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VISTOS

Una vez verificada la legalidad de la aceptacion de los
cargos formulados a FERNANDO CASTANEDA CANTILLO y
FELIX MARIA GALVIS RAMIREZ por la Fiscalia General de la
Nacion., como coautores de los delitos de conclerto para
delinquir, prevaricato por accion, en concurso homogeneo ¥
sucesivo, v peculado por apropiacion en favor de terceros,
agravado en algunos casos, €1 igual modalidad concursal, ¥
realizada la audiencia para los fines contemplados en el
articulo 447 de la Ley 906 de 2004, procede la Sala a emitir

la carrespondiente sentencia de unica instancia.
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FERNANDO CASTANEDA CANTILLO v
FELIX MARIA GALVIS RAMIREZ

FILIACION DE LOS ACUSADOS

FERNANDO CASTANEDA CANTILLO, identificado con
la cédula de ciudadania numero 79.322 651, natural de
Bogota, nacié el 29 de septiembre de 1964, hijo de Elvira
Cantillo v Tomas Castanieda (fallecido), de 57 anos de edad,
de profesion abogado y residente en la Urbanizacion Quintas

de San Pedro, manzana D, casa 5 de Santa Marta.

FELIX MARIA GALVIS RAMIREZ, identificado con la
cédula de ciudadania numero 13.812.123 de Bucaramanga.
natural de Bochalema (Norte de Santander), nacio el 23 de
agosto de 1930, hijo de Maria Presentacién Ramirez y Felix
Galvis (ambos fallecidos), de 67 anos de edad, de profesion
abogado y residente en la Avenida 6E N° 8-35, edificio

Monserrat, apartamernto 202, de Cucuta.

ANTECEDENTES FACTICOS

Entre el 25 de febrero de 2010y el 24 de junio de 2011,
cerca de 542 trabajadores de Ecopetrol, a través de los
abogados Jorge Luis Horta Orozco, José Trinidad Minorta
Quintero € lvan Landinez Vargas, entre otros apoderados,
presentaron ante los Juzgados Laborales del Circuito de
Cucuta 20 acciones de tutela, en las que solicitaban alguna
de las siguientes pretensiones: (i) tener como factor salarial

un «ncentive al ahorror vy €n consecuencia, reliquidar el
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monto de la pensién y pagar retroactivamente los valores
dejados de percibir, no obstante que voluntariamente habian
aceptado dicha restriccion; (ii) reconocer v pagar pensiones
dentro del régimen del «plan 70y, pese a que no cumplian con
los requisitos exigidos en la convenciéon colectiva y (iii} el
reintegro, ficto o real a la empresa, luego de haber sido
desvinculados debido al reconocimiento de una pension
gracia o despedidos por la declaratoria de ilegalidad de una
huelga en el afio 2004, mas el pago de indemnizaciones. En
una de las demandas, ademas, se solicité la indemnizacion

de perjuicios en abstracto.

Asi, mientras que cinco acciones constitucionales
fueron asignadas a los Juzgados 1° y 2° Laborales del
Circuito de Cucuta, las demas correspondieron a los
despachos 3° v 4° de la misma especialidad, en 3 casos sin
pasar por la respectiva oficina de reparto, Juzgados estos
ultimos que concedieron las pretensiones de los actores, a

excepcion de una, fallada por el Juzgado 4°.

Una vez los actores o el apoderado de Ecopetrol en todos
los casos, impugnaron el fallo de primera instancia, las
diligencias fueron asignadas a la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Cucuta, compuesta por los Magistrados
FERNANDO CASTANEDA CANTILLO, FELIX MARIA GALVIS
RAMIREZ vy Antonio José Acevedo Gomez, los dos primeros
funcionarios, en 20 fallos aprobados en Sala dual o

mavoritarial, sin excepcién accedieron a las pretensiones de

i Se trata de las sentencias con radicacién T-1828.710, T-1836/10, T-2000/10, T-
2038/10, 2061710, T-2071/10. T-2076/10, T-2077, 10, T-2080, 10, T-2004/10, T-

"ad
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los actores, ya fuese al revocar, confirmar o adicionar la
sentencia recurrida, segin el caso. En dichos
pronunciamientos de segundo grado, el Magistrado Antonio
José Acevedo Gomez salvé voto, al considerar que las

acciones constitucionales eran abiertamente improcedentes.

Como consecuencia de las referidas sentencias,
Ecopetrol, empresa Industrial y Comercial del Estado, tuvo

que pagar a los actores cerca de $109.472.162.193 para el
ano 2012.

Para el logro de los resultados antes senalados, el
abogado José Trinidad Minorta Quintero y otros dos
litigantes, se asociaron con jueces laborales del circuito de
de Clicuta v con los Magistrados del Tribunal Superior de esa
ciudad, doctores FERNANDO CASTANEDA CANTILLO ¥
FELIX MARIA GALVIS RAMIREZ, para que a través de fallos
de tutela fundamentalmente estos ultimos, accedieran a las

pretensiones de los empleados y extrabajadores de Ecopetrol.

No obstante, las sentencias de tutela proferidas por el
Tribunal Superior de Cucuta, fueron objeto de revision por la
Corte Constitucional, que mediante 13 fallos las revoco total
o parcialmente y en su lugar, denego los amparos
constitucionales, a excepcion de uno en que solo considero

desacertada la imposicién de la condena en perjuicios.

2100/ 11, T-2104/11, T-2105/ 11, T-2111,;/ 11, T-2113/1L. T-2121/11 T-2122:11, T-
2183;11, T-2193/11 v T-2196/11.
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La Corte Constitucional encontré que las acciones de
tutela que originaron los fallos mencionados eran
abiertamente improcedentes, puesto que: () los juzgados
laborales v el Tribunal Superior de Cucuta 1o tenian
competencia territorial para conocer de los procesos, en tanto
la supuesta amenaza o violacion, ni sus efectos se produjeron
en ese Distrito Judicial, (articulo 37 del Decreto 2591 de
1991); (ii) tampoco S€ satisfacia el requisito general de
inmediatez (articulo 1° idem), ya que los hechos censurados
por los actores acaecieron varios anos atras, sin que S€
justificara la mora en acudir a la accion de tutela; (iii) existian
otros medios idoneos v eficaces de defensa judicial que los
accionantes no agotaron. sin que s¢ encontraran ante un
inminente perjuicio irremediable que hiciera viable la accion
de amparo como mecanismo transitorio (articulo 86
Constitucion Nacional) € ‘neluso, (iv) en algunos casos 1o
importo que existieran tutelas previas con identidad de
partes, hechos v pretensiones (articulo 38 del Decreto 2591
de 1991), todo ello en contravia de la jurisprudencia

constitucional dominante.

TRAMITE PROCESAL

Formulacién de imputacion:

En audiencia preliminar llevada a cabo el 17 de
septiembre de 2017 ante un Magistrado de la Sala Penal del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, con

funciéon de control de garantias, la Fiscalia atribuy6 a

'

b o
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FERNANDO CASTANEDA CANTILLO los delitos de concierto
para delinquir (articulo 340 del Codigo Penal), peculado por
apropiacion en favor de terceros (articulo 397 idem), 12
agravados (inciso 2° idem), 6 simples (inciso 1° idem) y 2
atenuados (inciso 3° idem) en concurso homogéneo y
sucesivo, v 20 prevaricatos por accién (articulo 413 idem),
bajo la misma forma concursal, cargos que fueron aceptados
por el hoy enjuiciado. Igual imputacién juridica se le formulo
a FELIX MARiA GALVIS RAMIREZ en audiencia de adicion y

aclaracion de imputacion del 27 de septiembre de 2017,

quien también se alland a los cargos imputados.

Con posterioridad, los respectivos Magistrados que
actuaron en funcion de control de garantias, impartieron
aprobacion integral a los correspondientes allanamientos
luego de verificar que ecstos fueron libres, conscientes,
informados, voluntarios, espontaneos, incondicionales,
exentos de vicios esenciales del consentimiento v plenamente
respetuosos de los derechos y garantias procesales de
FERNANDO CASTANEDA CANTILLO v FELIX MARIA GALVIS
RAMIREZ.

Por su parte, en audicncia de verificacion de la legalidad
del allanamiento a cargos, realizada el 30 de octubre de 2017,
la Sala de Casacién Penal de la Corte advirtié que el tramite
se adelanto con respeto del debido proceso y sin violacion de

los derechos fundamentales de los acusados.

Audiencia de individualizacion de la pena:

6 '
i

/
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Con la finalidad de agotar el rito previsto en el articulo
447 de la Ley 906 de 2004, se concedio el uso de la palabra
a las partes € intervinientes para que se refirieran a las
condiciones individuales, familiares, sociales, modo de vivir
v antecedentes de todo orden de los procesados, asi como a
la probable determinacion de pena aplicable v la concesion

de algun subrogado. Su intervencion sc sintctiza asi:

1. La Fiscal Segunda Delegada ante la Corte solicito
que, al momento de dosificar la pena, se parta de los cuartos
medios, en consideracién a que si bien los acusados carecen
de antecedentes penalces, concurre la circunstancia de mayor
punibilidad prevista en el articulo 58-9 del Codigo Penal.
referida a la posicion distinguida que los procesados
ocupaban en la sociedad dcbido a su cargo. Dentro de esos
limites, estimo que debe imponérseles el maximo del primer
cuarto medio, en atencion a la gravedad de la conducta, al
lesionar bienes “que irradian a la sociedad”, como la
seguridad v administracion publica, asi como el ntimero de

delitos imputados que ascienden a 41 ¢en total.

Resalto el dano real creado con los comportamientos
delictivos, no solo al apropiarse de un monto “gue supera los
%137.000.000.000.00", sino también al afectar ¢l “buen
nombre” de la administracion de justicia, con ¢l consiguiente
menoscabo de la confianza depositada por la sociedad.
Senialé que la intensidad del dolo de los ex Magistrados es
evidente en la reiterada cmision de providencias contrarias a

la ley v a la jurisprudencia constituctonal, con el unico




Unica instancia nv 51142
F‘ERN;’\:‘?DO (‘Af-;'[jA.\"‘l-?l)A C.‘\:\'TIL‘LO v
FELIX MARIA GALVIS RAMIREZ

interés de favorecer a los accionantes y sus apoderados, pese

a “las advertencias de su compariero de Sala’.

De otro lado, indicé que si bien los procesados
aceptaron los cargos imputados antes de la acusacion, no
son merecedores de la rebaja maxima prevista en el articulo
351 de la Ley 906 de 2004. porque no harn reintegrado lo
apropiado, factor que, como lo ha sostenido recientemente
esta Corporacion?, ha de tenerse en cuenta para delerminar

el monto de la rebaja por allanamiento a cargos.

Por ultimo, estimé la Fiscalia que los enjuiciados deben
cumplir la pena en centro de reclusion. De un lado, porque
no procede la suspension condicional de la ¢jecucion de la
pena “en consideracién al limite de los delitos imputados”y de
otro, porque el competcnte para pronunciarse frente a la
reclusion domiciliaria por enfermedad grave o avanzada edad

es ¢l juez de ejecucion de penas v medidas de seguridad.

Ademas, resalté que el Instituto Nacional de Medicina o
Legal v Ciencias Forenses valord recientemente al doctor
CASTANEDA CANTILLO v concluyo que «su condicion médica
es compatible con una reclusion formal. y en relacion con
GALVIS RAMIREZ, advirtié que la edad debe ser ponderada
con circunstancias como la personalidad del sentenciado, la
naturaleza v modalidad de las conductas punibles, para
determinar la procedencia de la reclusion en el lugar de

residcncia.

S CRJ 8P, 27 sep. 2017, rad. 3083

Y 4
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2. Por su parte, cl apoderado de Ecopetrol resalto que
pese a que los procesados evitaron un juicio «dispendiosor, su
aceptacion de cargos ha ratificado el acuerdo al que llegaron
ciudadanos del comun, cmplecados de Ecopetrol, sus
abogados, jucces y magistrados, con la unica intencion de
defraudar el patrimonio dcl Estado. Asi, agregd que solo una
sancion «acorde con la gravedad de los hechos puede dar
lugar a que la sociedad entienda que también la

administracion (dc justicia) operu».

3. El representante de la Rama Judicial solicito a esta
Corporaciéon imponer una pena «ejemplars, en consideracion
a la gravedad de los delitos imputados v a la «posicion de
privilegio en la sociedad Colombiana» que tenian los ex
Magistrados, al ostentar una dc las «dignidades mds altas en

lu noble tarea de administrar justiciar.

4. El acusado FERNANDO CASTANEDA CANTILLO,
despues de resenar sus condiciones personales, indico que
se encuentra cn un precario cstado de salud, debido a que
padece atrofia muscular, pérdida de movimiento en varias
cxirecmidades v tiene un  proceso prematuro de

envejecimiento, que no hace aconsejable su internacion

intramural.

5. El defensor del procesado CASTANEDA CANTILLO
solicito que al dosificar la pena se parta del primer cuarto,
debido a que su procurado manifestéd su intencion de

colaborar con la justicia desde ¢l primer momento procesal,

Y
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al tiempo que no registra antecedentes penales. Frente a la
reparacion dc perjuicios, advirtioc que su defendido resta
dispuesto a esperar el incidente de reparacion integral para

que se determine lu cuantia del dano causado con lu

conductanr

Adujo que no procede ningan subrogado penal por no
satisfacer los requisitos objetivos relacionados con la
sancion, pero implora sc le permita continuar en aprision

domiciliariar, en virtud del «cadticor estado de sajud del doctor

CASTANEDA CANTILLQ, valorado por ultima vez el 28 de

septicmbre de 2017, como lo acredita la historia clinica que

aporto.

6. El procesado FELIX MARIA GALVIS RAMIREZ,
después de resaltar que cuenta con 67 anos de edad, es
padre de 3 hijos menores y carece de antecedentes penales,
manifesto su desco de «estar presente en el crecimiento de mis

hijos menoress.

