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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASACION PENAL

EYDER PATINO CABRERA
Magistrado Ponente

AP1284-2015 ,jl —_
Radicacién No. 45293 7 7.
(Aprobado Acta No. 100)

Bogota, D.C, once (11) de marzo de dos mil quince (2015)

VISTOS

Se pronuncia la Corte acerca del recurso de apelacion

interpuesto por la defensa técnica del Brigadier General®

FRANCISCO Parmio FoNsEcA ex Comandante la Policia
Metropolitana de Bogota, contra la decision proferida por un
Magistrado de la Sala Penal el Tribunal Superior de Bogota
con funciones de control de garantias, por cuyo medio

| impartié control de legalidad previo a la orden de la Fiscalia

de realizar busqueda selectiva en bases de datos.
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FRANCISCO PATINO FONBECA

HECHOS

El Fiscal 6° Delegado ante la Corte Suprema de Justicia,

los relatd asi:

“En desarrollo de una persecucién policial realizada el 19 de
agosto de 2011 en el norte de esta ciudad, carrera 71 D con calle
116 A siendo aproximadamente las 10:20 de la noche, se produjo
la muerte del joven DIEGO FELIPE BECERRA LIZARAZO de 16 arios de
edad. E! patrullero de la Policia Nacional, adscrito al Cai Andes
WiLMER ANTONIO ALARCON VARGAS, le proptno un disparo con su arma
dotacién y luego lo trasladé gravemente herido a la clinica Shaio, en
donde minutos de_spués fallecté como consecuencia de las heridas

productdas por un proyectil.

En la correspondiente investigacién, se establecié que DIEGO
FELIPE BECERRA se dedicaba a pintar grafitis debajo del puente de la
avenida Boyacd con 116. Al advertir la presencia de la Policia sali6
corriendo por temor a ser conducido a una estacién policial, fue

entonces, cuando el patrullero le disparé causandole la muerte.

La misma indagacion arrojé que frente a la evidencia del
error, al parecer miembros de la Policia Metropolitana de Bogotd,
alteraron la escena de los hechos poniendo un arma cerca del
cuerpo del occiso y le crearon un perfil criminal, serfialdndolo de
pertenecer a una banda delincuencial que, minutos antes, habia
atracado un bus de servicio publico, situacién que no correspondia
a la realidad. Para el efecto, habrian contactado al serior JORGE
ELIECER NARVAEZ conductor de un colectivo que, el 18 de agosto de
ese ario, habia sido victima de un atraco para que denunciara el

hurto como ocurrido en la misma fecha del homicidio de DIEGO FELIPE
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y reconociera al hoy occiso en imagenes de prensa como uno de los

autores del ilicito, lo que en efecto hizo el dia 22 de agosto.

El Fiscal 295 Seccional Unico Anticorrupcién de Bogotd a
cargo del caso, ordené escuchar en entrevista al patrullero de la
Policia Nacional JOHAN ROLANDO SOLER LOPEz, quien recibis la
denuncia de JORGE ELIECER NARVAEZ por un presunto hurto en el Cai
del Barrio 20 de Julio. El patrullero SOLER LOPEZ sostuvo en la
entrevista que cuando se disponia a imprimir la denuncia llego mi
J1 “es decir mi General PATINO”, fui “al paner” por la impresora y
cuando volvi mi General PATINO estaba dentro del Cai con el serior
denunciante y, la Teniente LEIDY, no me dej6 entrar al Cai y me dijo
que esperara que mi General PATINO estaba hablando con el serior.

Pasados cinco minutos, mi General PATINO salié del Cai y yo ingresé

a imprimir la denuncia?.

ACTUACION PROCESAL Y SOLICITUD DE LA
FISCALIA |

El mismo funcionario investigador, refirio:

“Teniendo en cuenta lo anterior el Fiscal 295 Seccional
Anticorrupcion de esta ciudad ordena la compulsa de copias para
que se investigue la conducta del serior brigadier general FRANCISCO
PATINRO FoNseCA como Comandante de la Policia Metropohitana de
Bogotd por cuanto en las diligencias se establecio que los hechos
denunciados por JORGE ELIECER NARVAEZ no ocurrieron el dia 19 de
agosto de 2011 sino el 18 del mismo mes y ano, como también, que

algunas personas intervinieron para que el quejoso sefialara no solo

1 Record: 2:42 a 5:22. Intervencion del fiscal en la audiencia del 27 de enero de 2015,
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una fecha distinta sobre la ocurrencia de los hechos, sinc que se
prestara para gue ante los medios de comunicaciéon senalara al hoy
occiso como participe de un hurto, en el cual se tiene la certeza
racional no participé ya que no existe elemento de juicio alguno que

respalde tal afirmacion.

