correspondia al oficio No. 0622 del
13 de agosto de 2008 emitido por la Fiscal 22 Seccional ISABEL CRISTINA
LEON HENAO.

d) Desestimd las valoraciones efectuadas por la fiscalia en punto de la
inferencia de autorfa de los delitos atribuidos al indiciado PEDRO NEL RINCON
CASTILLO, concediéndole prevalencia a las entrevistas de RUTH MAYERLI
PENA y LUIS ENRIQUE PINILLA PINILLA, recaudadas a instancias de la
defensa los dias 3 y 4 de septiembre de 2008.

vii. ¢Dio el acusado un tramite indebido a la peticién de revocatoria de la
orden de captura elevada por la defensa del indiciado RINCON CASTILLO?

Una de las caracteristicas cualitativas del Estado Social de Derecho es la
consagracion de un catalogo de derechos fundamentales que se le reconocen
a la persona, por el solo hecho de serlo y la implementacién de variados
mecanismos juridicos para darles efectividad a esos derechos, como a modo

de ejemplo se puede aludir a la accién de tutela.

En justicia criminal, en el propdsito de acercar su sistema instrumental a
estandares mas garantistas de los derechos de la persona sometida al
ejercicio de la persecucidon estatal, se produjo en nuestro orden juridico el
acto legislativo No. 03 de 2002, mediante el cual se modificaron los articulos
250 y 251 de la Constitucién Nacional, con el cual, se transitd de un modelo
mixto de tendencia inquisitiva hacia uno con orientacién acusatoria, con una
marcada diferenciaciéon y separacion entre los roles de acusacidon y
juzgamiento; el establecimiento de jueces con la especifica funcion de
garantizar los derechos fundamentales; el despojo a la fiscalia, por regla

general, del ejercicio de facultades jurisdiccionales y de la posibilidad de
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intervenir sobre aquellos derechos y; el advenimiento del juicio oral como el
escenario central del proceso para el debate tedrico y probatorio de las
propuestas acusatoria y defensiva, en un marco adversarial o de partes, con

igualdad de armas, ante un juez imparcial.

La jurisprudencia, atinente al rol del juez de control de garantias en ese

esquema procesal, ha puntualizado:

"Una de las modiificaciones mas importantes gue introdujo el Acto Legislativo
03 de 2002 al nuevo sistema procesal penal, fue la creacion del juez de control
de garantias, sin perjuicio de la interposicion y ejercicio de las acciones de
tutela cuando sea del caso, con competencias para adelantar (1) un control
previo para la adopcion de medidas restrictivas de la libertad; (i) un control
posterior sobre las capturas realizadas excepcionalmente por la Fiscalia
General de la Nacion, (iii) un control posterior sobre las medidas de registro,
allanamiento, incautacion e interceptacion de llamadas; (iv) un control sobre
la aplicacion del principio de oportunidad y (v) decretar medidas cautelares
sobre bienes; (vi) igualmente deberd autorizar cualquier medida adicional gue
impligue afectacion de derechos fundamentales y que no tenga una
autorizacion expresa en la Constitucion. De tal suerte que el juez de control
de garantias examinara si las medidas de intervencion en el ejercicio de los
derechos fundamentales, practicas por la Fiscalia General de la Nacion, no
SOlo se adecuan a la ley, sino si ademads son o no proporcionales, es decir, (i)
s/ la medida de intervencion en el e€jercicio del derecho fundamental es
adecuada para contribuir a la obtencion de un fin constitucionalmente
legitimo, (i) si la medida es necesaria por ser la mas benigna entre otras
posibles para alcanzar el fin; y (iif) si el objetivo perseguido con la intervencion
compensa los sacrificios que esta comporta para los titulares del derecho y la

socledad. %’

El articulo 250 de la Carta, modificado por el acto legislativo 03 de 2002,

sefala que,

37 Sentencia C-592/05 M.P. Alvaro Tafur Galvis
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“En ejercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nacion, debera.

1. Solicitar al juez que ejerza las funciones de control de garantias las medidas
necesarias que aseguren la comparecencia de los imputados al
proceso penal, /a conservacion de la prueba y la proteccion de la comunidad,

en especial, de las victimas”.

Por su parte la ley 906 de 2004, mediante la cual se dio desarrollo a esos
preceptos constitucionales que propiciaron el nuevo modelo de juzgamiento,
en lo relativo al régimen de libertad y sus restricciones, después de sentar en
el articulo 295 la regla general de la libertad de la persona en el curso del
proceso Y la excepcionalidad de la afectacién de dicho derecho fundamental,
en su articulo 296 consagro los fines en los que se admite esa restriccion a la
libertad del procesado, a saber: i) cuando sea necesaria para evitar la
obstruccion de la justicia, ii) para asegurar la comparecencia del imputado al
proceso, iii) la proteccion de la comunidad y de las victimas y, iv) para el

cumplimiento de la pena.

Con respecto a la observancia de esas finalidades para ordenar la captura del

indiciado por parte del juez de garantias, la Corte Constitucional sostuvo:

"El Juez de garantias esta no solamente supeditado para efectos de ordenar
la captura del indiciado, imputado, o acusado a los presupuestos y limites
senalados directamente por el constituyente derivado en el articulo 250 a gue
se hizo referencia en los apartes preliminares de esta sentencia- sino que e/
Legislador en la Ley 906 de 2004 en armonia con dichos presupuestos y limites
requlo expresamente las circunstancias, motivos y condiciones en que dicha
captura puede ordenarse por el referido Juez de control de garantias instituido
—-no debe olvidarse- como el principal garante de los derechos fundamentales

de los indiiciados, imputados, acusados o condenados en el proceso penal .