7. Por ultimo, la defensora de FELIX MARIA GALVIS
RAMIREZ solicité que la sancion se imponga dentro del
primer cuarto, en razon a gquc su procurado no tienc
antccedentes penales, se allano a los cargos imputados por
la Fiscalia v «estd arrepentido de lo que ha ocurrido y ha

pedido perdon a la sociedad».

De otro lado, pretende se conceda a su representado la
prision domiciliaria, quien cuenta con 67 anos de cdad v

desde hace 14 anos ha sufrido un deterioro en su salud

. A

/
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debido a la diabetes que padece, la cual requiere especial
alimentacion cada 3 horas. Agregd que de no resultar viable
esta ultima pretension, solicitd que GALVIS RAMIREZ sea
trasladado a la Carcel Meodelo de Cucuta, como quiera que
en esa ciudad vive su familia v especialmente sus 4 hijos
menores de edad, quienes han estado bajo el cuidado de su
padre por ser la persona que “atiende las mayores

necesidades” de los menores.

CONSIDERACIONES:

1. Cuestiones previas.

El Acto Legislativo 01 del 18 de enero de 2018 modifico
los articulos 186, 234 v 235 de la Constitucion Nacional y
creo, al interior de la Corte Suprema de Justicia v con
funciones limitadas, Salas Especiales de Instruccion y
Juzgamiento para aforados, encargandole a la Sala de
Casacion Penal la resolucion de los recursos de apelacion que
se interpongan contra las decisiones de la Sala Especial de

Juzgamiento de primera instancia.

Aunque se trata de un acto legislativo expedido por el
Congreso de la Republica y promulgado en debida forma, de
lo que se deduce su validez, ante la ausencia de una regla de
transicion en esa reforma Constitucional, no es posible
aseverar que por su sola entrada en vigencia se haya

presentado el decaimiento automatico de las competencias
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que ha venido ejerciendo la Sala de Casacién Penal v de las
cuales la sustrae el Acto Legislativo, digase investigar, acusar
y juzgar en unica instancia a los funcionarios a los que la

Constitucion Politica otorgo ese privilegio.

Ello por cuanto los organos a los cuales se traslada la
competencia para Instrulr v juzgar en primera instancia a los
aforados constitucionales no son  preexistentes  al
mencionado Acto Legislativo (cn cuvo caso, a falta de norma
de transicion, las Salas Especiales habrian absorbido de
inmediato esas funciones desde su promulgacién), sino que
éste los crea v por ende, no resulta viable pretender en esos
casos la paralisis de la funcion de administrar justicia,
mientras los respectivos poderes publicos implementan esos
nuevos organismos, con los tramites constitucionales vy

legales que ello conlleva.

En este orden de ideas, es indudable que la Sala de
Casacion Penal conserva las competencias que ha venido
cumpliendo, hasta tanto entren en funcionamiento las Salas
Especiales, momento en el cual pasaran a los nuevos
dignatarios, una vez se posesionen de sus cargos ante el

Presidente de la Republica.

Asl las cosas, la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia es compctente para proferir sentencia
dentro del proceso adelantado contra FERNANDO
CASTANEDA CANTILLO v FELIX MARIA GALVIS RAMIREZ,
de conformidad con los articulos 235-4 de la Carta Politica,

vy 32-6 de la Ley 906 de 2004, por cuanto los delitos
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atribuidos se hallan estrechamente vinculados al ejercicio del
cargo desempcnado como Magistrados de la Sala Laboral del
Tribunal Superior de Cucuta, condicion que ostentaban los
acusados para la época en que los hechos investigados
tuvieron su ocurrencia, al haber suscrito en dicha calidad los
fallos de tutela objeto de acusacién, como se desprende de

las copias de cada una de las respectivas decisiones.
2. Sobre la aceptacion unilateral de cargos.

El allanamiento a cargos, como especie de derecho
penal premial o transaccional, pretende la consolidacion de
la economia procesal, la realizacion de la justicia material, la
punicion eficaz y cierta del infractor, la reduccion de la carga
misional del aparato judicial vy por ende, la descongestion del

sistema penal {CSJ SP, 20 sep. 2017, Rad. 50366).

En dicho mecanismo procesal ¢l imputado o acusado,
scgun corrcsponda. acepta de forma unilateral los cargos que
le ha formulado la fiscalia, renunciando de csta forma a la
realizacion de un juicio publico sin dilaciones injustificadas.
al interior del cual podria, eventualmente. cjercer el derecho
de contradiccion respeclo de las pruebas aducidas en su
contra, bien sea  contrainterrogando testigos O
controvirtiendo otras pruebas de naturaleza distinta,
inclusive con la posibilidad de aportar medios de conviccién

con el proposito de desvirtuar los que sc incorporen en su

contra.,
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Ahora bien, como contrapartida al asentimiento
voluntario sobre su responsabilidad en los hechos
imputados, el procesado sc hace merecedor a una rebaja de
la sancion correspondientc al comportamiento dclictivo, el
cual varia de acuerdo al estadio procesal en quc tenga lugar
la aceptacion de los cargos. En efecto, en la formulacion de
imputacion se obtendra una disminucion «hasta» de la mitad
de la pena imponible, mientras que st ocurre €n la audiencia
preparatoria se reducira <hastar en la tercera parte v,
finalmente, si se verifica al inicio de la audicncia del juicio
oral tendrda derecho a la rcbaja (fija) de «wna sextu parter

(fdem,.

Asi, en ¢l presente caso corresponde a la Sala estudiar
la concurrencia de las exigencias para cmitir el fallo
condenatorio, para lo quc se procedera al analisis de los
elementos materiales probatorios, evidencia fisica e
informacion legalmentc obtenida acopiada por la Fiscalia en
desarrollo de la indagacion en orden a cstablecer si
ocurrieron los delitos dec concierto para delinquir. prevaricato
por accion v peculado por apropiacion a favor de terceros,
algunos agravados, imputados por la Fiscalia y aceptados por
los acusados. asi como la responsabilidad penal de los

procesados.

3. Los delitos imputados y la participacion de
FERNANDO CASTANEDA CANTILLO y FELIX MARiA
GALVIS RAMIREZ.
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3.1. Concierto para delinquir

El inciso 1° del articulo 340 del Codigo Penal, con la
modificacion introducida por el articulo 14 de la Ley 890 de

2004, define el delito de concierto para delinquir, asi:

Cuando varias personas se conclerten con el fin de cometer
delitos, cada una de ellas serd penada, por esa sola conducta, con
prision de 48 a 108 meses.

El delito de concierto para delinquir tiene lugar cuando
varias personas se asocian con el proposito de cometer
delitos indeterminados, va sean homogéneos, como cuando
se planea la comisiéon de una misma especie de punibles, o
bien heterogéneos, caso en el cual se acuerda la realizacion
de ilicitos que lesionan diversos bienes juridicos?; desde
luego, su finalidad trasciende el simple acuerdo para la
comisién de uno o varios delitos especificos y determinados,
en cuanto se trata de la organizacion de dichas personas en

una societas sceleris, con vocacién de permanencia en e€l

tiempo.

Es suficiente para la configuracion del tipo penal que la
persona hava pertenecido o formado parte de la empresa
criminal, sin importar el momento en gque se produjo su
adhesion a la organizacion, sea al momernto de su creacion o
mediante el asocio con posterioridad, v tampoco interesan los

roles que desempena dentro de la misma.

SCfr CS)SP.Jul 22 de 200G, Rad. 27852,
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En suma, el delito de concierto para delinquir requiere
en primer lugar un acuerdo de voluntades entre varias
personas; segundo, una organizacion que tenga como
proposito la comision de delitos indeterminados, aunque
pueden ser determinables en su especie; tercero, la vocacion
de permanencia y durabilidad de la empresa acordada; y
cuarto, que la expectativa de realizacion de las actividades
propuestas permita suponer fundadamente que se pone en
peligro la seguridad publica (CSJ SP, Jul 15 2008, Rad.
28362).

A la luz del desarrollo jurisprudencial que se acaba de
relacionar, la Sala analizara la existencia del conglomerado
delictivo v la intervencion de los aqui acusados en esa

actividad ilicita.

Se cuenta inicialmente con el testimonio del mensajero
de Ecopetrol para el 2011, Marco Antonio Ruiz Gualdrén,
quien indico que en dicho ano, envid a traveés de su correo
electronico institucional una invitacion a los afiliados del
sindicato ADECQO, subdirectiva Bogota, para recunirse con el
abogado José Trinidad Minorta Quintero en el Hotel Centro
Internacional de esta capital, con el fin de que éste los
apoderara en acciones de tutela que se presentarian en la
ciudad de Cucuta, pues «en el voz a voz se decia que el
abogado Minorta estaba defendiendo los intereses de los
trabajadores en la ciudad de Cucuta y los resultados eran

positivos supuestamentes.
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A dicha declaracion la acompana el texto del correo

electronico enviado por el deponente el 14 de febrero de 2011,

cuvo texto relevante es el siguiente:

Para los que tenemos ya cumplido el plan 70 y queremos
instaurar la accion de tutela.

(...

El doctor Minorta nos hara llegar el poder para diligenciarlo con los
datos de cada uno. autenticarlo en notaria junto con el contrato y

devolverselos.
El precic acordado con el doctor, es de $25.000.000 si le

entregamos el paquete de 50 personas (sin importar el distrito
al que pertenezcan). o de $26.000.000 st el paquete es de menos
de 50 personas.

(...)

Companeros, les hacemos la invitacién a que pasemos del dicho al
hecho, y aprovechemos la oportunidad que DIOS nos brinda
en este momento a través de la gestion en Cucuta... no dejemos
pasar la oportunidad, recordemos lo que sucedio con las
reclamaciones del incentivo al ahorro donde después de un
tiempo la empresa “intervino” y la diligencia se hizo mas dificil.

NOTA IMPORTANTE PARA NUESTROS AFILIADOS EN BOGOTA

Para despejar dudas, el Dr. Minorta nos estara acompanando este
viemes 18 de febrero, Hotel Centro Internacional... para quienes
esten interesados. (Negrillas fucra del texto).

Dichos medios de conocimiento permiten advertir que
sin importar el lugar de residencia o de trabajo de los
interesados, las respectivas acciones de amparo guec se
presentaran a través del abogado José Trinidad Minorta
Quintero y otros apoderados, se radicarian exclusivamente
en la ciudad de Cucuta, en cuyo Distrito Judicial ese abogado
va habia realizado una «gestién» que daba la «oportunidad» de

lograr sus pretensiones econémicas.

”ﬁ

/
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Esas expresiones, caracterizadas por utilizar un lenguaje
genérico y ambiguo, denotan que la intencion de la misiva
consistia en dar a conocer a los interesados en forma velada
que vya se tenia el camino allanado en Cucuta para que
prosperaran las demandas a través de medios ilicitos, que
por obvias razones no podian ser expuestos a traves de la
comunicacion electronica y que, como se explicara con mayor
detenimiento en parrafos posteriores, consistieron en la
conformaciéon de un ilegal acuerdo de voluntades entre los
apoderados de los actores y varios funcionarios
jurisdiccionales, para que las acciones constitucionales
culminaran en el reconocimiento v pago de prestaciones
laborales a las que no era viable acceder por via del amparo

de tutela.

Asi, como va se menciond. en dicho acuerdo de
voluntades intervinieron 3 abogados litigantes, digase Jos¢
Trinidad Minorta Quintero, Jorge Luis Horta Orozco ¢ Ivan
Landinez Vargas, quienes recibieron de 516 empleados ¥
extrabajadores de Ecopetrol. sendos poderes especiales, con
los cuales presentaron 16 de las 20 demandas de tutcla en
la ciudad de Cucuta, lugar en el que no laboraba ni trabajo
ninguno de los accionantes. Para sustentar tales
afirmaciones se cucnta con la copia de las demandas de
tutela presentadas dentro de los procesos que originaron los
fallos objeto de acusacidon, de los cuales se destaca que ese
fue el namero de libelos presentados por los mencionados

profesionales del derecho.
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Sin embargo, aquellos abogados no fueron los tinicos que
unieron sus voluntades con una finalidad ilegal, pues a ellos
s¢ sumaron dos jueces laborales del circuito de Cuacuta®, en
cuyos despachos se acumularon 15 de las 20 demandas de
tutela, tres de ellas asignadas directamente a dichos jueces

sin pasar por la respectiva oficina de repartos.

Esos funcionarios, en casi todas las ocasiones
accedieron a las pretensiones de los actores, al establecer
como factor salarial el «incentivo al ahorro», no obstante dicha
discusion debia ser decidida por la jurisdiccion ordinaria
laboral; disponer el pago de pensiones bajo regimenes para
los cuales los interesados no acreditaban requisitos, u
ordenar el reintegro de extrabajadores que fueron legamente
desvinculados, asi como el desembolso de valores
retroactivos «dejados de percibir, e indemnizaciones de
perjuicios en abstracto. decisiones emitidas en claro

desmedro de las finanzas de la compania petrolera.

Ahora bien, en los 20 procesos de tutela los fallos de
primera instancia fueron impugnados por las partes, en
algunas ocasiones por los accionantes a traves de sus
apoderados, aunque en casi la totalidad de los eventos fue

Ecopetrol quien tuvo que recurrir las decisiones por serle

claramente perjudiciales.

+ Se trata de los Jueces 3° v 4° Laborales del Circuito de Clucuta, el pnmero quien va
acepta cargos por estos hechos. mientras que respecto del segunco el proceso se

encuentra en etapa de juicio.
* Radicados de segunda instancia T-200010. T-2080, 10y 2122711,
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Es alli cuando entran a participar los aqui acusados
FERNANDO CASTANEDA CANTILLO y FELIX MARIA GALVIS
RAMIREZ, para entonces {afios 2010 v 2011) Magistrados de
la Sala Laboral del Tribunal Superior de Cucuta, quienes en
Sala dual o mayoritaria (pues el tercer Magistrado no firmo
las providencias por encontrarse ausente algunas veces y en
otras salvdo su voto), emitieron los 20 fallos en los gque
accedieron a todas las reclamaciones de los actores, yva al
revocar las providencias que negaban el amparo de tutela.
confirmar las que lo concedian, v en este tltimo caso, incluir
pagos adicionales a los ordenados por el a quo. Dichas
sentencias causaron a Ecopetrol un detrimento patrimonial

de $109.472.162.193.