La presencia del sefor Brigadier PATINO FONSECA en la tarde
del 22 de agosto de 2011 en el Cai del barrio 20 de Julio cuando
JORGE ELIECER NARVAEZ presento la denuncia dio lugar a la presente
indagacion encaminada a esclarecer los hechos en los cuales
aparece vinculado el alto oficial de la Policia Nacional y determinar
cudles fueron sus concretas actuaciones comeo Director de la Mebog
con ocasion del homicidio de quien en vida respondiera al nombre
de DIEGO FELIPE BECERRA. El dia 31 de mayo de 2013 mediante
resolucién 02124 el senor Fiscal General de la Nacién delego la
indagacién a este despacho y en la misma fecha se elaboré su
programa metodolégico y el 25 de julio de 2013 se escucho al sefior
Brigadier PATINO FONSECA en diligencia de interrogatorio indiciado.

En virtud de las ordenes de policia judicial proferidas por el
despacho, se han obtenido diversos informes de los funcionarios
destacados para el caso entre ellos el del 19 de agosto distinguido
con el numero 20144290005481 y 20144290005491 y el del 3 de
septiembre de 2014 con mumero 2014429000591 que evidencian
algunas inconsistencias en las manifestaciones que hizo el serior
Brigadier General PATINO FONSEC4 en su diligencia de interrogatorio
sobre el contacto con algunos funcionarios de la Policia Nacional
involucrados en estos hechos, toda vez gque refieren una visita
realizada por el sefior Brigadier General PATINO FONSEcCA al
patrullero WILMER ANTONIO ALARCON acompariado de una persona de
la cual se desconoce su nombre y respecto del que solo se obtuvo su
numero telefonica “312 2860592” para tal contacto.
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Con fundamento en lo anterior se estimé pertinente ordenar
como actividad investigativa una busqueda selectiva en base de
datos con el fin de recaudar en las empresas de telefonia movil
Claro Movistar y Avantel, copia de los datos biogrificos del titular
de la linea 312 2860592 de las sabanas de las llamadas entrantes
Yy salientes asi como de los mensajes de texto correspondientes al
periodo del 10 de abnl al 31de mayo de 2012, tal visita al parecer,
Jue el “24 de 2012” determinando la ubicacién exacta de cada
antena de inicio y terminacién con nomenclatura y coordenadas
geogrdficas. Asi mismo, establecer de cada llamada y mensaje, cual
Jfue la antena de inicio; cual la de terminacién y obtener copia del
contrato firmado por el usuario de la mencionada linea 312
2860592

Esta actividad de investigacion se considera plenamente
Justificada para tratar de establecer la veracidad de los hechos
atribuidos al ex comandante de la Policia Metropolitana serior
Brigadier General PATINO FONSECA. Como se indicé antes, surgen
algunas inconsistencias relacionadas con el contacto que pudo
tener el serior Brigadier con los funcionarios de la Policia Nacional
involucrados en esta hechos Y que hoy estén privados de la libertad
que rodearon el homicidio el joven DIEGO FELIPE BECERRA como Su
intervencion o no en la alteraciéon de la escena de los hechos y la

creacion de un perfil cnminal a la vicima,

Con la informacién obtenida, posteriormente se solicitara a la
Seccion de Andlisis Criminal del CTI, realizar el correspondiente
andlisis link que permita determinar con quiénes tuvo contacto el
titular de la linea 312 2860592, y demas aspectos relevantes para
la indagacion.

-
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En este caso, la intervencion mediante la bisqueda de
informacion contenida en bases de datos que no son de libre acceso
al publico son dos los derechos a la intimidad y al habeas data de
lo cual es el titular del usuario de la linea 312 2860592, Asi, resulta
proporcional al interés de la justicia en esclarecer los hechos que
pudieran ser constitutives de delitos atribuidos al Ex Comandante
de la Policia Metropolitana de Bogotd. La actividad de investigacion
en comento estd contemplada en la ley y no existe en este caso, un
medio igualmente eficaz y menos gravoso que pueda conducir al
logro del fin enunciado por ende se tiene que la misma es legitima
atendiendo su finalidad, asi como a criterios de pertinencia
idoneidad y necesidad.

Por lo anterior, teniendo en cuenta que la actividad
investigativa prevista en el articulo 2464 de la Ley 906 de 204
requiere autorizacion previa del juez de control de garantias de
acuerdo con lo sefialado en la sentencia C- 336 del 9 de mayo de
2007 de la Corte Constitucional y que en casos seguidos contra
funcionarios amparados con fuero constitucional como son los
generales de la fuerza publica, la Sala Penal del Tribunal Superior
de Bogotd ejerce dichas funciones, comedidamente solicito a usted
Honorable Magistrado autorizar la busqueda selectiva en base de

datos a que se viene haciendo referencia por un término de 30 dias?.