38 Sentencia C-479 de 2007
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La Corte Constitucional, sobre las finalidades, limites y condiciones de la
restriccion de la libertad en el contexto del sistema acusatorio de la ley 906

ha senalado lo siguiente:

"Asi'mismo, en el nuevo esquema se establece que las medidas que afecten
la libertad solicitadas por el Fiscal al juez de control de garantias, unicamente
pueden ser adoptadas cuando quiera que sean necesarias para asegurar la
comparecencia de los imputados al proceso, la conservacion de la prueba y
la proteccion de la comunidad, en particular de las victimas del hecho punible;
con ello se establecen limites teleologicos constitucionales expresos a /a
posibilidad de que se decreten medidas restrictivas de derechos

fundamentales. %°

Y también dijo el guardian constitucional*:

"(...) en el nuevo sistema penal (i) el papel atribuido a la Fiscalia General de
la Nacion fue transformado sustancialmente y que aun cuando el Acto
Legislativo 03 de 2002 la mantuvo dentro de la rama judicial, e/ Constituyente
derivado instituyo al juez de control de garantias como el principal garante
de la proteccion judicial de la libertad y de los derechos fundamentales de
quienes participan en el proceso penal y sujeto el ejercicio de las
competencias relativas a la restriccion de las libertades y derechos de los
ciudadanos al control de dicha autoridad judicial independiente; ii) que en
ese orden de ideas €l juez de control de garantias en el nuevo ordenamiento
penal es la autoridad judicial competente a que alude el inciso primero del
articulo 28 superior, y que es de él de quien debe provenir el mandato escrito
y de quien se pregona la reserva judicial para restringir €l derecho a la libertad
de las personas. El Fiscal, es una autoridad que en principio no es competente
para dicho asunto. Pero, en atencion al tercer inciso del numeral 1° del
articulo 250 de la Carta, puede llegar a serlo, pues se sefala que la Ley
podra facultar a la Fiscalla General de la Nacion  para realizar

excepcionalmente capturas, pero ello solamente, si el ejercicio de dichas

39 Sentencia C-591 de 2005
40 Sentencia C-479 de 2007
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competencias se enmarca en dicho presupuesto de excepcionalidad®; iii) la
finalidad misma de la captura en el proceso penal fue objeto de una
transformacion en el nuevo sistema en el que se fijaron limites teleologicos
constitucionales expresos a la posibilidad de que se decreten medidas

restrictivas de la libertad”.

En este asunto, como se ha historiado, se expidié orden de captura el 2 de
mayo de 2008 contra PEDRO NEL RINCON CASTILLO, por aparecer indiciado
como autor del homicidio de MIGUEL PINILLA PINILLA, con respecto de la
cual la defensa constituida de aquel, al conocer de la existencia de esa orden,

impetrd ante el juez de garantias se dispusiera su revocatoria o cancelacion.

A esa peticion se le dio curso en audiencia preliminar el dia 8 de septiembre
de 2008, a cuyo término el funcionario acusado SOLER ROJAS, se inhibi6 de
proveer de fondo aduciendo que esa audiencia no formaba parte del catalogo

de actuaciones a cargo de los jueces de garantias.

Es el superior funcional del acusado, el Juez Primero Penal del Circuito de
Chiquinquira, el que, al desatar el recurso de la defensa frente a aquella
inhibicion, le ordend resolver de fondo y ya conocemos que, acatando ese
mandato, como era debido en estas estructuras organizacionales

jerarquizadas, SOLER ROJAS finalmente accedio al pedido de la defensa.

Siendo eso asi, como lo es, lo primero que prende los focos de la Sala al
examinar la seriedad y consistencia de esta acusacion, es no encontrar en el
banquillo de los acusados, por esta razon, aplicando el principio de igualdad
gue manda dar a los mismos hechos la misma solucion de derecho, a ese juez
de categoria superior que conmind al inferior a proveer y que, de hecho,
luego, habria de confirmar esa decisidn de revocar la orden de captura de
RINCON CASTILLO.

Con toda razdn adujo el senor Juez Penal del Circuito de Chiquinquira que

ese listado de audiencias propias del conocimiento de los jueces de garantias,

41 Precisamente por no respetar dicho presupuesto de excepcionalidad la Corte declar6 la
inexequibilidad del articulo 300 de la Ley 906 de 2004.
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que aparece inserto en el articulo 154 de la ley 906, no es taxativo sino
enunciativo, porque, mal podria pretender la fiscalia que el legislador
abarcara casuisticamente todas las hipotesis imaginables de afectacién a
derechos fundamentales que abren la posibilidad de tocar a las puertas del

juez garante para solicitar control judicial.

El articulo 267 ib., a tono con diversas normas del derecho internacional de
los derechos humanos*? y de nuestra propia Constitucion Nacional®® que
garantizan el derecho de defensa aun desde antes de la vinculacidon de la
persona al proceso penal, contempla la posibilidad de acudir a la asistencia
técnica con un profesional del derecho en esos primeros estadios rituales,
pero, ademas, le permite demandar de los jueces de garantias ejerzan control
sobre las actuaciones que considere hayan afectado o afecten sus derechos

fundamentales.

La textura abierta de aquella norma en aras de la proteccién de los derechos
fundamentales explica facilmente porque el articulo 154 es meramente
enunciativo y porque en el numeral 9° de este ultimo precepto se dispone de
una cladusula general que ordena tratar en este tipo de audiencias asuntos

similares a los que aparecen resefiados en los ocho numerales anteriores.

En suma, no existe ningun quebranto legal por parte del juez acusado al dar
curso en audiencia preliminar a la solicitud de la defensa del imputado para
revocar la orden de captura emitida contra el indiciado RINCON CASTILLO,
no solo porque asi se lo imponia la ley sino porque asi se lo impuso su superior
funcional, a cuya decision estaba obligado so pena de incurrir en un fraude a

resolucién judicial*“.

viii. ¢Quebrantd la ley el acusado SOLER ROJAS al dar tramite a la peticion
de la defensa de RINCON CASTILLO, ante una supuesta falta de legitimidad

por activa para reclamar la revocatoria de la orden de captura vigente?