De otra parte, de la misiva electrénica, asi como de las
copias dc las sentencias de primera y segunda instancia en
los procesos de tutela objeto de acusacién, igualmente se
cxtrae que dicha convergencia de voluntades con fines
ilegales se remonto a inicios del afio 2010 y se prolongé hasta
finales de 2011, es decir, se extendid en el tiempo por casi
dos anos, lo que evidencia que la asociacién tenia una

vocacion de permanencia en el tiempo.

En efecto, en el correo digital del 14 de febrero de 2011
claramente se hace alusién a que no era la primera vez que
se presentaba en la ciudad de Cucuta una «oportunidad» para
obtener el reconocimiento v pago de prestaciones laborales,
al senalar la necesidad de interponer lo mas pronto posible
las acciones constitucionales pues segun el texto:

«wecordemos lo que sucedio con las reclamaciones del incentivo

20
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al ahorro donde después de un tiempo la empresa “intervino’

y la diligencia se hizo mas dificil».

Dicha afirmacion hace alusion a las providencias T-1828
del 19 de mayo, T-2000 del 9 de septicmbre, T-2038 del 2 de
noviembre v T-2071 del 9 de diciembre, todas del 2010, v las
sentencias T-2080 del 17 de enero v T-2094 del 31 de enero
de 2011, emitidas por la Sala Laboral del Tribunal Superior
de Cucuta antes de la misiva electrénica (14 de febrero de
2011), en las cuales se reconocié a los accionantes como
factor salarial, un «incentivo al ahorro» pagado por Ecopetrol,

lo que coincide con lo mencionado en el mensaje digital

aludido.

Inclusive, de los fallos resenados se resalta que los
identificados con las radicaciones T-1828/10. T-2000/10, T-
2038/10, T-2071/10 y 2080/10, fucron impugnados por
Ecopetrol, es decir, que dicha empresa intervino y «dificultor
el reconocimiento de la prestacion aludida, al oponerse a las
pretensiones de los accionantes tanto en primera como €n
segunda instancia, tal v como se advirtidé en el correo
electrénico analizado, lo que demuestra la veracidad de su
contenido, y en consecuerncia, que la asociacion ilicita inicio,
por lo menos, desde la presentacion de la primera demanda

de tutcla, es decir, febrero de 2010.

De otra parte, de los elementos materiales probatorios
allegados por la Fiscalia se cstablece que la comunidad
delictiva tenia el claro proposito de ejecutar conductas

punibles indeterminadas, aunque determinables en su
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especie, pues se pretendia favorecer mediante fallos ilegales
(prevaricato por accion), a un numero indefinido de
empleados y extrabajadores de Ecopetrol, que por intermedia
de tres apoderados, presentaban acciones de tutela para
lograr el reconocimiento ¥ pago de variadas prestaciones
sociales, con sus correspondientes desembolsos retroactivos
¥ €n un caso con la condena en perjuicios (peculado por

apropiacion en favor de terceros).

En ese aspecto resulta especialmente revelador el correo
electronico enviado el 14 de febrero de 2011, en el cual se
advierte que inicialmente abogados v funcionarios judiciales
encaminaron sus voluntades para favorecer a los
accionantes para quienes el dncentivo al ahorror no tenia
incidencia salarial (fallos T-1828/10, T-2000/10, T-
2038/10, T-2071/10 v 2080/ 10j).

Sin embargo, al observar el éxito de dicha estrategia,
ampliaron su rango de accion para beneficiar a aquellos que
pretendieran pensionarse por un régimen convencional que
para la fecha de presentacion de la accién de tutela no estaba
vigente y frente al cual no habian acreditado los requisitos
necesarios (sentericias T-2076/10, T-2077/10, T-2100/11,
T-2104/11, T-2105/11, T-2111/11 vy T-2113/1 1), para
finalmente abordar acciones constitucionales en que se
solicitaban reintegros o reconocimientos de tiempo de
personas  desvinculadas en legal forma (providencias T-

2183/11, T-2193/11 ¥ T-2196/11),

bl
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Dicho recuento demuestra entonces que los diferentes
miembros de la empresa criminal no se asociaron para emitir
un numero determinado de fallos respecto de una situacion
en particular, sino que adaptaron sus objetivos en el tiempo
al ampliar el tipo de pretensiones a las que accederian

mediante decisiones contrarias a derecho.

En este orden, de las evidencias legalmente
recolectadas por la Fiscalia se advierte que los exmagistrados
FERNANDO CASTANEDA CANTILLO y FELIX MARIA GALVIS
RAMIREZ incurrieron en la conducta punible de concierto
para delinquir, no solo al ejecutar los « delitos fin» para los que
se concertaron (concurso de peculados por apropiacion en
favor de terceros), sino también al .realizar los «delitos medio»
para alcanzar el referido objetivo (prevaricato por accion, en

concurso).

Finalmente, frente a la lesividad de estas conductas,
basta con afirmar que un ilegal acuerdo de voluntades como
el descrito en los anteriores parrafos, sin duda, genera un
peligro efectivo para la seguridad publica, con mayor razon
si se tiene en cuenta que los delitos incluidos en el CONVETIOo
criminal lograron materializarse en 40 ocasiones, lo que dio
lugar a la afectacion de la administracion publica, en especial

el patrimonio estatal.

3.2. Prevaricato por accion.
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El articulo 413 de la Ley 599 de 2000, con los aumentos
de penas incluidos en el articulo 14 de la Lev 890 de 2004,

tipifica el prevaricato por accion de la siguiente manera:

El servidor publico que profiera resolucioén, dictamen o concepto
manifiestamente contrario a la ley, incurrird en prision de 48 a 144
meses, multa de 66,66 a 300 salarios minimos legales mensuales
vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas de 80 a 144 meses.

El tipo objetivo contiene umn sujeto activo calificado
(«servidor ptiblicoy), un verbo rector («proferiry) v los ingredientes
normativos: «dictamen, resolucion o conceptor, por un lado, v

manifiestamente contrario a la ley», por €l otro.

Respecto del ingrediente normativo referido a la
contradiccion manifiesta de la decision con la ley, esta
Corporaciéon ha sostenido que dicho presupuesto se
configura cuando la argumentacion  juridica arroja
conclusiones abiertamente opuestas a lo que muestran las
pruebas o al derecho bajo el cual debe resolverse el asunto.
Sobre el particular, senalo la Corte en providencia de CSd SP,

20 Ene 2016, Rad 46806, lo siguiente:

En tormo a la contrariedlad manifiestu de una decision con let ley. la
Corte en sentencia proferida el 13 de agosto de 2003, radicado

103037, considero:

Esta ultima expresion, constituye un elemento normativo del tipo
penal al cual la jurisprudencia de la Corte se ha referido en forma
amplia para conclutr, que para gque la actuacion pueda ser
considerada como prevaricadora, debe ser “‘ostensible Yy
manifiestamente ilegal,” es decir, “viclentar de manera nequivoca

v Pronunciariento reiteraco en S 3 jul. 2013, rad. 40226,

- N
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el texto y el sentido de la norma™, dependiendo stempre de su
grado de complejidad. pues resulta comprensible que del grado de
dificultad para la interpretacién de su sentido o para su aplicacion
dependera la valoracién de lo manifiestamente ilegal, de alli que,
clertamente, no puedan ser tenidas como prevaricadoras, todas
aquellas decisiones que se tilden de desacertadas, cuando quiera
que estén fundadas “en un concienzudo examen del material
probatorioc y en el andlisis juridico de las normas aplicables al

caso s,

Se concluye, entonces, que para que el acto, la decisién o el concepto
del funcionanro publico sea marifiestamente contrario a la ley, debe
reflejar su oposicidon al mandato juridico en forma clara y abierta,
reveldndose objetivamente que es producto del simple capricho, de
la mera arbitraniedad. como cuando se advierte por la carencia de
sustento fdctico y juridico. el desconocimiento burdo y mal
intencionado del marco normativo.

En similar sentido se pronuncié la Sala en sentencia del 23 de
febrero de 2006, radicado 23901°%. al senalar:

La conceptualizacion de la contranedad manifiesta de la resolucién
con la ley hace relacion entonces a las decisiones que sin ninguna
reflexion o con ellas ofrecen conclusiones opuestas a lo gue
muestran las pruebas o al derecho bajo el cual debe resolverse el
asunto, de tal suerte que el reconocimiento que se haga resulita
arbitrario y caprichoso al provenir de una deliberada y mal
intencionada voluntad del servidor publico por contraverir el

ordenamiento juridico.

Ahora bien, a proposito del ingrediente normativo
«manifiestamente contrario a la ley, éste no solo hace
referencia a las normas positivas, sino que incluye la
interpretacion que de ellas realicen las Altas Cortes, como
organos de unificacién de jurisprudencia en su respectiva

especlalidad. En efecto, esta Corporacion senald sobre el

TCES SP, 24 jun. 19860, rad. 206.598, Gd CLXXXV n.- 2424, pag. 438 - 442,
¥ CSJ 5P 24 jun. 1986, rad. 406.598, GJ CLXXXV n.- 2424 pag. 438 - 442,
* Pronunciamiento reiterado por la Sala en SP 28 feb. 2007, rad. 22185, SF 18 jun.
2008, rad. 29382; Sp 2.2 ago. 2008, rad. 29913; SP 3 jun. 2009, rad. 31118; SP 26
may. 2010, rad. 32363; 8P 31 ago. 2012, rad. 35133; SP 10 abr. 2013, rad. 364536
SP 206 feb. 2014, rad. 42775, 8P 21 may. 2014, rad. 42275, entre otras providencias.
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particular en sentencia CSJ SP, 10 Abr 2013, Rad 39456

También la aplicacion del derecho por parte de su legitimo miérprete
(jurisprudencia) es fuente de derecho, al igual que se predica de la
Ley. Ello encuentra su razon de ser en que de tiempo atras se ha
aclarado que el articulo 230 de la Constitucion Politica, cuando
refiere que el juez sélo esta sometido al imperio de la ley, no alude
inicamente a la acepcion de ley en su sentido formal, estc es. la
expedida por el Congreso, sino a todo el ordenamiento juridico’". en
el que se incluyen, por ejemplo, la jurisprudencia, la costumbre, l0s
tratados intemacionales. las convenciones colectivas, ertre otros.
(...)

En este orden de ideas, en la actualidad es dificilmente sostenible,
a pesar de nuestra tradicién juridica de corte legalista, afirmar que
la jurisprudencia es apenas un criterio auxiliar de la aplicacién del
derecho y que carece de cualquier poder normativo. La Corporacion o
insiste. al contrario de lo que afuma el apelante, en que las
decisiones de las altas Cortes son fuente formal de derecho, pues
crean reglas juridicas acerca de como debe interpreturse el
ordenamiento. naturaleza que las dota de fuerza vinculante. esto
es, del deber de ucatamiento por parte de los jueces, sin que se
desconozean los principios de autonomia € independencia, pues de
todas formas, por tratarse de un sistema flexible del precedente.
existe la posibilidad de apartarse de este. mas no de cualguier
manera, de forma arbitraria y sin ningtin esfuerzo dialéctico. sino
siempre que se cumpla con la carga argumentativa del modo al que
se refiere la sentencia C-086 de 2001.

En el mismo sentido, la Corte Constitucional sostuvo en °

sentencia C-335 del 16 de abril del 2008:

Ahora bien, la Corte estima que a efectos de determinar st realmente
un servidor publico, en un caso concreto, incurrio en el delito de
prevaricato por accion por desconocimienta de la jurisprudencia
sentada por una Alta Corte la cual comporte, a Sy vez. una
infraccion directa de preceplos constitucionales o legales o de un
aclo  administrativo de caracter general, resultara indicativo
examinar si se esta en presencia de un manifiesto alejamiento del
operador juridico de una subregla constitucional constante. En
efecto. los fallos de reiteracion se caracterizan por que la Corte (i
simplemente se limita a reafirmar la vigencia de una subregia

11 Sentencia C-836 de 2001

2hH
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constitucional perfectamente consolidada; {11} su niimero resulta ser
extremadarnente elevado; y (iii) constituyen interpretaciones
constantes y uniformes de la Constitucion, la ley o un acto
administrativo de cardcter general, por parte del juez constitucional.

En otras palabras, en los  fallos de reiteracion la Corte
Constitucional ha acordado un sentido claro y univoco a la “ley”, en
los téerminos del articulo 413 del Cédigo Penal. Situacion semejarnte
se presenta en las sentencias de unificacion jurisprudencial, en la
medida en que la Corte acuerde una determinada interpretacion no
sélo a una disposicion constitucional, sino « normas de caracter
legal o a un acto administrativo de cardcter general.

En este asunto no es objeto de discusion la calidad de
servidores publicos que ostentaban los doctores FERNANDO
CASTANEDA CANTILLO v FELIX MARIA GALVIS RAMIREZ
cuando profirieron las decisiones cuestionadas (entre el 19 de
mayo de 2010 y el 9 de agosto de 2011), periodo durante el
cual desempenaron el cargo de Magistrados de la Sala Laboral
del Tribunal Superior de Cucuta, hecho quc se halla
debidamente probado con las certificaciones expedidas por la

Secretaria General de la Corte Suprema de Justiciall.

Tampoco se ha controvertido que los fallos de tutela T-
1828/10, T-1836/10, T-2000/10, T-2038/10, 2061/10, T-
2071/10,T-2076/10, T-2077/10, T-2080/10, T-2094 /10, T-
2100/11,T-2104/11,T-2105/11,T-2111/11,T-2113/11, T-
2121/11 T-2122/11, T-2183/11, T-2193/11 y T-2196/11
fueran emitidos por los acusados CASTANEDA CANTILLO v

GALVIS RAMIREZ en ejercicio de sus funciones como

Magistrados.

- Folio 10 del Anexo 13 {I'ernando Castaneda Can:ilio}) v folio 6, carpeta 18 dei CD
(rie contiene los elementos relacionados con Félix Maria Galvis Ramirez,
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Ahora bien, para estudiar si las sentencias de tutela son
manifiestamente contrarias a la lev, rcsulta necesario
contextualizar la situacion y el momento para el cual se

profirieron, de acuerdo con los ejes tematicos que tengan en

Ccomur.