11:32

El Ministerio Piblico y la representante de la victima,
acogieron la solicitud. No asi, el defensor del indiciado, toda

vez que se opuso a la misma.

2 Record: 11:32.
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DECISION IMPUGNADA

El Magistrado de Control de Garantias del Tribunal
Superior de Bogota, accedié a la solicitud del ente de
persecuciéon penal. En consecuencia, autorizdé la
busqueda selectiva en las bases de datos de los
operadores de telefonia moévil Claro, Movistar y Avantel,
respecto de la linea telefénica 3122860592, por el

término de 15 dias.
Para lo cual, argumentsé.

La medida podria interferir en el derecho
fundamental de la intimidad del indiciado FRANCISCO
PATINO FONSECA, razén suficiente para estimar que el
ente acusador debe solicitar el control de legalidad

previo, acerca de la misma.

La solicitud es pertinente, en tanto gue con la
informacién que se persigue, se intenta dilucidar las
contradicciones que vertid el indiciado en su
interrogatorio, sobre la muerte violenta del joven DIEGO
FELIPE BECERRA y su participacién en la alteracién y

manipulacion de la investigacion.

Es proporcional; aunque podria afectarse el derecho

a la privacidad del implicado, el mismo no es absoluto y,
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debe ceder, ante otros como el de la vida y la recta

administracion de justicia, presuntamente afectados.

La peticidon es idonea para alcanzar la finalidad
perseguida como lo es la identificacion del titular de la
linea celular 3122860592, las llamadas que se hicieron
desde alli y las que se recibieron en el mismo teléfono
movil, como sus mensajes de texto y las antenas, dentro
del lapso comprendido entre el 1° de abril y 31 de mayo
de 2012.

Finalmente, es necesaria puesto que se ignora que
pueda existir otro medio que permita obtener el mismo
resultado y, ademas, porque los hechos con los que se
relaciona la pretensidon son graves, y el interés de la

sociedad en su esclarecimiento, es preponderante.

CONSIDERACIONES

La Corte no tiene competencia para resolver los
recursos de apelacion contra las decisiones adoptadas
en desempenfio de la funcidn de control de garantias, por
magistrados de la Sala Penal del Tribunal Superior de
Bogota, dentro de actuaciones seguidas contra
funcionarios del Estado que gocen de fuero

constitucional.

o
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A los servidores publicos de dicho orden, previa
acusaciéon del Fiscal General de 1a Nacién, el vicefiscal o
de los delegados de aquel ante esta Corporacién, los
juzga la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia. Asi
se desprende del articulo 235.4 de la Constitucién
Politica, modificado por el articulo 1° del Acto Legislativo
06 de 2011.

Acotase que dicha modificacién, la justificé la
necesidad de liberar a aquel alto funcionario
investigador, de una parte de la carga laboral que le
impedia cumplir a cabalidad con todas sus funciones,
pues antes de la reforma, solo él podia acusar a quienes
gozaban de la mentada prerrogativa, con pocas
posibilidades de concurrir a todas las audiencias en las
que debia intervenir en acatamiento de la preceptiva

constitucional ya superada con el cambio.

Conforme a la disposicién de que se trata, los
generales y almirantes de la Fuerza Publica, gozan de
fuero Constitucional y, a causa de ello, encuentran en
esta Corte a su juez natural que en guarda del principio
de imparcialidad que es consustancial al debido proceso
establecido en el articulo 29 Superior; ademas, por lo
sefialado en el canon 250.1 ibidem y 39, inciso primero,
del Cédigo de Procedimiento Penal de 2004, en el sentido

de que el juez que ejerza el control de garantias no podra

ser el juez de conocimiento o, quedara impedido para
9
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asumir la funcién del conocimiento del mismo caso en
su fondo, maxime cuando las decisiones y el fallo que
emerge de esa clase de asuntos estan clasificados como
de 1ninica instancia, se abstendra de resolver la alzada
basandose en lo que en un caso similar dijo, segun las

siguientes lineas:

Frente a dicha preceptiva constitucional, debe recordarse que el
fuero es una prerrogativa que la Constitucién reconoce a los altos
funcionarios del Estado, dada su jerarquia, la importancia de la
institucidn a la cual pertenecen, sus responsabilidades publicas y
la trascendencia de su investidura, privilegio que, por disposicién
de la Carta, acarrea la circunstancia de que siendo la Corte
Suprema de Justicia, como mdximo tribunal de la jurisdiccién
ordinaria, la encargada de su juzgamiento, las determinaciones
adoptadas en el proceso penal, sin excepcién alguna, son de unica
instancia.