42 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos art. 14; Convenciéon Americana de
Derechos Humanos art. 8; Reglas de Mallorca literales C y D

43 Véase sentencia C-799 de 2005

44 Véase sentencia 14 de abril de 2021, R. 58417
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En estrecha vinculacion con la recién tratada hipdtesis de un accionar
prevaricador por haber dado tramite a la audiencia preliminar, surge la
propuesta de predicar elementos de desviacion del derecho aplicable por el
hecho de haber oido y concedido el pedido de la defensa, a la que cree la

fiscalia le faltaba legitimidad para hacer la peticion de revocatoria.

Desde luego que al investigado RINCON CASTILLO y a su defensa les asistia
legitimacion procesal y legitimacion en la causa pretendida, porque, aquel era
el sujeto pasivo de la accidon penal y porque era su libertad la que estaba en
ciernes con la orden de captura cuya revocatoria se pretendia, es decir,
ostentaba condicién procesal para ser oido y era titular del derecho

fundamental afectado.

Con respecto a ese tdpico del ejercicio del derecho de defensa, desde antes
de ostentar la condicién de imputado, justamente al examinar el primer inciso
del articulo 8 de la ley 906 que parecia limitar dicho derecho hasta que se le
vinculara al proceso y se adquiriera esa calidad procesal, la Corte

Constitucional sostuvo®:

"La correcta interpretacion constitucional del derecho de defensa implica

que este no tiene un limite temporal.

- S/ no existiera desde el inicio de la investigacion esta proporcionalidad
basada en el derecho de defensa, facilmente la persona puede pasar de
investigada, a imputada, a acusada y a condenada, sin haber actuado en
equilibrio de fuerzas con quien lo investiga. Razon por la cual, existiria una

clara violacion al derecho de igualdad y al derecho de defensa.

- En consecuencia, no es de relevancia para el ordenamiento constitucional
el nombre que juridicamente se le otorgue a una persona al interior de una
investigacion o de un proceso penal. Lo trascendente acad, es que a dicha

persona no se le apliqguen excepciones temporales al ejercicio de su derecho

45 Sentencia C-779 de 2005
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de defensa, pues ella en cualquier etapa pre o procesal puede hacer uso del

gjercicio constitucional a defenderse.

- Por consiguiente, el €jercicio de dicho derecho de defensa por parte de la
persona investigada obtiene constitucionalmente realce. Lo anterior, por
cuanto nadie mas interesada que la persona sujeta de investigacion en
demostrar que no debe ser ni siquiera imputada de los delitos que se

investigan.

- En conclusion, no permitir que la persona ejerza su derecho de defensa
desde gue se inicia una investigacion en su contra, tenga ésta el caracter de
pre- procesal o procesal, es potenciar los poderes investigativos del Estado
sin razon Constitucional alguna en desmedro del derecho de defensa de /a

persona investigada.

Por el contrario, corresponde al ordenamiento juridico reforzar el principio de
dignidad humana, de raigambre Constitucional, permitiendo que la persona
gjerza general y universalmente su derecho de defensa. Lo anterior, para
evitar que la persona en realidad sea sujeto del proceso penal y no objeto del

mismo”.

Y examinando hipétesis en las que es posible ejercer ese derecho, previo a
ser tenido como imputado, en la misma sentencia citada el alto tribunal

puntualizé:

“ Tercera: Ante los posibles sefialamientos publicos, efectuados por la Fiscalia
General de la Nacion, la Policia Nacional o cualquiera de los intervinientes en
el proceso penal, en los cuales se endilga algun tipo de responsabilidad penal,
debe poder la persona activar su derecho de defensa no necesariamente

teniendo la condicion de imputado.

En consecuencia, la activacion del derecho de defensa es una prioridad
esencial para aquella persona que se vea sometida a la vulneracion de uno

de sus derechos fundamentales. El caso representativo es la vulneracion del
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derecho fundamental a la libertad a través de la captura, la cual

inmediatamente activa el derecho de defensa de la persona capturada.

(....)

...1a interpretacion incluyente, es decir, aquella gue permite entender que la
adaquisicion de la condicion de imputado es una de las diferentes condiciones
en /la cuales se puede encontrar una persona en un proceso penal, pero en
momento alguno excluye aquellas anteriores a la condicion de imputado lo
que implicaria que el derecho de defensa se pueda ejercer antes de adquirirse
la referida condicion,; es una interpretacion ajustada a la Carta Politica y por

ende es Constitucional.

En este orden de ideas, la correcta interpretacion del derecho de defensa
implica que se puede ejercer desde antes de la imputacion. Asi lo establece
el propio Codigo por ejemplo desde la captura o inclusive antes, cuando el
investigado tiene conocimiento de que es un presunto implicado en los
hechos. Por €llo, la limitacion establecida en el articulo 8° de la ley 906 de
2004, si se interpreta en el entendido de que el derecho de defensa solo se
puede ejercer desde el momento en que se adquiere la condicion de

imputado, seria violatorio del derecho de defensa.

Por tal motivo, esta Corporacion condicionard la exequibilidad de la expresion
acusada sin perjuicio del €jercicio oportuno, dentro de los cauces legales, del
derecho de defensa por el presunto implicado o indiciado en la fase de

indagacion e investigacion anterior a la formulacion de la imputacion”.

Ahora, la Sala advierte que el concepto de quebranto al orden juridico
propuesto por la fiscalia, tanto como fundamento de la acusacion contra
SOLER ROJAS, como en su momento erigida en causa de apelacién contra la
decision tildada de prevaricadora, lo hilvana del hecho de que el procesado
RINCON CASTILLO en aquella investigacion penal supo de la existencia de
esa orden de captura en su contra, aspecto incluso estipulado
probatoriamente; no obstante, ese hecho, mas alld de si constituye una

irregularidad procesal, no se le puede cargar al juez acusado, como si fuese
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el Unico que supiese de la expedicion de la orden, ni es per se una expresion

de prevaricacion.