Asi, dentro del primer grupo se encuentran los fallos de
tutela que versaron sobre la pretension de reconocer como
factor salarial cl «incentive al ahorros, que consistia en una
compensacion a favor de los directivos de némina vinculados
con anterioridad a la Lev 30 de 1990, para quienes sus
cesantias se pagaban con retroactividad. Dicha prestacion fue
acordada entre Ecopetrol v los beneficiarios mediante acta del
S de octubre de 2007, en la cual estos ultimos aceptaron que
no constituiria factor salarial, de acuerdo con el articulo 15 de

la norma citadaiz,

Sin embargo, los actores pretendian que el juez de tutela
dejara sin efectos dicha estipulacién, pues consideraban que
s¢ encontraban en desigualdad frente a sus companeros
directivos amparados por la mencionada lev, a quienes
Ecopetrol les incrementd directamente el salario, va que sus
cesantias no tenian caracter retroactivo (fallos T-1828/10, T-
2000/10, T-2038/10, T-2071/10, T-2080/11, T-2094/11, T-
2121/11 vy T-2122/11).

HeNo constituyen salario... los beneficios o auxilios habituales u ocasionales ucordados
convencional o contractualmente w otorgados en forma extralegal por el empleador,
cuando las partes hayan dispuesto expresamente que 1o constttuyen salano en dinero
v en espede, tales como la alimentacion. habitacion ¢ vestuorio, las primas
extralegales. de vacacienes, de servicios o de navidad. -

Y
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En similar sentido varios actores acudieron a la acciéon de
amparo (fallo T-1836/10) para que se les aumcntaran sus
salarios de los anos 2003 a 2006 en el mismo porcentaje del

IPC que a los trabajadores no sindicalizados.

En todas las ocasiones la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Cucuta, en idénticos términos, Ssostuvo
inicialmente que la accién de tutela era el mecanismo idoneo
para discutir de fondo la problematica planteada, pues los
actores se encontraban en estado de subordinacion frente a
Ecopetrol. Ademas, en dichos casos los mecanismos ordinarios
«se torman inoperantes y poco garantizadores de los derechos
fundamentales involucrados», «dada la inminencia de la
violacion». Asi mismo, en las providencias analizadas se
sostuvo que no obstante la restriccion de la prestacion salarial
se pactd desde hace varios anos, la situacion desfavorable de

los accionantes es actual, lo que demuestra la inmediatez de la

solicitud de amparo.

Igualmente, al resolver de fondo el problema juridico
planteado por los demandantes, en los fallos se expuso que no
reconocer a los actores el «ncentivo al ahorro» como factor
salarial, mientras a otros si, solo porque a estos ultimos no los
cobija el régimen de la Ley 50 de 1990, es un trato
discriminatorio que vulnera sus derechos fundamentales a la
igualdad y movilidad salarial. En consecuencia, en las
sentencias se declard ineficaz la clausula que le quitod

incidencia salarial al «estimulo al ahorror y emitio varias

ordenes de pago.

29
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Por su parte, en la sentencia de tutela T-1836/10 se
sefaldé que Ecopetrol vulnerd el derecho a la ignaldad de los
accionantes, que por el hecho de estar sindicalizados, no
recibian un aumento de salario en el mismo porcentaje al

contemplado para los beneficiarios del pacto colectivo.

Como segundo eje tematico, la Sala conformada por los
Magistrados hoy procesados, se ocupo de analizar las accioncs
constitucionales interpuestas por un grupo de trabajadores de
Ecopetrol que pretendia acceder a la pension de jubilacion
prevista en el articulo 109 de la Convencioén Colectiva de la
empresa, denominada «Plan 70y que exige al trabajador haber
cumplido 50 anos de edad y 20 de servicios a dicha empresa.
Para dicho efecto, solicitaron que se les adicionara cl tiempo de
trabajo en pozos petroleros entregados por Ecopetrol a
terceros, asi como extender la vigencia de dicho régimen
especial, del 31 de julio de 2010 al ano 2014 (paragrafo

transitorio 4° del articulo 48 de la Constitucion Politica). -

Asi. en los fallos T-2076 v T-2077 de 2010, como en los
T-2100, T-2104, T-2105, T-2111 y T-2113 del 2011, la Sala
Laboral del Tribunal Superior de Cucuta consideré que la
accion era procedente, porque los demandantes son sujetos de
especial proteccion constitucional, en tanto se encuentran emn

estado de subordinacion frente a su empleador Ecopetrol.

t Constitucién Politica. Art. 8. “Paragrafo transitorio 4o0. £ régimen de transician
estabiecido en la Ley 100 de 1993 v demas normas que desarrollen dicho régimen. no
podra extenderse mas alla del 31 de julio de 2010; excepto para los wrabajadores que
estando en dicho régimen, ademas, tengan cotizadas al menos 730 semanas o su
cquivalente cn tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto
Legislativo. a los cuales se les mantendra dicho regimen hasta el afio 2014 Los
requisitos 1 beneficios pensionaies para las personas cobitfudas por este regimen
seran los exigidas por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 v demas normas que
desarrollen dicho régimen”
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Ademas, indicé que aunque los actores pueden acudir a la
jurisdiccion laboral, resuita desproporcionado someterlos a un
Jlargo proceso ordinario, para que se les reconozca un derecho
pensional que va esta «consolidado», 1o que a su vez causaria
un perjuicio irremediable porque «se puede estar convalidando

a largo plazo la afectacion de los derechos fundamentalesv.

Adicionalmente, especificamente en los fallos T-2105 v T-
2113 de 2011, se afirmé que no obstante los accionantes en
pretéritas oportunidades presentaron libelos de tutela con
identidad de hechos, partes y pretensiones, en los eventos que
suscitaron la atencion de la Sala, se enunciaron hechos y

aportaron pruebas nuevas, lo que descartaba la temeridad de

los actores.

Con base en dichas consideraciones, los acusados
accedieron a las pretensiones de los actores, para que fuese
computado como tiempo de servicios el prestado por el
trabajador en pozos petroleros de terceros a quienes Ecopetrol
entregd su explotacién, al declarar ineficaces actas de
conciliacion en las que los actores aceptaron voluntariamente
jubilarse a una edad mayor a la establecida en el «Plan 70, ¥
extender los efectos de dicho régimen pensional hasta el 31

diciembre de 2014, para que los actores acreditaran los

requisitos alli exigidos.

Dentro del tercer gje tematico, se encuentran tres fallos
de tutela, en los cuales los demandantes solicitaban su
reintegro a Ecopetrol; en un caso, por haber sido despedido por

su condicion de discapacidad (T-2061/10) y en otros dos por
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haber sido desvinculados como consecuencia de la
declaratoria de ilegalidad de la huelga del ano 2004 (T-2183 y
T-2193/11). Dentro de dicho grupo se incluye la sentencia T-
2196/11, en la cual el actor solicito los salarios dejados de
percibir durante el término que estuvo privado de la libertad

por razon de un proceso penal en el que finalmente fue

absuelto.

En el primer caso (T-2061/10), los procesados no solo
ordenaron el reintegro del trabajador por considerar que fue
injustamente despedido debido a su pérdida de capacidad
laboral, sino que, mediante auto de adicion, condenaron a
Ecopetrol al pago de perjuicios materiales v morales, con base

en el articulo 25 del Decreto 2591 de 1991,

Por su parte, en otros dos eventos (sentencias T-2183 y
2193/11), los Magistrados senalaron que el Tribunal Superior
de Cucuta sostuvieron que los despidos fueron ilegales, pues
segun una recomendacion de un érgano de control de la OIT,
que consideré de caracter vinculante, no resultaba viable
desvincular trabajadores como consecuerncia de la declaratoria
de ilegalidad de una huclga, por lo que se ordend el reintegro

de los accionantes.

Y respecto del ulumo fallo (T-2196/11), los ahora
acusados senalaron que no obstante transcurricron mas de
seis anos desde el reintegro del actor, el derecho a la
reliquidacion de la pension es amprescnptible» y al estudiar de
fondo el asunto, senalaron que s1 bien «no se pretende

suplantar al juez ordinarior, Ecopetrol no podia sustraerse al
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pago de salarios, prestaciones v aportes a seguridad social

durante el lapso de suspension del contrato de trabajo.

Las consideraciones plasmadas en los fallos analizados
se apartan ostensiblemente de las normas que regulan la
accion de tutela en cuanto a actuaciones temerarias, principios
de inmediatez v subsidiariedad, asi como a la pacifica doctrina

sentada por la Corte Constitucional cn los referidos temas.

Dentro del primer aspecto (actuaciones temerarias), la
Sala advierte que en 3 de los fallos censurados (radicaciones
T-2105/11, T-2111/11 y T-2113/11), los magistrados
CASTANEDA CANTILLO y GALVIS RAMIREZ, no obstante
advirtieron que los actores previamente habian presentado

acciones de amparo similares, consideraron que no actuaron

con temeridad.

En efecto, en las mencionadas sentencias los magistrados
aceptaron que las acciones constitucionales anteriores
versaban sobre el mismo nucleo factico, pero consideraron que
los nuevos libelos no configuraban acciones temerarias, pues
se incluyeron pruebas documentales no aportadas
previamente y en la providencia T-21035/ 11, adicionalmente se
reproché que ¢l juez constitucional anterior no se haya
pronunciado de fondo respecto de wuna solicitud de
acumulacion de tiempo, reiterada en ésta tltima demanda, lo

que en criterio de la Sala, descartaba la existencia de cosa

juzgada.

Dichas decisiones desconacieron, no solo el contenido del

)
1)
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articulo 38 del decreto 2591 de 1991, el cual ordena al juez que
scuando, sin motivo expresamente justificado, la misma accion
de tutela sea presentada por la misma persona o0 su
representante ante varios jueces o tribunales, se rechazaran o
decidiran desfavorablemente todas las solicitudes», sino el

amplio desarrollo jurisprudencial de la figura juridica dc la

«termeridadbs.

Sobre el particular la Corte Constitucional senald en cl

fallo T-1104/08:

La jurisprudencia constitucional ha serialado que la “temendad” se
ha entendido “como lu actitud de quien demarnda o ejerce el derecho
de contradiccion a sabiendas de que carece de razones pard
hacerlo, o asume actitudes dilatorias con el fin de entorpecer el
desarrollo ordenado y agil del proceso.”

()

Ahora bien, para declarar la configuracion de la temendad el juez
constitucional debe verificar el cumplimiento de tres requisitos
detferminantes: (ij que exista itdentidad en los procesos, lo cual
significa que el proceso fallado con antelacton y el proceso propuesto
al juez tienen una “tnple identidad™ . esto es. en ambos se
identifican las mismas partes, la misma solicitud y las mismas
razones de dicha solicitud; (i) que el caso no sea un caso o
excepcional explicitamente determmado por la ley o la
jurisprudencia, como urno que no configura temeridad. Esto es.
casos frente a los cuales se ha autorizado la procedencia del
proceso propuesto a pesar del fallo anterior con el cual guarda
identidad. Y (iil) que de presentarse una demanda de tutela gque
pretenda ser distinta a una anterior con la que guarda identidad. a
partir de una argumentacion diferente, se demuestre por parte del
juez que el proceso propuesto y la tutela anterior se reducen a unas
nusmas partes, o misma soficitud iy unas mismas razones.

(..}

Con referencia a la verificacion de que el casoc no configure una
excepcion al uso temerario de la tutela pese a la presunta trnple
identidad de los procesos, la Corte ha desarroliado varios critenos.

Sentencia T-32707G3.
o Seniencia T-9149/03.

)
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Se ha sostenido que la declaratoria de improcedencia de la tutela
por temeridad debe analizarse desde una perspectiva distinta a la
meramernte procedfmen tal, cuando el ejercicio stmultdaneo o repetido
de la accion de tutela se funda en:... (iii) ent la consideracion de
eventos nuevos que aparecieron con posterioridad a la interposicion
de la accion o que se omitieron en el tramite de la misma, o cualquier
otra situacion que 1o se haya tomado como base para decidir lafs)
tutelafsj anteriorfes] que implique la necesidad de proteger los
derechos fundamentales del demandante’ ...

(-]

Como se puede observar la vulneracion no alegada © 10
configurada ern el tramite y fallo de la tutela, cuando aparece
posteriormente va respaldada por la ocurrencia 0 consideracion de
un hecho imposible de descubrir antes. Por ello, si de este nuevo
evento se deriva la configuracion de una Julneracién a los derechos
constitucionales de (05 ciudadanos, 1o Sé configura temeridad en la
medida en que los supuestos de hecho tienen uno 0o DaAnos
clementos adicionales La Sala considera pertinente sin embargo,
insistir en que no todos los hechos acaecidos 0 descubiertos ern und
misma situacion de hecho después de un fallo de tutela, permiten
la reapertura de la discusion mediante und tutela posterior; sino
sélo aquellos que permitan concluir la vulneracion de un derecho

fundamental.

Doctrina que la Corte Constitucional ha reiterado
pacificamente en los fallos T-327 ¥ T-919/03, T-149/95, T-
566/01, T-458, T-919 v T-707/03, e incluso ratificada en

sentencias posteriores, coma las T-560 ¥ T-939/09.

Para el presente caso. sobre las sentencias T-2105/11, T-
2111/11 ¥ T-2113/11 no existe discusion de que los
accionantes va habian presentado libelos de tutela con
anterioridad, pues asi lo pone de presente el apoderado José
Trinidad Minorta Quintero en cada una de las demandas, 1o
censurd Ecopetrol en sus respuestas v 1o verifico el ad quem.

Asi mismo, tampoco cabe duda de que las tres acciones sé

-

i Sentencias T-149.795, T.566 01, T-458 de 2003, T-919,03 3 T-707 .03,

L)
s
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dirigian inequivocamente contra la Empresa Colombiana de

Pciroleos.