Precisamente, dentro de ese marco juridico constitucional y legal y
tratandose de los altos servidores publicos, es el Fiscal General de
la Nacion el facultado para realizar la investigacion y la acusacion,
como en efecto ha ocurndo en el asunto que ahora ocupa la atencién
de la Sala, toda vez que ha sido el Fiscal General quien, como
consecuencia de la investigacién que adelanta, imputé a Dorado
Davila ia comisién de unas conductas punibles realizadas en el

ejercicio de su funcién publica.

Ahora bien, no debe olvidarse que el articulo 2° del Acto Legislativo
03 de 2002, a través del cual se modificé el articulo 250 de la
Constitucién Politica, segiin el cual “El juez que gjerza las funciones

de control de garantias, no podra ser, en ninguin caso, el juez de

10
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conocimiento, en agquellos asuntos en que haya ejercido esta
Jfuncién”, es una de las disposiciones que permitieron el surgimiento
y la entrada en vigencia del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal
{Ley 906 de 2004} que desarrollé el sistema penal con tendencia
acusatonia, el cual se encuentra sustentado, entre otros, en el

importante principio de imparcialidad.

De ahi que el pardgrafo 1° del articulo 39 de la Ley 906 de 2004
asigné a los Magistrados de la Sala Penal del Tribunal Superior de
Bogotd la funcién de jueces de control de garantias en los procesos
de competencia de la Corte Suprema de Justicia y relacionados con
los funcionarios con fuero constitucional, razén por la cual la Corte
no estd legitimada para ejercer dicha funcion, de manera que
resolver el recurso de apelacién aqui interpuesto, en su condicion de
Superior jerdrquico, como se pretende, vulnera el precepto

comentado.

Asi las cosas, el Magistrado con funcién de control de garantias del
Tribunal Superior de Bogota al conceder el recurso de apelacion
omite la hermenéutica légica de la sistemdtica normativa del tramite
en el sistema adversarial, que no faculta la modificacién de
competencias Yy procedimientos, de suerte que es equivocado el
razonamiento de pretender que la Corte actie como juez de
garantias y juez de conocimiento, menos ain cuando, como se
indicd, se trata de un proceso que, por disposicién constitucional y
legal, se adelanta en unica instancia, tramite que, como lo concluys
la Corte Constitucional a través de la sentencia C-934 del 15 de
noviembre de 2006, en manera alguna vulnera los derechos de los
altos funcionarios del Estado en su condicién de imputados o

acusados.

Y si bien es cierto que los articulos 20 y 176 del Cédigo de

Procedimiento Penal, normas sobre las cuales el funcionario judicial

11
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concedié en este caso la impugnacién, contemplan la “doble
instancia® y regulan la “apelacion”, también lo es que dichas
preceptivas textualmente se encargan de precisar que dicho recurso
se puede interponer “salvo las excepciones previstas en este cédigo”
(articulo 20) o “salvo los casos previstos en este codigo” (articulo
176), excepcion o salvedad que de manera légica esta referida a los
procesos de unica instancia adelantados contra los aforados
constitucionales o legales.

Ademds, lo contrario provocaria dificultades en el desarrollo del
sistema acusatoric en los casos de juzgamiento de los altos

funcionarios cobijados con fuero, provocando el impedimento de la

Sala. (CSJ SP, 27 Jun. 2007, Rad. 27488).

Téngase en cuenta que a PATINO FONSECA la Fiscalia
le sigue una indagacion por su actuacidén como
Comandante de la Policia Metropolitana de Bogota, en la
investigacion de un caso de homicidio, presuntamente a
manos de un subalterno suyo, de manera que €s
indiscutible su calidad de aforado por ministerio de la
Constitucion Politica, que su juzgamiento esta asignado
a esta Sala y, que, el tramite procesal, se adelanta en

Unica instancia.

En sintesis, la Corte se abstendra de conocer del
recurso de apelacion interpuesto por la defensa del

indiciado con fuero Constitucional PATINO FONSECA.

En razén de lo expuesto, la Sala Penal de la Corte

Suprema de Justicia,

12
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RESUELVE

1.- Abstenerse de resolver el recurso de apelacién,
presentado por el defensor el indiciado General
FRANCISCO PATINO FONSECA contra la decision dictada el
27 de enero de 2015, mediante la cual un Magistrado de
la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogotd, con
funcion de control de garantias, impartié aprobacién a
la solicitud de la Fiscalia de basqueda selectiva en bases

de datos.

2.- Contra lo aqui decidido, no procede recurso

alguno.

Cépiese, notifiquese y cim

se.;Devuélvase al Tribunal

de origen.

FERNANDO ALBER! 0;;0 CABALLERO
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