Tampoco era esa una causa para denegar ejercer el control judicial reclamado
por la defensa sobre esa orden de captura, pues, como bien lo sefala la Corte
Constitucional, lo relevante para habilitar el ejercicio del derecho de defensa
es que la persona sepa que esta siendo investigada, mas alla de cédmo haya
accedido a ese conocimiento, que no necesariamente debe devenir de
filtraciones ilicitas pues puede obedecer a los sefalamientos publicos de

autoridades.

Huelga concluir, la Sala no encuentra por este item, expresiones de una

conducta prevaricadora.

ix. ¢Le dio el acusado FERNANDO SOLER ROJAS un alcance demostrativo que
no correspondia al oficio No. 0622 del 13 de agosto de 2008 emitido por la
Fiscal 22 Seccional ISABEL CRISTINA LEON HENAO vy a algunas entrevistas
recaudadas por la defensa, con fundamento en lo cual desconocio la
inferencia de autoria de los delitos atribuidos al indiciado PEDRO NEL RINCON
CASTILLO?

En esencia la decisidon de revocar la orden de captura estuvo anclada en dos
pilares: uno, la consideracion de haber quedado desvirtuada la finalidad con
la cual la fiscalia pidio y obtuvo la orden de captura contra RINCON CASTILLO
y, dos, haber quedado desacreditados los motivos fundados que inspiraron

esa orden.

El primer aspecto de la decisidn es la conclusion a la que arriba el entonces
juez de garantias FERNANDO SOLER al examinar el planteamiento de la
defensa que, prevalida del oficio No. 0622 del 13 de agosto de 2008 signado
por la fiscal 22 seccional ISABEL CRISTINA LEON HENAO, en ese momento a
cargo de la investigacion por el homicidio de MIGUEL PINILLA PINILLA, adujo
que carecia de sustancialidad constitucional y legal ese propdsito enunciado
de servir la captura de PEDRO NEL RINCON CASTILLO como instrumento para

lograr la vinculacién de su representado al proceso.
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Como se menciond, desde la audiencia del 8 de septiembre de 2008, el
abogado defensor SIMON MARTINEZ ESCANDON, con exhibicién del oficio
referido cuya autenticidad reconocid la fiscalia, sostuvo que el 5 de agosto del
mismo afio le solicitd a la fiscal instructora se convocara a RINCON CASTILLO
a audiencia de formulacién de imputacion por esos hechos del 1 de mayo de
2008, a partir de los cuales se habia dictado la orden de captura contra su
representado por el homicidio de MIGUEL PINILLA, por estar dispuesto a
presentarse; en respuesta a lo cual les fue entregado ese oficio en el que la
fiscalia expresd que no tenia material probatorio para hacer la imputacion al
indiciado y que lo haria una vez contara con elementos materiales probatorios

que se lo permitieran.

En efecto, en la audiencia del 2 de mayo de 2008, el argumento de la fiscalia
para impetrar esa captura fue el de obtener la comparecencia del indiciado y
bajo ese supuesto el mismo juez SOLER ROJAS accedid a emitir la orden de

aprehension.

No sobrar iterar que el articulo 250 de la Carta y la Ley 906 de 2004, en sus
articulos 296 y ss., como desarrollo de ese precepto superior, reguld
expresamente las circunstancias, motivos y condiciones en que es valido
restringir la libertad de una persona por orden judicial al senalar que “La
libertad personal podra ser afectada dentro de la actuacion cuando sea
necesarida’ i) “para evitar la obstruccion de la justicia”, i) “ o para asegurar la
comparecencia del imputado al proceso, la proteccion de la comunidad y de

las victimas", iii) “o para el cumplimiento de la pena’.

Dispone el articulo 126 de la ley 906 que “ £/ cardcter de parte como imputado
se adquiere desde su vinculacion a la actuacion mediante la formulacion de

la imputacion o desde la captura, si esta ocurriere primero.”

Es obvio que si se pretende obtener la comparecencia forzada de la persona
al proceso es porque se estima razonadamente que esta no lo hara
voluntariamente, pero, siendo la libertad del procesado la regla general y su

excepcion esa de privarlo de la misma, entiende la Sala que la fiscalia cuando
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acude ante el juez de garantias a pedir la captura de un indiciado tiene
elementos probatorios a partir de los cuales acreditar al juez de garantias “/a
existencia de motivos razonablemente fundados, para inferir gue aquel contra
quien se pide librarla es autor o participe del delito gue se investiga”, pero,
ademdas que se satisface un fin constitucional y legalmente valido para

proceder a restringir ese derecho fundamental.

\

Lo postuld asi la Corte Constitucional®: “.../as disposiciones del Codigo de
Procedimiento Penal que autorizan preventivamente /a privacion o restriccion
de la libertad del imputado tienen cardcter excepcional; solo podran ser
interpretadas restrictivamente y su aplicacion debe ser necesaria, adecuada,
proporcional y razonable frente a los contenidos constitucionales (articulo 295

de la Ley 906 de 2004).

Si esa finalidad pretendida es la de la comparecencia del indiciado al proceso,
porgue se teme que se oculte, evada o de cualquier manera eluda afrontarlo,
debe reconocerse que se desdibuja esa captura como necesaria para alcanzar
ese fin cuando el procesado ofrece acudir a la audiencia respectiva,
mostrando conocer la existencia de la actuacidn, pues, en principio, esta
ultima alternativa es menos gravosa para alcanzar el fin procurado, sin que

para el ente acusador represente mayores exigencias o sacrificios.

Ahora, si para proceder a la imputacién, prevé el articulo 287 del compilado
adjetivo, el fiscal debe contar con elementos materiales probatorios, evidencia
fisica o informacion legalmente obtenida, de la cual se pueda inferir
razonablemente que el imputado es autor o participe del delito que se
investiga y si esa es la misma exigencia sustancial probatoria a la que alude
el articulo 297 ejusdem para poder expedir una orden de captura; también
debe reconocerse que ese documento de la fiscalia instructora admitiendo
carecer de elementos para formular imputacion a su indiciado, pese a haber
pedido su captura, francamente socava los cimientos de dicha orden, tanto
como para permitir a la persona afectada acudir al juez de garantias para que

ejerza un control constitucional concreto.