Respecto a la identidad dec hechos y pretensiones, en el
fallo T-2103/11 se senala que cn dos demandas de tutela
presentadas previamente por la actora, se pretendia la
contabilizacién para efectos de la pension, del tiempo laborado
en Hocol S.A. y como consecuencia de lo anterior, reconocerle
dicha prestacién econémica, hechos y pretensiones que

coinciden con el libelo que origind la sentencia reprochada.

Por su parte, en los fallos T-2111 y T-2113 de 2011, el
Tribunal advirtié que en los procesos de tutela antecedentes,
los actores buscaban que se les reconociera la pension de
jubilacion bajo el régimen del «Plan 70», dejando sin efecto la
conciliacion que condicionaba el acceso a la prestacion hasta
los 35 anos de edad, pues se encontraba en plano de
desigualdad frente a trabajadores a quienes no sc les aplicé
dicha restriccion, nucleo factico v causa pretendi idénticos a

los que se abocaron c¢n la nueva demanda constitucional. o

Ahora bien, para eludir la declaratoria de temeridad, cn el
fallo T-2105/11 el Tribunal se limité a relacionar varios
documentos que no fueron aportados en los procesos previos,
a partir de los cuales laconicamente concluydé que se
demostraba la existencia de rhechos nuevos» que no tenian tal
calidad. En concreto, relaciond oficios que no demuestran
hechos adicionales a los va alegados y probados en la demanda
de tutela inicial, digase haber trabajado para Hocol S.A. por un

tiempo determinado, el cual Ecopetrol se rehtisa a reconocerle
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para efectos pensionales. Ademas, las pruebas novedosas
tampoco enervan la razon principal por la cual fue denegado el
amparo en la primera oportunidad: la existencia de otro medio

de defensa judicial idoneo para proteger los derechos de la

actora.

Por su parte, en los fallos T-2111 y T-2113 de 2011, el
Tribunal consideré que no se presentaba la figura de la cosa
juzgada, porque en el fallo primigenio la accion de tutela fue
denegada al no haberse demostrado la edad de los trabaj adores
que recibieron un trato més beneficioso, hecho que en el nuevo
libelo se pretendié probar con la copia de los respectivos
registros  civiles de nacimiento, documentos — que
injustificadamente dejaron de incorporar en los libelos
anteriores, exigencia que los magistrados sc abstuvieron de
verificar. pues segun la pacifica jurisprudencia de la Corte
Constitucional, da vulneracién no alegada o no configurada en
el tramite y fallo de la tutela, cuando aparece posteriormente
va respaldada por la ocurrencia o consideracion de un hecho

imposible de descubrir antes».

Asi, queda claro que en los fallos cuestionados al Tribunal
le estaba vedado estudiar de fondo el asunto, ante la
indiscutible existencia de la cosa juzgada, por lo que debieron
ser rechazadas, como en efecto dispuso la Corte Constitucional

en sentencias T-741 y T-784 de 201 1.

En cse orden, es cvidente que la argumentacion expuesta
por los magistrados CASTANEDA CANTILLO v GALVIS

RAMIREZ para desconocer la evidente actuacion temeraria de
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los actores, es claramente acomodaticia v ausente de sustento
factico, probatorio y juridico, con el fin de dar apariencia de
legalidad a la caprichosa decision de estudiar de fondo el
asunto, pese a la triple identidad de partes, hechos ¥
pretensiones y asi poder analizar la controversia v acceder a

las pretensiones de los accionantes.

Otro de los aspectos que fueron apreciados en forma
ablertamente contraria a derecho por los magistrados
FERNANDO CASTANEDA CANTILLO y FELIX MARIA GALVIS
RAMIREZ, lo constituye la ausencia del requisito de inmediatez

en 12 de los 20 fallos de tutela estudiados.

Sobre dicha arista procesal la Corte Constitucional ha sido
enfatica en afirmar que la accion de tutela, como mecanismo
urgente de proteccion de derechos fundamentales, no tiene un
periodo de caducidad, pero ello no significa que se pueda
interponer en cualquier tiempo, pues el término entre la
ocurrencia del hecho objeto de la accion constitucional y la
presentacion del libelo, debe ser razonable v proporcionado, o
en su defecto, justificarse de manera suficiente la razén para
dicha inactividad. Sobre el particular, la Corte Constitucional
en el fallo T-245 del 25 de abril de 2010, reiteracion de las
decisiones SU-961/99, T-315/05, T-1112/08 vy T-009/10,

sostuvo:

Del principio de inmediatez, como claramente lo ha expresado esta
Corporacion, no se desprende un plazo objetivo para la interposicion
de la accion de tutela. Sencillamente, surgen los parametros para
determinar si el lapso transcurndo entre la decision judicial que se
controvterte y la interposicion de la accion es un término razonable y
proporcionado. En efecto. de acuerdo con la jurisprudencia admitir Io

38
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contrario: “{...) esto es, permitir que la accion de tutela proceda meses
o aun anos después de profenida la decisién, comportaria sacrificar
los principios de cosa juzgada y seguridad juridica, ya que sobre
todas las decisiones judiciales se cemiria una absoluta
incertidumbre que las desdibujaria como mecanismos institucionales
legitimos de resolucion de conflictos.”

Y en punto de los reclamos constitucionales relativos al
pago de prestaciones sociales o salariales en que el actor ha
dejado pasar un prolongado lapso entre la ocurrencia del
hecho v la solicitud de amparo, en un caso idéntico al abordado

en el fallo T-1836/ 10 censurado, senalo varias excepciones:

Ahora bien, en lo que concierne a la excepcidon al principio de
inmediatez que dispone la sentencia T-158 de 2006, bajo dos
circunstancias especificas: {ij Que se demuestre que la vulneracion
es permanente en el tiempo y que. pese a que el hecho que la originé
por primera vez es muy antiguo respecto de la presentacion de la
tutela. la situacion desfavorable del actor derivada del irrespeto por
sus derechos, continua y es actual. Y (i) que la especial situacion
de aquella persona a quien se le han vulnerado sus derechos
fundamentales, convierte en desproporcionado el hecho de
adjudicarle la carga de acudir a un juez: por ejemplo el estado de
indefension, interdiccion, abandono. minoria de edad, incapacidad
fisica, entre otros, esta Sala considera que na se debe aplicar en el
caso en concreto. toda vez que los hechos datan del 2003 y aunque
los accionantes manifiestan que los derechos fundamentales siguen
vulnerados la Sala no encuentra asidero en el tiempo a efectos de
aplicar ésta excepcion, por el contrario considera que los hechos
relevantes de éste caso acaecteron el 31 de marzo de 2004 y el 9
de junio de 2009, fechas en las cuales se resolvio el recurso de
anulacion contra el laudo arbitral y la segunda fecha que empezo a
regir la convencion colectiva. sin embargo los aqui accionantes sélo
hasta el 2009 decidieron interponer la accion constitucional. (Corte
Constitucional, T-279/10, reiteracion del fallo T-607 /08)

En el caso concreto, en los fallos del Tribunal Superior de
Cucuta, radicaciones T-1828, T-2000, T-2038 y T-2071 del
2010, asi como los T-2080, T-2094, T-2121 y T-2122 del 2011,
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en los cuales se solicitaba tener como factor salarial el
ancentivo al ahorros, la supuesta vulneracion data del 5 de
octubre de 2007, cuando Ecopetrol y los beneficiarios
suscribieron el acta que acordd dicha restriccion. Asi mismo,
en el fallo T-1836/10, los hechos se remontan al periodo
comprendido entre diciembre de 2003 y junio 2006, época en
la cual no se les pago el incremento igual al IPC. En contraste,
todas esas acciones constitucionales fueron presentadas entre
abril v diciembre de 2010, es decir, entre tres y cuatro anos
después de acaecidos los sucesos, sin que dicha nactividad

tuviera justificacion alguna. o

Por su parte, en los fallos T-2183 v T-2193 de 2011, el
hecho objeto de censura ocurrio el 26 de mayo de 2004,
cuando los accionantes acordaron con Ecopetrol que serian
indemnizados por su despido, pero no reintegrados, mientras
que ambas acciones fueron presentadas en el segundo
semestre de 2011, es decir, mas de sicte anos después del
momento en que supuestamente inicio la afectacién a sus

derechos fundamentales. _ o

En tanto, respecto de la sentencia T-2196/11, ¢l acta de
conciliacion mediante la cual se establecido que Ecopetrol se
encontraba a paz y salvo con el actor respecto de «todos y cada
uno de los salarios causados hasta la fecha de sus
desvinculacion» data del 3 de junio de 2004, mientras que la
accion de amparo fue presentada el 10 de junio de 2011, esto

es, siete anos despues.

Dicha ausencia de inmediatez no pasd desapercibida por
/

§
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la Corte Constitucional en sede de revision, pues en los fallos
T-1048/10, T-1003/10, T-407/11, T-784/11, T-0535/12 y T-
087/ 12 evidencio que el prolongado paso del tiempo entre los
hechos que causaron la supuesta vulneracion en cada caso v
la respectiva fecha de presentacion de la correspondicnte

demanda resulta desproporcionado v no tiene justificacion

alguna.

En este orden, se aprecia sin asomo de duda que las
acciones de tutela que originaron los fallos mencionados, se
presentaron fuera de un término prudencial y razonable, por
lo gue de conformidad con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, debia negarse el amparo, consccuencia
juridica de la cual los Magistrados acusados se apartaron de
forma caprichosa, en algunas ocasiones sin explicar por que
debia avocarse el conocimiento de la accién, v en otras
acudiendo a argumentos acomodaticios como €l supuesto
caracter actual de la vulneracion a garantias fundamentales,
cuando en realidad el hecho generador habia ocurrido varios
arios atras, sin que los actores hubileran manifestado
inconformidad alguna al respecto, lo que refleja su abierto

desprecio por la jurisprudencia constitucional.

Ahora bien, en lo concerniente a la subsidiariedad de la
accion constitucional, prevista en el inciso 3° del articulo 86 de
la Carta Politica, al disponer que la tutela «solo procedera
cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
Judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable», la Corte Constituctonal

ha senalado que, en principio, la accién de tutela no resulta




Unica instancia n'57142
FERNANDO CASTANEDA CANTILLO ¥ .
FELIX MARIA GALVIS RAMIREZ

viable si se advierte la existencia de otros medios de defensa
Judicial, pero ha permitido su procedencia como mecanismo
principal cuando aquellos no son eficaces ni idoneos, o como
amparo transitorio, a efectos de evitar un perjuicio
irremediable (T-239/08). Asi, para la época de la emisién del
primer fallo de tutela censurado (T-1828 del 19 de mavo de
2010) la jurisprudencia constitucional vigente tenia

establecido:

Para que la accién de tutela sea procedente como mecanismo
principal, el demandante debe acreditar que, ¢ no tiene a su
disposicion otros medios de defensa judicial, o teniéndolos, éstos.
no resultan idéneos y eficaces para lograr la proteccion de los
derechos fundamentales presuntamente conculcados. A su turno, el
ejercicio del amparo constitucional como mecanismo transitorio de
defensa iusfundamental. implica que. aun existiendo medios de
proteccion judicial idoneos y eficaces. estos, ante la necesidad de
evitar un perjuicio irremediable, pueden ser desplazados por la
accion de tutela. En este caso, esq comprobacién, ha dicho la Corte,
da lugar a que la accion de tutela se conceda en Sforma transitoriaq,
hasta tanto la jurisdiccion competente resuelve el litigio en forma
definitiva.

Al enjuiciar cualquiera de estas posibilidades, es particularmente
relevante revisar la situacion factica que se plantea en el caso
concreto, Y las especificas condiciones de quien reclama el amparo
constitucional. Asi, si la persona ostenta la calidad de suyeto de
especial proteccion constitucional o se encuentra en condiciones de
debilidad manifiesta, el estudio de procedibilidad se hace menos
exigente.

En este sentido, la Corte en sentencia T-651 de 20009 expreso:

“En relacion con este requisito, de manera reiterada, la Corte ha
considerado que la condicién de sujeto de especial proteccion
constitucional -especialmente en el caso de las personas de la
tercera edad {Art. 46 C.P.), los discapacitados (Art. 47 C.P.} y
las mujeres cabeza de familia (Art. 43 C.P.J)-. asi como la
circunstancia de debilidad manifiesta en la que se encuentre el
accionante, permiten presumir que los medios ordinarios de defensa
Jjudicial no son idéneos... ™. (T-233 del 26 de marzo de 2010, como
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reiteracién de lag sentencias T-225/93, SU-544 /01, T-1316,f'01, T-
983/01, T—E)O'?;’O?, T-668/’O7, T-681/08, T-702/08 v T—786_;'08J.

En 19 de los 20 fallos cuestionados, si bien los
procesados CASTANEDA CANTILLO y GALVIS RAMIREZ, se
refirieron al mencionado requisito de subsidiaridad para
conceder el amparo solicitado, lo cierto es que su

argumentacion dista mucho de la realidad Vv carece de sustento

valido.

En efecto, en las sentencias T-1828, T- 1836, T-2000, T-
2038, T-2071, T-2076, T-2077, T-2080 v T- 2094 de 2010, asi
como en los T-2100, T-2104, T-2105, T-2111, T-2113, T-212]
v T-2122 de 2011, los acusados adujeron que los actores
podrian sufrir un perjuicio irremediable, toda vez que los
accionantes tienen derecho a la pension de jubilacién, por lo
que acudir a la justicia ordinaria para solicitar su
reconocimiento afectaria  sus garantias fundamentales.
Ademas, porque los actores estaban en condicién de

subordinacion frente aj demandado.

Dicha argumentacién resulta aparente, puesto que,
establecer a priori si el actor tiene derecho a la prestacion social
no tiene relacion con la subsidiariedad de la accién de amparo,
ya que dicho requisito exige verificar si los medios alternativos
de defensa judicial no resultan idéneos ni eficaces, estudio que

los acusados soslayaron en aquellos casos,

Igual situacién ocurre con el segundo motivo expuesto en

las providencias censuradas. en tanto la sola subordinacion

43%
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laboral no convierte per se al demandante en un sujeto de
especial proteccion constitucional, pues se llegaria al absurdo
de tener que resolver de fondo toda accidon de tutela que un
empleado presente en contra de su patrono, aun cuando dicho

escenario no sea el apropiado para discutir la controversia.

Frente a al fallo T-2193 de 2011, los acusados senalaron
que «no existe medio judicial alguno que permita exigirle a los
organos integrantes del Estado el cumplimiento de las
recomendaciones» de un organo de control de la OIT,
razonamiento claramente contrario a nuestro sistema juridico, ’
pues por mandato del articulo 230 de la Carta Politica «os
jueces, en sus providencias, solo estan sometidos al imperio de
la ley», de la cual hacen parte, por via del inciso 4° del articulo
93 idem, dos convenios internacionales del traba jo debidamente
ratificados», normas reiteradas €n el articulo 19 del Codigo
Sustantivo del Trabajo al scnalar que son normas de aplicacion
supletoria «los Convenios y Recomendaciones adoptados por la
Organizacion y las Conferencias Internacionales del Trabajor.
Es decir, que la jurisdiccion laboral se encontraba habilitada
para estudiar el asunto a la luz de las normas invocadas en las

demandas de tutela.

Ademas, en los 19 fallos de tutela mencionados. los
doctores FERNANDO CASTANEDA CANTILLO ¥ F ELIX MARIA
GALVIS RAMIREZ desconocicron de manera caprichosa que
los actores habian demandado sus prestaciones ante la
jurisdiceién ordinaria laboral, asunto que estaba pendiente de
su resolucion, gque no eran personas de la tercera edad va que

se hallaban entre 46 v 56 anos, aunado a que todos reciben un

N 4
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ingreso mensual fijo, va sea por concepto del salario derivado
de su vinculacion laboral con Ecopetrol, o efn virtud de una
mesada pensional por cuenta de la misma empresa, €s decir,
no se encontraban en condicion de debilidad manifiesta ni

estaba amenazado su derccho al minimo vital.

Adicionalmente, en los fallos T-2183 v T-2196 dc 2011 los
accionantes solicitaban su reintegro luego de 7y 9 anos de su
despido, respectivamente, lo que claramente demuestra que si
en dicho lapso 1o solicitaron el amparo de sus derechos
fundamentales es porque no sufrieron ninguna afectacion a su
derecho al minimo vital, que requiriera la urgente intervencion
del juez de tutela, al punto que en la altima sentencia citada,
los procesados ni siquicra estudiaron el requisito  de

subsidiaricdad de la accion constitucional.

Tales actuacioncs contrarias a derecho, incluso fueron
advertidas v puestas de presente por la Corte Constitucional
en sentenclas T-1003/10, T-1048/10, en las T-467, T-336, T-
589, T-595, T-607, T-718, T-741 v T-784 de 2011 v en las T-
055 y T-087 de 2012.

En consecuencia, €n 19 de los 20 fallos objeto de
juzgamicnto, los actores tenian a su disposicion la jurisdiccion
ordinaria laboral para €xponer sus pretensiones, la cual
resultaba idonea y eficaz para la defensa de los derechos que
consideraban vulnerados y a sabiendas de ello, los acusados
prefirieron desplazar al juez natural, para arrogarse la facultad
de resolver de fondo el asunto, con el fin de beneficiar

ilegalmente a los accionantes.
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Situacion difcrente se presentéd en la emision del fallo T-
2061/10, en la que el Tribunal revoco la sentencia de primera
instancia vy amparo los dcrechos fundamentales de un
trabajador despedido sin permiso del Ministerio del Trabajo, no
obstante encontrarse en situacion dc discapacidad, para
ordenar su reintegro, asi como pagarle salarios y prestaciones
dejados de percibir. En esa decision, segun la Corte
Constitucional (sentencia de revision T-529/11}, la accion de
tutela resultaba procedente para la proteccion de los derechos
fundamentales y se probo quc la entidad accionada vulnero las

garantias constitucionales del trabajador.

Sin embargo, la actuacion contraria a la ley se presento
dentro de dicho asunto, cuando el Tribunal resolvio una
solicitud de adicién de la providencia, presentada por el
accionante, quien demandaba la condena en  perjuicios
prevista en el articulo 25 del Decreto 2591 de 1991, norma que

preve:

Cuuanido el afectaclo no disponga de otro medio judicial, y la
violacion del derecho sea manifiesta y consecuericia de una accion
clara e indiscutiblemente arbitrana, ademas de lo dispuesto en los dos
articulos anteriores, en el failo que conceda la tutela el uez, de oficio,
tiene: la potestad de ordenar en abstracto la indemnizacion del
dano emergente causado si ello fuere necesario para asegurar
el goce efectivo del derecho asi como el pago de las costas del
proceso. (Negrillas Tuera del texto).

Asl, mediante auto de adicion del 10 de diciembre de
2010, los acusados accedicron a la pretension del demandante

v ordenaron a Ecopetrol el pago de perjuicios morales v

materiales, este ltimo en sus dos aristas de dano emergente
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y lucro cesante. Para ello expusieron, entre otras razones, que
¢l accionante no contaba con otro medio de defensa judicial
idéneo y eficaz, pues la jurisdiccién laboral no es el
procedimiento mas expedito para obtener el goce efectivo de

sus derechos fundamentales.

Sobre la figura juridica de la indemnizacion en abstracto,
la Corte Constitucional en sentencia reiterativa del principio T-
458 del 15 de junio de 201017, explico las reglas que permiten
declarar dicha condena en perjuicios, en los siguentes

términos:

.. (iii) solo procede cuando no existe otra via judicial para el
resarcimiento del perjuicio, por lo cual, en todo caso, no es
procedente cuando se concede la accion de wtela como mecanismo
transitorio; (iv) no es suficiente la violacion o amenaza del derecho sino
que es necesario que esta sea evidente y consecuencia de la accion
clara e indiscutiblemente arbitraria del accionado; (v) debe ser
necesaria para asegurar el goce efectivo del derecho del
tutelante; (vi} se debe garantizar el debido proceso al accionado; y
(vii} solo cobija el dario emergente, esto es, el perjuicio y no la
ganancia o provecho que deja de reportarse; (Ui} si el juez de
tutela, fundado en la viabilidad de la condena 'in genere’ accede a
decretarla. ‘debe establecer con precision en qué consistio el
perjuicio; cual es la razon para que su resarcimiento se estime
indispensable para el goce efectivo del derecho fundamental;
cudl es el hecho o acto que dio lugar al perjuicio; cudl la relacion de
causalidad entre lu accién del agente y el dario causado y cudles
seran las bases que habra de tener en cuenta la jurisdiccion de o
Contencioso Administrative o el juez competente, segtin que se trate
de condenas contra la administraciéon o contra particulares, para
efectuar la correspondiente liquidacion’. (Negrillas fuera del texto).

En el caso concreto de la adicion del fallo T-2061/10, la

argumentacion expuesta por los acusados se aparta de la

17 Dicho fallo reiterd los fundamentos expuestos previamente ¢n ias sentencias T
299709, T-495:09. T-439/09. T-1090,;05, T-036/02, T-673,/00. T-465/99, T-170/99,
T-408/98. T-639,;96, T-301 796, SU-256/96. T-171/95 v T-095,/94.
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jurisprudencia constitucional para la procedencia de la
mencionada condena en perjuicios, puesto quc el Tribunal
Superior de Cucura, al ordenar el reintegro del trabajador, el
pago de salarios y prestaciones sociales dejados de percibir,
junto con la indemnizacioén por despido injusto equivalente a
180 dias de sueldo, garantizo el goce efectivo del derecho v en
ese orden, se tornaba improcedente la condena in genere
adicional, al punto que los Magistrados se abstuvieron de
explicar las razones para considerar que las ordenes
impartidas eran insuficientes para garantizar el completo

resarcimiento al actor.

Como consecuencia de lo anterior, el accionantc no Sse
enconiraba en una situacién apremiante que obligara a una
pronta indemnizacion de perjuicios y al contrario, estaba en
capacidad de acudir a la jurisdiccion laboral para exigir su
pago, pues mientras €ste s¢ resolvia podria seguir laborando
para la empresa en virtud del reintegro ordenado en el fallo de

segundo grado y confirmado en sede de revision.

Aunado a lo anterior, los Magistrados acusados actuaron
de forma abiertamente contraria al articulo 25 del Decreto
2591 de 1991, el cual claramente establecc que €l juez solo
«tiene la potestad de ordenar en abstracto la indemnizacion del
dano emergente», limite que excedio ostensiblemente el
Tribunal Superior al ordenar a Ecopetrol al pago in genere del

lucro cesante v los danos morales derivados de su actuacion.

Ahora bien, acreditado el elemento objetivo  del

prevaricato por accion, ya que en todos los fallos censurados
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los Magistrados se apartaron manifiestamente de la lev y la
jurnisprudencia aplicable a cada caso, se procede a estudiar la

tipicidad subjetiva del delito.

De los medios de conviccion aportados, surge evidente
que ¢l proceder de CASTANEDA CANTILLO vy GALVIS
RAMIREZ al acceder a las pretensiones de los accionantes,
pese a que va se habia presentado el fenoémeno de la cosa
Juzgada, no se acreditaba el principio de inmediatez o los
actores contaban con otros medios de defensa judicial, y en un
caso, al ordenar una indemnizacion de perjuicios abiertamente
improcedente, no fue producto de la casual inobservancia de
las normas v la prolifica jurisprudencia constitucional sobre
cada tema, sino de la deliberada voluntad de apartarse del
ordenamiento juridico, con el fin de beneficiar ilicitamente a los

demandantes, acorde con los objetivos trazados por la empresa

criminal de la que hacian parte.

En primer término, porque segun el correo electronico del
14 de febrero de 2011, se hizo énfasis en que las demandas de
tutela serian presentadas a través del abogado Minorta
Quintero, cxclusivamente en la ciudad de Cucuta, donde se
habian «realizado gestiones» para asegurar su exito, de lo cual
se deriva la existencia de un acuerdo previo entre abogados
litigantes y los hoy enjuiciados para favorecer con sus fallos

ilegales a empleados y extrabajadores de Ecopetrol de todo el

territorio nacional.

Dicha circunstancia explica aun mas lo ocurrido al

interior de cada uno de los procesos de tutela, en los cuales los
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magistrados CASTANEDA CANTILLO y GALVIS RAMIREZ se
arrogaron la facultad de conocer las acciones constitucionales
en segunda instancia, con el claro conocimiento de que los
actores, a excepcion de la tutela T-2196/11, no laboraron ni
residian en la ciudad de Cucuta, pues los servicios se
prestaron en Barrancabermcja y Bogota, mientras quc de los
poderes otorgados a los abogados se desprende que los
demandantes sc domiciliaban en Bogota. Bucaramanga,
Barrancabermeja, Barranquilla v Cartagena, entre Otros
lugares, es decir que, ni la supuesta violacion a derechos
fundamentales, ni los efectos de la misma se produjeron en
Clcuta, aspectos que evidencian la voluntad positiva de actuar

contrario a la ley.

Adicionalmente, a partir de las providencias objeto de
juzgamiento se advicrte que los Magistrados, para darles
apariencia de legalidad a sus decisiones, citaban de forma
descontextualizada v acomodaticia fragmentos de scntencias
de la Corte Constitucional, que si bien hacian alusion a los
temas abordados, cran inaplicables a cada caso concreto, por
cuanto dichos pronunciamientos analizaban situaciones
facticas diametralmente distintas a las expuestas por los

acclonantes.

Asi mismo, se advicrte claramente que los acusados
actuaron con la clara consciencia de actuar contrario a
derecho, al ignorar v desestimar hechos oportunamente
informados por Ecopetrol bajo la gravedad de juramento en el
traslado de las demandas de tutela (articulo 19 del Decreto

2591 de 1991), como en los escritos de impugnacion, para
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imponcr su propia realidad factica y juridica.

En efecto, la entidad demandada informo en sus
respuestas quec (i} ninguno de los accionantes labord cn
Cucuta; (11) todos los demandantes trabajaban para Ecopctrol
0 se encontraban pensionados; (ill) que ¢n los casos en que sc
pretendia el reintegro, los actores fueron despedidos por una
justa causa, debido a la declaratoria de ilegalidad de la huclga
v luego de respctarseles el debido proceso; (iv) en algunos
procesos va sc habian presentado acciones constitucionales
previas con identidad de partes, hechos y pretensiones, v (v)
transcurricron entre 4 v 7 anos desde la fecha del hecho que
origind la supucsta vulneracion a derechos. Por su parte, cl
magistrado disidente, ademas de apartarse de las decisiones
mayoritarias por idénticas razones, agrego que los accionantcs
contaban con la jurisdiccion ordinaria como mecanismo

idoneo v eficaz para exigir el reconocimiento dc sus

pretensiones.

En contraste los acusados, sin consideracion alguna a
dichos reproches, ordenaron reconocimientos pensionales,
reintegros e inclusion de factores salariales, sin soporte
probatorio alguno que desvirtuara los hechos informados por
la entidad accionada, o que acreditara la afectacion al minimo
vital de los demandantes o justificara la tardanza de varios

anos en la no presentacion de la accién de tutela.

Ademas, no pucde pasar desapercibido que dichas
decisiones arbitrarias fueron proferidas por abogados con

amplia experiencia como funcionarios en la Rama Judicial,
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pues mientras FERNANDO CASTANEDA CASTILLO fungio
como juez desde el ano 1995 y paso a ser magistrado dc
tribunal superior desde el afio 2007, FELIX MARIA GALVIS
RAMIREZ ha ocupado este altimo cargo en propiedad desde
1997, lo cual permite inferir que para el ano 2010, v con
mayor razon para el 2011, conocian suficientemente cl
procedimiento de tutela, en especial sus requisitos generales
de procedibilidad, por hacer partc de sus funciones por

expresa atribucién constitucional y legal.

Corolario de lo anterior, la aceptacion unilateral de
responsabilidad de FERNANDO CASTANEDA CANTILLO y
FELIX MARIA GALVIS RAMIREZ encuentra respaldo en las
pruebas analizadas, que demuestran la concurrencia de los
elementos objetivos v subjetivos del delito de prevaricato por

accion en cada uno de los 20 fallos objeto de acusacion.
3.3. Peculado por apropiacion en favor de terceros.