46 Sentencia C 479 de 2007
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Y desde luego, si ese es el panorama que se presenta a un juez de garantias
para que ejerza su importante funcién constitucional y legal, no tiene nada
de irregular que cumpla su deber y reconozca esa realidad que le viene de la
mano de la misma fiscalia, es decir, que haga prevaler la libertad del
procesado como regla general al decaer los motivos que inspiraron la orden
de restringirla, sin que, ese juicio ponderativo deba alterarse solo por el
nombre de la persona indiciada, pues como cualquier otro procesado,
RINCON CASTILLO también es titular de derechos.

Con atildado énfasis la jurisprudencia ha enseinado que en el prevaricato por
accion no se reprocha el acierto de la decisidén que se cuestiona, pues de serlo
asi, cada revocatoria por un superior comportaria compulsa de copias, sino,
en realidad se censura la abierta y manifiesta contrariedad de una resolucion
despojada de visos de razonabilidad probatoria o juridica que indican el
apartamiento del derecho aplicable a voluntad y conciencia del servidor

publico.

Recientemente la Corte Suprema volvié sobre el tema®’:

"El tipo objetivo de prevaricato por accion exige, acorde con /la descripcion
contenida en el articulo 413 del Codigo Penal, un sujeto activo calificado
(servidor publico) que profiera una resolucion, dictamen o concepto

manifiestamente contrario a /a ley.

Frente a este uUltimo ingrediente, la Sala tiene sentado que el reproche en el
prevaricato no es de acierto sino de legalidad. En otras palabras, no basta que
la actuacion del servidor publico sea ilegal, se requiere que la disconformidad
entre el acto desplegado y la comprension de las normas aplicables sea

evidente y no admita justificacion alguna.

En este orden, la actuacion prevaricadora es aquélla gue contradice de forma

inequivoca el sentido del texto normativo, por manera que la decision

47 CSJ Sala de Casacion Penal, sentencia de segunda instancia de 17 de marzo de 2021, R.
57060
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censurada se revela en si misma caprichosa, fruto de la arbitrariedad del
funcionario. Consecuente con lo anterior, €l juicio de tipicidad objetiva no
versa sobre el acierto o desatino de una decision. Antes bien, aquello gue se
censura es el yerro que trasciende al simple error, que se devela en si mismo
absurdo, irrazonable e inadmisible y, por lo mismo, revelador de la intencion
positiva del funcionario de apartarse del precepto normativo para imponer su

voluntad desprovista de cualquier ponderacion que la justifigue.

()

En este orden, esa contradiccion con el texto normativo, reclama un
componente de grado, es decir, de magnitud sobre la trascendencia de la
contradiccion del criterio vertido en la decision, con el contenido de la norma.
Por ello, ademds de la precitada contradiccion con la ley, el articulo 413

tratado, reclama adicionalmente que la misma sea manifiesta.

Sobre dicha exigencia normativa, la Corte tiene sentado:

"Frente a este ultimo aspecto es insuficiente gue la providencia sea ilegal,

por razones sustanciales -directa o indirecta-, de procedimiento o
competencia, sino que es necesario que «la disparidad del acto respecto
de la comprension de los textos o enunciados -contentivos del derecho
positivo llamado a imperar- no admita justificacion razonable alguna».
(CSJ AP, 29 jul. 2015, rad. 44031, reiterado en CSJ SP2438-2019, rad.
53651)".

En sentir de la Sala, mas alla del nivel de acierto de lo decidido por el entonces
juez FERNANDO SOLER ROJAS, por demas una decisién confirmada por la
segunda instancia sin merecer el superior funcional los mismos reproches
acusatorios de la fiscalia, su interpretacidn de la proposicion juridica completa
que gobernaba la materia puesta a su consideracion es admisible y razonable,
mas aln si se repara en que en este tipo de debates, con normas de textura
abierta, se consultan principios y median ponderaciones en las que se
involucran criterios ligados al universo personal del individuo, su mayor apego

al orden o su inclinacion por las libertades, a sus experiencias, a esa carga

94



SENTENCIA P-N° 123
RAD. N° 2016-0495

subjetiva que arrastra cada cual, haciendo de ese ejercicio intelectual algo
mas que un silogismo riguroso susceptible de ser tachado por desviado
cuando nos ofrece una conformidad razonable, admisible, entre lo decidido

por el funcionario y lo regulado abstractamente por la ley.

Si a un juez de garantias al que se le pidid una orden de captura para un
ciudadano indiciado por un delito, con el argumento de necesitarse esa
restriccion de la libertad para hacerlo comparecer al proceso, se le presenta
posteriormente un documento proveniente de la misma fiscalia en la que
reconoce carecer de elementos probatorios para formular imputacién por esa
conducta por la que pidid la captura, habra de concederse que si ese juez
reversa esa orden, a pedido de la defensa del afectado, su decisidn se ajusta
a la principialistica de un ordenamiento que privilegia la libertad en el curso
del proceso y que orienta por fines expresos su restriccion para sustraerla de

la arbitrariedad.

Lo dicho aplica por igual a la conclusion a la que arribd el ex funcionario
acusado con respecto a la pérdida de vigor de la inferencia razonable de
autoria como presupuesto sustancial de la orden de captura, pues, ante él
fueron presentadas entrevistas de cinco personas que desvirtuaban que fuese
RINCON CASTILLO la persona que causd la muerte de MIGUEL PINILLA, entre
ellos LUIS ENRIQUE PINILLA y MAYERLI PENA PORRAS, cuyas entrevistas

iniciales soportaron la peticién inicial de la fiscalia.