Dicho tipo penal se cncuentra previsto en el articulo

397 de la Lev 599 de 2000. asl:

Ef servidor pihlico que se aprope en provecho suya o de un lercero de
bienes del Estado o de empresas o instituctones en que €ste tenga parte
o de bienes o fondos parafiscales. o de bienes de particulares cuya
qdministracion, tenencia o custodiu se le haya confiado por razon o con
ocasion de sus funciones. incurrirg en pena de sets (Gf a gquince {15} anos,
multa equivalente al valor de lo apropiadu st que supere el equivilente
0 cincuenta mif (50.000) salarios minimos legales mensuales viyentes, €
inhabilitucion para el ¢jercicio de derechos y funciones publicas por el

mismo {Eermine.

St lo apropiado supera un valor de doscientos (200) salarios minpmos
leqgales mensuales vigentes, dicha pena se aumentard hasta la miad.
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La pena de mulita no superard los cincuenta mil salarios minimos legales

mensuales vigentes.

Si lo apropiado no supera un valor de cincuenta (50) salarios minimos
legales mensuales vigentes la pena serd de cuatro (4) a diez (10) anos €
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el
mismo término y multa equivaiente al valor de lo aproptada’.

Para la configuraciéon del delito en mencion, es
necesario que concurra en el agente la calidad de servidor
publico, que tenga la potestad, material o juridica, de
administracion, tenencia o custodia de los bienes en razon
de las funciones que desempena y finalmente, que el acto de
apropiacién sea en provecho propio o a favor de un tercero,
lo que lesiona el bien juridico de la administracion publica,

en tanto representa un detrimento injustificado del

patrimonio estatal.

En este caso, la adecuacion tipica del delito de peculado
por apropiacién a favor de terceros en su aspecto objetivo
surge en razon a que en su condicion de Magistrados de la
Sala Laboral del Tribunal Superior de Cucuta, FERNANDO
CASTANEDA CANTILLO vy FELIX MARIA GALVIS RAMIREZ
dispusieron juridicamente del patrimonic de Ecopetrol,
cmpresa de economia mixta del orden nacional'®, al proferir
50 fallos de tutela dirigidos a que 542 trabajadores y
exempleados de dicha empresa se apropiaran del dinero

producto de las 6rdenes de pago impartidas a la comparnia

petrolera.

= Seguin el certificado de existencia v representacion legal otorgado por Camara de

Comercie de Bogota, F.1. C 14

v
Lt
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Sobre el alcance de la disposicion juridica que s€ ex1ge

en tal conducta delictiva, la Corte ha senalado:

En el entendido de que la relacion que debe existir entre el
funcionario que es sujeto active de la conducta de peculado por
apropiacion Y los bienes oficiales puede no ser material SN0
Jjuridica Y que esa disponibilidad no necesariamente deriva de
una asignacién de competencias, sino que basta que este
vinculada al ejercicio de un deber funcional, forzoso €s
concluir que ese€ vinculo surge entre un juez Yy los bienes
oficiales respecto de los cuales adopta decisiones, en la
medida en que€ con ese proceder también estd
administrandolos. Tanto es astque en sentencias judiciales como
las proferidas por el implicado en los procesos laborales que tramito
ilegalmente. dispuso de su titularidad. de manera gue sumas de
dinero que estaban en cabeza de ld Nacion.... pasarof al
patrimonto de los extrabajadores  de la Empresa... siendo
indiscutible que el acto de administracion de mayor envergadura
es aquel con el cual se afecta el derecho de dominio.» (CSJ 5P, 6

mar. 2003, rad. 18021). {(Negrillas fuera del texto original).

En esas condiciones, S€ advierte que la competencia
funcional de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Cuacuta
en sede de tutela, al avocar el conocimiento de los procesos,
le confirio a los acusados la disponibilidad juridica del dinero
de Ecopetrol que los actores pretendian les fuera pagado &
traves de las demandas constitucionales. de manera que€ la
apropiacion de tales bienes a favor de terceros, S€ produjo
por razon de las funciones oficiales que cumplian los
procesados. Asi, al concurrir todos los ingredientes objetivos
del tipo penal, se debe concluir que la extraccion de dineros

de la empresa estatal estructuré el delito de peculado poT

apropiacion.

Ahora bien, los fallos de tutela contrarios a laleyy & la

pacifica jurisprudencia constitucional, fueron proferidos por

il
i
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los acusados con pleno conocimiento de su ilicitud v con la
voluntad de actuar contrario a derecho, con el fin esquilmar
las arcas de Ecopetrol, pues la argumentacién falaz
contenida en las sentencias claramente se dirigia a justificar
las ordenes de pago a favor de los accionantes, por un valor

cercano a los $109.472.162.193.

Para demostrar dicho objetivo, basta reiterar que los
acusados asumieron el conocimiento de las acciones de tutela,
no obstante que en ese lugar no ocurrié la supuesta violacién
de derechos fundamentales, ni irradiaron sus efectos, para
luego, mediante interpretaciones jurisprudenciales
acomodadas y consideraciones sin soporte factico, pasar por
alto los requisitos generales de procedibilidad de la accion de
tutela, definir de fondo el asunto v ordenar multimillonarios
pagos a cargo de Ecopetrol, lo que acredita el ingrediente

subjetivo del peculado por apropiacién en favor de terceros.

Ahora bien, frente al momento consumativo del tipo penal
estudiado, esta Corte ha senaladoc que en los eventos en que el
agente tiene la disponibilidad juridica del bien, dicha conducta
se perfecciona solo cuando se produce la apropiacion

patrimonial, como consecuencia de la decision judicial ilicita.

En efecto, la Sala ha sostenido:

Esta suficientemnente decantado por la doctrina y la jurisprudencia
gue el delito de peculado por apropiacion es de cardcter
instantaneo, por manerd gue se consuma cuando quiera que el bien
publicc es objeto de un acto extermo de disposicion o de
incorporacion al patrimonio del servidor publico o de un tercero, que
evidencia el dnimo de apropiarselo:©.

COST AP T abr 2012, rad, 38IR8

rh
#
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Tal premisa no ofrece mayores dificultades en aquellos eventos €
que el acto de apropiacion €s consecuencia de la disponibilidad
material de los recursos. No sucede lo mismo cuando el sujeto activo
no detenta una relacion tangible con €stos, sino que la posibilidad
de apropiacion depende de su disponibilidad juridica, del ejercicio
de un deber funcional® que faculta al servidor publico para decidir
sobre el destino de los bienes o recursos de la misma naturaleza.

Esta es la situacion predicable de los funcionarios judiciales. en la
medida en que ostentan uil vinculo con los bienes publicos respecto
de los cuales adoptan decisiones. que les permite disponer de ellos
a través de providencias vinculantes para las partes e investidas
de la presuncion de acterto Yy legalidad. Por ello. ha sostenido la
Sala. cuando quiera que se gpartan de su cometido legal Y
constitucional, para otorgar ilegitimamente particulares derechos
sobre bienes publicos, actualizan el tipo de peculado por

apropiacion. o

No obstante, ello no puede lHevar al extremao de aftrmar, comao se
deduce en el fallo impugnado con sustento en preteria decision de
esta Corporacion-!, que el delito se consuma por la sola razoén de
n perjuicio de que 1o S€ precise para

las funciones oficiales. pues. St
su estructuracion la produccion de un resultado, si exige la accian
monio publico, ya sed directamente o d

de apropiarse=~ del patn
traves de un acto de disposicion juridica que se€ materialice sobre

aquél.

En otras palabras, Se requiere que €sa facultad legal de disposicion,

derivada -esta si- de las funciones atribuidds al funcionario judicial

y que e permite ordenar la entrega ¢ pago de rubros de naturaleza

publica, “se traduzca en el cu mplimiento de ia decision, que puede o
operar en momento mas o menas cercano a su expedicion, O difenirse

en el tiempo de conformidad con la naturaleza de 1o ordenado’™.

Ahora bien; hay asuntos e los que el momernlo consumativo de ld
conducta punible se identifica con el de proferimiento de la decision
judicial, como cuando esta por si sola “sustrae el bien 0 bienes de
la érbita de custodia del Estado con el anumo de hacerlos propios ©

I

-

s 2P A mar. 2005 rad. 18021

Yoge pata de ta providencia SP, 6 mar. 2013, rac, 8021 enla caal o Suls anrmé la
ronsumacion de la conducty pumible du peculica por apromacion por razon de las fanciunes
niciales gue cumplia el provesado. on o raposicion a la posiole earracturacion deun delita
de estafa.

L pamar prard Salgred cosd hgereridose durio de elia, por lu comir e propiad autoridad
Diccionario Lsual. Real Acudemla Espanola

g, SPL 20 eb 2003 Rud, 39333, Tumhen 3. 8P 2 Ul 304, Rad. 38350,
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de que un tercero lo haga™“. No asi cuando la realizacion de la
conducta prohibida es producto de un acto complejo en el que
converge la voluntad del juez gue ilegalmente ordena el pago de lo
no debido, pues en estos casos, la consumacion acaece cuando ese
acto de disposicion juridica se concreta en acciones que distraen el
bien del patrimonio del Estado. despajandolo asi de su funcion

publica.

El delito, como expresion del comportamiento humanao, requiere para
su consumacion la ejecucion de todos los actos propios de la
descripcion tipica. En este orden, la emision de una decision
contraria a derecho que reconoce llegalmente una acreencia a cargo
del Estado constituye un acto ejecutivo que da inicio a la conducta
desvalorada de peculado. pero no la colma. En consecuencia, st el
fallo no se concreta en actos materiales de disposicion sobre el
erario, la conducta se queda en su fase tentada por ausencia de
uno de los elementos esenciales del peculado por apropiacion: el
aduenarse para st o para otro de bienes de naturaleza publica. (C5J
SP, 28 jun. 2017, rad. 49020).

Asi las cosas, se tiene que en los 20 peculados imputados
por la Fiscalia, la apropiacion de los recursos dcl Estado se
materializé con los pagos cmitidos por Ecopetrol, va que de las
certificaciones de pagos cmitidas por dicha cmpresa se
despende que como consecuencia de las ordenes impartidas
en cada una de las sentencias de tutela, la entidad desembolso
varias cuantias que suman cerca de $109.472.162.193, es
dccir, que la conducta ilicita de los magistrados trascendio a
la simple disposicion juridica de dichos recursos, para
consumarse a traves de la efectiva sustraccion de los dineros

del Estado por parte de terceros.

Ahora bicn, no todas las apropiaciones tuvieron la misma
cuantia, pues teniendo en cucnta el salario minimo legal

mensual vigente para los anos 2010y 2011, segun el caso: (1)

ORI SP U oct 2012, rad. 383960,
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unas cxcedieron los 200 s.m.l.m.v. y serian agravadas en
virtud del inciso 27 del articulo 397 del Codigo Penal, mientras
que otras, (i) sin exceder de aquecl tope, superaron los 50
s.m.l.m.v. (inciso 1" idemn}, a su vez que las restantes (i) fucron
inferiores a este vltimo limite (inciso 3" idem). Asi. sc hace
necesario discriminar los valores pagados en los fallos
judiciales, con el fin de ubicarlos en su respectivo supucsto

normativo.

Scgun el Decreto 5053 del 30 de diciembre de 2009, el
salario minimo legal mensual vigente para cl afio 2010 se fijo
enn $515.000. Por su parte, ¢l Decreto 033 del 11 de enero de

2011 establecio para esc ano el mismo rubro en $535.600.

Bajo estos paramectros, al corroborar cada una de las
certificaciones  de  pagos emitidas por Ecopetrol, esta
desembolso en cada uno de 12 fallos??, entre $107.394.120 y
$68.774.423.327, cuantias quc exceden los 200 s.m.l.m.v.,
que para los anos 2010 v 2011 correspondian a $103.000.000
y $107.120.000, respetivamente (inciso 2° del articulo 397 de
la Lev 599 de 2000).

Ahora bien, a partir de las resefadas constancias, se

exirac que con las drdenes cmitidas en otras 6 sentencias2o,

Ecopetrol fue obligada a pagar cn cada evento, entrc

Qe refiere a las sentencias T 1828 del 20 de mavo de 2010, T 1830 del 4 de junic
de 2010, T 2000 del G de septicmbre de 2010, T-2061 del 7 de diciembre de 2010, T
2071 del 9 de diciembre de 2000, T 2080 del 17 de enicro de 2011, T-2100 del 10 de
febrero de 2013, T-2113 del 28 de febrero de 2011, T 21213 del 17 de marzo de 2011,
T.2:83 del 14 de julio de 2001, T 2193 ael 9 de agosto de 2011 v T-2196 del 2 de
agosto de 2011,

# Radicaciones T 2048 de! 2 de noviembre de 2010, T 2070 del 17 de enero de 2011,
T 2104 del 15 de febrere de 2011, T-2105 del 17 de febrero de 20110 T-2111 del 28
de febrero de 2011 v T-2122 del 17 de marzo de 2011

S8
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$37.576.042 y $88.969.269, sumas que superan los 50
s.m.l.m.v.., que para los afos 2010 y 2011 equivalian a
$525.750.000 v 26.780.000, en su orden, sin exceder de los 200

s.m.l.m.v. (inciso 1° idem).