La fiscalia, en su oportunidad al sustentar el recurso vertical que interpusiera
contra la decision cuestionada producida por el juez SOLER ROJAS, adujo que
no le era permitido a este examinar esos elementos ex novo que le
presentaba la defensa para derruir la inferencia de autoria, como si la posicion
inicial ganada sin la oposicion de la defensa le diera derechos inexpugnables
y olvidando que su condicién de parte la deja en igualdad de armas y de

condiciones que su contraparte.

Ahora, esa inferencia razonable de autoria o participacion en el delito se la
forma el fiscal para acudir a demandar la orden de captura, pero, se la debe

apropiar el juez a partir de esos elementos probatorios a que alude el articulo
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221 del C.P.P., que se le deben presentar para que forme su convencimiento.
Y si, luego de dictada la orden de captura, las labores investigativas de la
defensa, a la que se le reconoce en el articulo 8 ib. esta posibilidad, le indican
a esta parte que el indiciado no es autor o participe, ningun dbice existe para
que pueda reclamar la revocatoria de esa orden, de la misma manera como
le es posible, mutatis mutandi, impetrar la revocatoria de la medida de

aseguramiento, conforme al articulo 318 ob ct.

En ese escenario de revocatoria, sea de la orden de captura o de la medida
de aseguramiento, el juez de garantias tendra que formarse un juicio acerca
de si los elementos aportados permiten concluir que ha desparecido esa
inferencia razonable de autoria o participacion y para ello le asiste
discrecionalidad valorativa, sin que exista una tarifa que le imponga acoger

solo aquellos elementos que respaldan la propuesta de la fiscalia.

Por eso, entiende la Sala como una conclusidn razonada esa a la que arribd
el juez SOLER ROJAS, esto es, que no se sostenia la inferencia de autoria,
porque no solo se retractaban quienes inicialmente habian sefalado al
indiciado, sino que en concordancia la fiscalia implicitamente avalaba esa
conclusion con un documento en que reconocia carecer de elementos para ir
a formular imputacidén, que como dijimos presupone satisfacer ese mismo

requisito sustancial de la inferencia de autoria.

Recapitulando: la Sala no encuentra en la decision proferida el 14 de
noviembre de 2008 por el acusado FERNANDO SOLER ROJAS las notas de
manifiesta contrariedad con la ley que permitan adecuar su conducta al tipo

penal de prevaricato por accién y, en tal virtud, se le absolvera de este cargo.

x. Con respecto al delito de Cohecho propio, que la fiscalia desde la acusacién
hizo lucir como un asunto aledafio al prevaricato por accion e incluso
desatendio argumentativamente en sus alegatos de conclusion, fue construido
como hipotesis delictiva bajo la idea que el procesado habia enajenado un
acto propio de su funcidn para ejecutar uno contrario a sus deberes oficiales,

representado en la expedicion de la decision redargiiida de prevaricadora, la
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del 14 de noviembre de 2008, mediante la cual revocd la orden de captura
expedida contra PEDRO NEL RINCON CASTILLO.

Y ese pensamiento sobre la estructuracion del delito lo originaba la existencia
de algunas interceptaciones de comunicaciones en las que, segun la fiscalia,
WILSON PENA expresamente hablaba de distribuir un dinero entre el juez
acusado y su secretaria NUBIA PARDO a modo de compensaciéon por la
decision que habia favorecido a PEDRO NEL RINCON CASTILLO.

El delito de cohecho propio aparece definido tipicamente en el articulo 405
del C.P. que prescribe esa conducta como la que materializa el servidor publico
que reciba para si 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 a sus deberes oficiales.

La conducta de esa manera definida revela que es de sujeto activo cualificado
y de conducta compuesta alternativa porque puede ser realizada por una
cualquiera de las dos modalidades que lo rectoran denotados por el recibir
dinero o utilidad, o aceptar promesa remuneratoria, con la finalidad de
retardar u omitir un acto propio de su cargo, o para ejecutar uno contrario a

sus deberes oficiales.

Por su clasificacion tipoldgica en razén al bien juridico es un tipo de peligro
porque no es necesaria su afectacion, basta la amenaza de lesidén que deriva
de la conducta que se estima ostenta ese potencial, y es de mera conducta
porque se perfecciona con la conjugacion de cualquiera de sus verbos rectores

haciendo abstraccion del resultado que se produzca.

A través de este tipo penal se busca garantizar la correccion, la honestidad, la
fidelidad a la funcién y la moralidad de la administracion que se afecta con el
comportamiento venal del servidor publico dispuesto a negociar la funcidn

publica que se le encomendd.
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Desde luego, ya hemos dado por estipulada la condicion de servidor publico
del acusado FERNANDO SOLER ROJAS, pero, mas alla de eso, la fiscalia no
pudo probar que el acusado hubiese ejecutado una de las conductas
alternativamente dispuestas en el tipo penal, esto es, que hubiese recibido
dinero o utilidad, o aceptado promesa remuneratoria, por emitir la decision
pluricitada del 14 de noviembre de 2008, a la que la Sala por cierto no ve

como contraria al orden juridico o sus deberes como juez de garantias.

Hipotéticamente, en las circunstancias del caso, podria asomar de mejor
forma la arquitectura tipica del cohecho impropio que consiste en aceptar para
si o para otro, dinero u otra utilidad o promesa remuneratoria, directa o
indirecta, por acto que el acusado deba ejecutar en el desempefo de sus

funciones.

En todo caso, el punto es que esa accion de recibir dinero o utilidad o aceptar
promesa remuneratoria carece de anclaje probatorio en esta causa, pues el
unico medio de prueba traido al juicio oral con ese propdsito fueron algunos
registros de comunicaciones, con relacion a cuyo valor ya se pronuncid la Sala
y aunque especificamente el registro ID H179275851, captado de la
intervencion de la linea 3105929427, se contrae a una conversacion sostenida
el 23 de diciembre de 2008 en la que, segun la testigo YULLY MOJICA,
participan WILSON PENA y PEDRO RINCON CASTILLO, en la que este Ultimo
le indica al primero que le asiste el deseo de darle un dinero al juez acusado,
no obra ningun medio de conocimiento valido que demuestre que FERNANDO
SOLER aceptd la promesa de ese dinero previamente a emitir su decision,

que por cierto es de data anterior a esta conversacion.

De hecho, WILSON PENA en su testimonio negd haber efectuado
ofrecimientos de dinero o utilidad al acusado FERNANDO SOLER o a su
secretaria NUBIA PARDO, y si bien es evidente el interés que le asiste en
negar tal accion, pues no en vano también se encuentra procesado en causa
separada por estos mismos hechos, lo cierto es que tal aserto no fue
desvirtuado y que la fiscalia no probd, como era su deber, los elementos

propios del tipo penal, en orden a lo cual se le absolvera de este cargo.
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xi. A FERNANDO SOLER ROJAS también se le adosaron cargos como autor
del delito de Concusién, porque, dice la fiscalia, el dia 6 de marzo de 2009,
prevalido de su condicién de juez promiscuo municipal de Pauna, en asocio
con la secretaria de ese despacho, NUBIA SORANGE PARDO, solicitd a
WILSON PENA QUINONEZ una utilidad indebida representada en el valor de
reparacion de un vehiculo que dias atras habia averiado en una colision,

logrando que aquel asintiera en lo pedido.

A los dictados del articulo 404 del Estatuto Punitivo existe delito de concusion
cuando un servidor publico, abusando de su cargo o de sus funciones,
constrifie o induce a alguien a dar o prometer al mismo servidor o a un tercero,

dinero o cualquier otra utilidad indebidos, o los solicite.

Con relacion a la tipologia de esta conducta la jurisprudencia ha

puntualizado®®:

“el delito de concusion establece clara y diferencialmente tres conductas
alternativas  "constrenir”, ‘“inducir” y ‘“solicitar”, bastando para su
configuracion, - obviamente, dejando a salvo la calidad del sujeto activo que
debe ser el servidor publico -, que una cualquiera de las mencionadas
hipdtesis se exteriorice para predicar estructurado este tipo penal, atendiendo
que el interés juridico que se protege con esta modalidad represiva es la
administracidn publica, la cual se afecta con el s6lo hecho de que el servidor
estatal, prevalido de su condicion, esto es, abusando de su cargo o de sus
funciones constrifia a alguien a dar o prometer al mismo servidor o a un
tercero, dinero o cualquiera otra utilidad indebidos o los solicite, siendo de
facil comprension que ella se afecta por el desconcierto y desconfianza que
genera en los asociados los actos de corrupcion administrativa por parte de
los agentes del Estado de quienes se espera el cumplimiento cabal y eficiente
de la gestion publica, preservando los principios de imparcialidad, honestidad,

pulcritud y lealtad, por consiguiente, se impone la represion contra todos

48 CSJ sentencia de 7 de marzo de 2007, R. 23732
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aquellos actos de los servidores publicos que desborden los fines sobre los
cuales la sociedad afianza la coexistencia pacifica, en el entendido de que los
conflictos que se presenten entre los coasociados, son resueltos bajo el
acatamiento y respeto de los principios que orientan la administracion

publica”.

Atinente a la modalidad rectora de solicitar, denominada otrora Concusion por

peticion ilegal, explica la jurisprudencia®:

“...la conducta ilicita que se le reprocha a la procesada por "solicitar” dinero
indebido, debe exhibir para que tenga relevancia penal, las siguientes
caracteristicas: en primer lugar, que la peticién la haga un servidor publico;
en segundo lugar, que ésta sea idénea e inequivocamente dirigida a obtener
un provecho o utilidad indebidos, ya para un tercero, ora en beneficio del
servidor que hace la ilicita solicitud; y, en tercer aspecto, que el servidor

publico, al hacerla, abuse del cargo o de sus funciones”.

Y respecto a la forma de la solicitud se ha acotado°:

"Dicha solicitud debe ser inequivoca, pues no toda expresion o
comportamiento del funcionario pueden ser tomados como delictuosos. No
debe gquedar duda, por decirlo de otra forma, acerca de la pretension del
funcionario de poner en venta su propia funcion o cargo mediante el

ofrecimiento directo, y sin necesidad de acudir al ardid o a las amenazas”.

A ese accionar del servidor publico lo debe aparejar el denominado “metus
publicae potestatis” influyendo en el animo de la victima, es decir, el temor
que le asiste al destinatario de la solicitud de que si no se pliega a la pretension
de aquel sufrira algun tipo de afectacién porque el petente podra usar su

cargo o sus funciones con intencidn retaliatoria ante su eventual negativa.

49 Ib.
50 CSJ sentencia de 10 de septiembre de 2003, R. 18056
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Como lo expresara la Corte Suprema recientemente>!:

"Cualquiera que sea la modalidad ejecutada por el autor, es indispensable Ia
concurrencia del elemento subjetivo predicable de la victima, el “metus
publicae potestatis” que lleva a la victima a rendirse a las pretensiones del
agente. Se ve obligada a pagar o prometer €l dinero o la utilidad indebidos por

el temor del poder publico”.

De tal suerte, si la investidura del sujeto activo carece de la capacidad de
persuadir a la victima, en cuanto ella no alcanza a comprender que no tiene
otra alternativa que ceder a la ilegal exaccidon o asumir los perjuicios derivados

de su negativa, la conducta no alcanza configuracion®2.

Sentadas esas precisiones dogmaticas recuerda la Sala que el cargo de
concusion contra SOLER ROJAS se asia exclusivamente de una comunicacion
interceptada de la linea 3204721824, con registro ID 910300370, efectuada
el 6 de marzo de 2009, en la que supuestamente intervienen WILSON PENA,
NUBIA y CUPER, segun la resefia que hiciera la testigo de acreditacion YULLY
MOJICA, en la que quien es denominado con el apodo de CUPER le comenta
al otro hombre que interviene en la conversacion que estrell6 un vehiculo y
gue necesitaba ayuda econdmica para cubrir la reparacion y su interlocutor

accede y le anuncia que para el lunes o martes le cumple con eso.

Desde luego, si hubiese quedado probado todo ese contexto factico al que se
contrajo esta causa, esto es, que el juez FERNANDO SOLER previamente habia
entrado en negociaciones de su funcién publica para favorecer a PEDRO NEL
RINCON CASTILLO en las actuaciones preliminares que se adelantaron en su
contra por el homicidio de MIGUEL PINILLA, en las que se conoce intervino
como juez de garantias en tres audiencias, no tendria duda la Sala en que tal
solicitud, si proviniera del juez acusado, entrafiaria una solicitud indebida
constitutiva de una de las modalidades de la concusion, porque, era evidente

que abusaba de su investidura para forzar a obtener una utilidad carente de

51 CSJ Sentencia de 5 de mayo de 2021, R. 54326
52 CSJ sentencia de 10 de septiembre de 2003, R. 18056

101



SENTENCIA P-N° 123
RAD. N° 2016-0495

otra causa que garantizar el ejercicio de la potestad publica de una manera
que no perjudicara los intereses del jefe de la organizacion a la que se dice
pertenecia WILSON PENA.

Empero, ya ha sentado la Sala su postura sobre la validez y sobre el mérito
persuasivo de esos elementos probatorios a los que se les despojé de su
autenticidad, por ese fatal manejo que se les dio a estas evidencias desde su
origen, sin buscar forma de restituirsela, con lo que, solo nos queda mantener

la vigencia de la presuncién de inocencia del acusado.

III1. Sintesis.

La fiscalia prometio al inicio de este juicio oral que probaria los cargos por los
cuales acus6 a PEDRO NEL CASTRO DIAZ y FERNANDO SOLER ROJAS.

Surtido el debate probatorio, colmado de graves deficiencias que minaron la
prueba de la acusacion, la Sala, para honrar su compromiso imparcial de hacer
respetar el derecho, sin importar a quién terminen beneficiando el respeto de
esas reglas con las cuales se rectora la administracion de justicia penal,
debera proferir absolucion a favor de los acusados a los que no se les pudo
probar mas alla de toda duda su incursién en los delitos por los cuales se les

convoco a juicio.

La absolucién no comprendera el delito de Asociacidn para la Comision de un
delito contra la administracién publica, respecto del cual debera declararse la

prescripcion de la accion penal.

En efecto, atendiendo lo sefialado en los articulos 83 y 86 del Cddigo Penal,
la prescripcion de la accién penal - cuando no se ha formulado la imputacién
- opera en un tiempo igual al maximo de la pena fijada en la ley si es privativa
de la libertad, obviamente atendiendo las circunstancias de agravacion o

atenuacion que se deduzcan de la conducta.
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El término de prescripcion se interrumpe cuando existe formulacién de la
imputacidon y comienza a contar de nuevo a partir de ese momento, pero
reducido en su mitad, sin que, en ningln caso, su duracidn sea inferior a tres
(3) afos ni superior a diez (10), conforme lo dispone el inciso final del articulo

292 de la ley 906 de 2004, en concordancia con el articulo 86 del C.P.

El delito de Asociacidn para la Comisidon de un delito contra la administracion
publica, tipificado en el articulo 434 del C.P., contempla una pena maxima de
cincuenta y cuatro (54) meses de prision, pero, como se presentd la
interrupcion del término de la prescripcion por efectos de la formulacion de la
imputacion, dicho término correra de nuevo reducido a la mitad, sin que, como

lo impone el articulo 292 del C.P.P., pueda ser inferior a tres (3) anos.

Ahora, por tratarse de una conducta atribuida a un servidor publico, en
ejercicio de sus funciones o con ocasion a ellas, ese término se aumentara en

la mitad, a las voces del articulo 83 del C.P.

En este asunto la formulacién de imputacidn al procesado SOLER ROJAS se
produjo el dia 15 de abril de 2016, interrumpiendo la prescripcion de la accion,
que correria de nuevo por un término equivalente a la mitad de la pena
maxima, esto es 27 meses, aumentado en una tercera parte, que solo son 9

meses, para un total de 36 meses.
Lo dicho significa que en esta especie la accion penal derivada del delito de

Asociacion para la Comision de un delito contra la administracion publica se

extinguio por prescripcion desde el 14 de abril de 2019 y asi debe declararse.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Tunja,
en Sala de decisidon penal, administrando justicia en nombre de la republica y

por autoridad de la ley,

RESUELVE
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PRIMERO: ABSOLVER a PEDRO NEL CASTRO DiAZ, de anotaciones
civiles y personales conocidas en autos, de los cargos por los que fue acusado
como determinador del delito de Fraude Procesal y autor del delito de

Concierto para delinquir, en aplicacion del principio in dubio pro reo.

SEGUNDO: ABSOLVER a FERNANDO SOLER ROJAS, de anotaciones
civiles y personales conocidas en autos, de los cargos por los que fue acusado
como coautor de las conductas de Cohecho Propio, Concusidon y autor de

Prevaricato por accién agravado.

TERCERO: DECLARAR la prescripcion de la accion penal a favor de
FERNANDO SOLER ROJAS, por el delito de Asociacion para la Comisién de

un delito contra la administracidon publica.

CUARTO: LIBRENSE las comunicaciones correspondientes.

QUINTO: Contra lo decidido en los numerales primero y segundo procede
el recurso de apelacion, mientras que lo resuelto en el numeral tercero es

susceptible del recurso de reposicion.

LO DECIDIDO SE NOTIFICA EN ESTRADOS.

JOSE ALBERTO PABON ORDONEZ
Magistrado

RICARDO ALONSO ARCINIEGAS GUTIERREZ
Magistrado
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