Por su parte, en los otros dos fallos, el T-2094 del 31 de
enero de 2011, el pago ascendié a $23.798.298, monto que no
supera los 50 s.m.l.m.v. para el afio 2011 (inciso 3° idem), v el
T-2077 del 18 de enero de 2011, aunque de la respectiva
certificacion de pago?” se extrae que Ecopetrol desembolsd
$42.957.494, la Fiscalia solo imputé facticamente una
apropiacion de $6.031.2862%, aceptada por los acusados,

referente a partir del cual lo defraudado en este evento no

habria excedido de los 530 s.m.l.m.v.
3.4. Conclusion

Como se dijo en apartes precedentes, el estudio de los
elementos de conviccion allegados al expediente demuestra
que los Magistrados FERNANDO CASTANEDA CANTILLO y
FELIX MARIA GALVIS RAMIREZ se asociaron con varios
abogados litigantes y otros jueces de la Republica para
defraudar patrimonialmente a Ecopetrol v con ello beneficiar
a varios de sus empleados v ex trabajadores, mediante la
emision de fallos de tutela abiertamente llegales, conductas

que sc adecuan a los delitos de concierto para delinquir,

* Folio 85 del documento electronico 15} T-3891 1 img201 70922 incluido en el disco
compacto -elernentos de conuviccién Félix Muarfa Galvis Reamirez- que contiene la

digitalizacion de los clementos materiales probatorios.
“* Comao se desprende de los escritos de acusacion. numeral 14 de los foliocs 9 V72,

cuaderno de juzgamiento.
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prevaricato por accion v peculado por apropiacion en favor

de terceros, imputados por la Fiscalia.

Asi mismo, los elementos materiales probatorios
acreditan que los acusados obraron dolosamente al ejecutar
los mencionados comportamientos, €1 ranto sus calidades
profesionales indican que tenian el pleno conocimiento de la
inviabilidad de ordenar el pago de prestaciones economicas o
indemnizaciones a través de acciones de tutela, pues su
reconocimiento debia  ser debatido ante la jurisdiceion
ordinaria, es decir, sabian que no podian ponera disposicion
de los demandantes la funcion jurisdiccional que ostentabarn,

para favorecerlos ilegalmente.

Ademas, esas mismas condiciones permiten evidenciar
que comprendian perfectamente las funciones v deberes
propios de su Cargo. asi como la obligatoriedad de su
observancia o cumplimiento, dada su larga trayectoria, no
solo comao funcionarios en la Rama Judicial, sino
especificamente €OmMoO Magistrados d¢ la Sala Laboral del

Tribunal Superior de Cucuta.

Los procesados contaban con la capacidad para
comprender la ilicitud de los comportamientos delictivos
referidos. Por lo tanto, cran capaces de determinarse bajo ese
conoclimiento. resultandoles exigible que actuaran conforme
a derecho. Sin embargo. optaron por transgredir €l

ordenamiento legal.

i)




Gnica instancia n' 51142
F‘ER_\'A)‘:DO (IASTANEDA CANTILLO v
FELIX MARIA GALVIS RAMIREZ

Como corolario, las anteriores consideraciones,
aunadas a la aceptaciéon unilateral de cargos que de manera
informada, voluntaria, libre, consciente, espontanea,
incondicional v exenta dc vicios esenciales del
consentimiento efectuaron los procesados, permite arribar al
convencimiento mas alla de toda duda razonable, sobre la
ocurrencia de las conductas delictivas atribuidas y la
responsabilidad de FERNANDO CASTANEDA CANTILLO ¥y
FELIX MARIA GALVIS RAMIREZ en su ejecucién, a titulo de
coautores, lo que conlleva a proferir en su contra sentencia
condenatoria, con la consecuente imposicion de las

sanciones penales correspondientes.
4. Individualizacion de la pena.

Tal como quedé especificado, se procede por los delitos
de concierto para delinquir, el concurso de peculados por
apropiaciéon en favor de terceros, simples y agravados, asi
como el concurso de prevaricatos por accion, a que se
refieren los articulos 340, 397 y 413 de la Ley 599 de 2000,

en su orden, modificados por el articulo 14 de la Ley 890 de

2004.
4.1. Peculado por apropiaciéon

En el presente caso, lo defraudado en cada uno de los
12 fallos de tutela T-1828, T-1836, T-2000, T-2061 y T-
2071/10, v T-2080, T-2100, T-2113, T-2121, T-2183,T-2193
y T-2196/11 oscilo entre $107.394.120 y $68.774.423.327,

siendo este Gltimo valor el correspondicnte al ordenado
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mediante la sentencia T-2000/10, circunstancia que
encuadra cada una de esas conductas en las previsiones del
articulo 397 inciso 2° del Cédigo Penal, va que los montos
superan los 200 salarios minimos legales mensuales vigentes

para los anos 2010y 2011.

Dicho tipo penal, en su forma simple, prevé una sancion
privativa de la libertad de 96 a 270 meses de prision y multa
en cuantia igual al valor de lo apropiado sin que supere el
equivalente a 50.000 salarios minimos mensuales vigentes,
e inhabilitacion para el ejercicio de derechos v funciones
publicas por el mismo lapso. Sin embargo, €l maximo de la
pena de prision debe aumentarse en la mitad, en virtud del
inciso 2° idem, para unos nuevos limites de 96 a 405 mescs,

que constituye el ambito punitivo de movilidad.

Asi, de acuerdo con el inciso 1° del articulo 61 de la Ley
599 de 2000, el primer cuarto va de 96 meses a 173 meses y
7 dias; los dos cuartos medios de 173 meses y 8 dias hasta
327 meses v 22 dias, mientras que el cuarto maximo queda

entre 327 meses y 23 dias v 405 meses.

Para establecer el cuarto o cuartos en los que se
individualizara la sancion, de acuerdo con los parametros del
inciso 2° idem, a favor de los procesados obra la
circunstancia de menor punibilidad del articulo 55-1 del
Codigo Penal (carencia de antecedentes penalecs).
Adicionalmente, en las respectivas audiencias preliminares
la Fiscalia imputd la circunstancia de mayor punibilidad del

articulo 58-9 idem (posicion distinguida del sentenciado en
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la sociedad por su cargo), aceptada libre v voluntariamente
por los acusados. Por tanto, la determinacion de la pena se
ubica en los cuartos medios, es decir, de 173 meses y 8 dias

hasta 327 meses y 22 dias.

A partir de esos limites punitivos, corresponde evaluar
en concreto los presupuestos del inciso 3° del articulo 61 de
la Ley 599 de 2000, para determinar la pena aplicable a los
procesados con ocasién de cada uno de los 12 delitos de
peculado por apropiacion agravados cuya comision se les
reprocha. Es decir. la mayor o menor gravedad de la
conducta, el dano potencial o real creado, la naturaleza de
las causales de agravacion o atenuacion, la intensidad del
dolo, la necesidad de la pena ¥ la funcion que ella ha de

cumplir en el caso concreto.

Asi las cosas, frente a los intereses tutelados en la
disposicién penal infringida por FERNANDO CASTANEDA
CANTILLO v FELIX MARIA GALVIS RAMIREZ, su gravedad
resulta indudable, en la medida que éstos defraudaron
ostensiblemente las expectativas ¥ la confianza que la
sociedad habia depositado en ellos como administradores de
justicia, al aprovecharse de su autoridad judicial para
favorecer intereses de terceros ajenos a la funcién publica al
emitir ordenes con el fin de defraudar al Estado, causando

grave deterioro a las finanzas publicas.

Agréguese ademas, que la magnitud dolosa del
comportamiento se ve reflejada con mayor énfasis en el grado

de planeacion y preparacion previa a la emision de cada uno
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de los 12 fallos de tutela, pues recuérdese que para conseguir
el fin propuesto, los abogados litigantes convocaron a un
gran numero de actores cor pretensiones en comun, con el
objetivo de presentar las acciones constitucionales en
Cucuta, donde ya se habia acordado con los acusados que
accederian a las pretensiones de los demandantes, para
luego esperar a que el respectivo proceso arribara a la Sala
Laboral del Tribunal Superior de esa ciudad, donde emitieron

las ilegales ordenes de pago.

Del mismo modo, el desmedro patrimonial en casos
como este resulta particularmente lesivo y afecta de manera
grave a una empresa de economia mixta, pues los recursos
defraudados pudieron haber sido utilizados para sus gastos
operativos, expandir su actividad economica o en proyectos
de inversion social v planeacidn territorial, en beneficio de las

comunidades menos favorecidas.

Atendiendo dichos factores, la Sala no encuentra
razonable establecer la sancion en el minimo del cuarto
aplicable, por tanto, se incrementara en 39 meses,
imponiéndose a los procesados una pena de 212 meses 'y 7
dias de prisién para cada uno de los 12 delitos de peculado

por apropiacion agravado.

Ahora bien, en lo referente a los 6 fallos de tutela T-
2038/10 y T-2076, T-2104, T-2105, T-2111 y T-2122 /11,
cuyas Ordenes generaron pagos e€ntre $37.576.042 v
$88.969.260 por sentencia, las conductas se adecuan a lo

establecido en el inciso 1° del articulo 397 del Codigo Penal,
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el cual establece una pena de 96 a 270 meses de prision, en
tanto el monto de lo apropiado es superior a 50 salarios
minimos legales mensuales vigentes de aquella época, pero

inferior a 200.

Asi, el cuarto minimo es de 96 meses a 139 meses y 15
dias; los cuartos medios de 139 meses y 16 dias a 226 meses
v 15 dias y el cuarto maximo de 226 meses y 16 dias a 270

meses de prision.

Atendiendo las mismas consideraciones expuestas
frente al delito de peculado por apropiacion agravado, la
sancion oscilara entre los dos cuartos intermedios, de 139
mescs y 13 dias a 226 meses y 15 dias, para finalmente
individualizar la pena en 161 meses de prisién por cada uno

de los 6 delitos concursales.

Referente a los 2 fallos de tutela restantes, radicaciones
T-2077/10 v T-2094/11, que dispusieron pagos por
$6.031.286 v $23.798.298, respectivamernte, debido a que sus
cuantias no superan los 30 sm.lm.v. para el ano
correspondiente, dichos comportamientos se encuadran en el
inciso 3° del articulo 397 del Cédigo Penal, el cual establece

una pena de 64 a 180 meses de prision.

Asi, el cuarto minimo es de 64 a 03 mescs; los cuartos

medios de 93 meses v 1 dia a 151 meses v el cuarto maximo

de 151 meses v 1 dia a 180 meses de prision.
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Al considerar las razones senaladas en los dos casos
anteriorcs, entonces la pena fluctuara entre los dos cuartos
intermedios, de 93 a 151 meses, gquedando la sancion en 107

meses y 15 dias de prision para cada delito.

En los 20 casos la sancién accesoria de inhabilitacion
para el ¢jercicio de derechos y funciones publicas sera igual

al término de privacion de la libertad impuesta a cada uno.

Con relacién a la pena de multa, se precisa que de
conformidad con cl articulo 397 del Codigo Penal, ¢sta scra
igual al valor de lo apropiado, discriminado por cada fallo de
tutela, asi: $1.311.642.475 (T-1828/10), $547.157.688 (T-
1836/10), $68.293.709.656- (T-2000/10), $63.902.616 (T-
2038/10), $1.673.985.020 (T-2061/10). $139.570.1923¢ (T-
2071/10), $73.657.340 (T-2076/10), $1.520.338.756 (T-
2080/10), $6.031.286" (T-2077/10). $23.798.298 (T-
2004/11), $125.082.451 (T-2100/11), $55.075.937 (T-
2104/11), $37.576.042 (T-2105/11), $50.785.700 (T-
2111/11). $107.394.120 (T-21 13/11), $4.157.617.314 (T-
2121/11), $88.969.269 (T-2122/11), $747.631.529 (T-
2183/11), $29.724.284.583"- (T-2193/11) v §723.951.921
(T-2192/11).

Ny obstante los pagos ascendiernn a $6H8. 774 123.327. 1a Fiscalia imputo el menor
F I

valor, yue fue aceptado por los acusados,

W\ obstante los papgos ascendieron a $174.245.902, la Fiscalia nupuro el menor

valor, que fue aceptado por los acusados.
v Ng obstante los pagos ascendivron a $42.057.194 Ja Fiscalia imputo el mnenor
vidor, que fue aceptado por los arusados.
NG ohstante los pages ascendirron a $20.750.501.759, Ia Fiscalta imputo el menor
valor. que fue aceptado por los aciisados.
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4.2. Prevaricato por accion.

El articulo 413 del Cédigo Penal, modificado por el
articulo 14 de la Ley 890 de 2004, sanciona dicho tipo penal
con prisién de 48 a 144 meses, multa de 66,66 a 300 salarios
minimos legales mensuales vigentes e inhabilitacion para el

ejercicio de derechos v funciones publicas de 80 a 144 meses.

El senalado ambito de movilidad de la sancion privativa
de la libertad, al ser dividido de acuerdo con el inciso 1° del
articulo 61 de la Ley 599 de 2000, arroja un primer cuarto
de 48 a 72 meses, dos cuartos medios de 72 meses y 1 dia a
120 meses y un cuarto maximo de 120 meses v 1 dia a 144

Imeses.

Asi, para establecer el cuarto o cuartos en los que se
individualizara la sancién, de acuerdo con los parametros del
inciso 2° idem, al concurrir una circunstancia de menor ¥
una de mayor punibilidad, la pena se ubica en los cuartos

medios, de 72 meses v 1 dia a 120 meses de prision.

Para establecer la sanciéon en concreto para cada uno
de los 20 prevaricatos, de acuerdo con los lineamientos del
inciso 3° del articulo 61 de la Ley 599 de 2000, ademas de
las consideraciones tenidas en cuenta al individualizar la
pena por cada uno de los peculados por apropiacion, no
puede pasar inadvertido, desde el punto de vista de la
intensidad del dolo, que para dar apariencia de legalidad a
las ordenes impartidas en las decisiones judiciales, los

sentenciados actuaron en forma abiertamente contraria a
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derecho sobre varios aspectos en una misma providencia,
pues se arrogaron una competencia territorial que no tenian,
pasaron por alto actuaciones temerarias de varios actores,
ignoraron que €n la mayoria de los eventos, los hechos
denunciados como violatorios no superaban el juicio de
inmediatez, y finalmente sobreponer la accion de tutela

frente a otros mecanismos de defensa judicial idoneos ¥

eficaces.

Ahora bien, el dafno a la Rama Judicial en este evento
resulta particularmente lesivo y afecta de manera grave la
imagen de la administracion de justicia, pues casos de
corrupcion al interior de la judicatura como al aquil
estudiado, en especial ejecutados por funcionarios que
ostentaban cargos de especial dignidad como magistrados de
un Tribunal Superior de Distrito Judicial, afectan
gravemente  su credibilidad ante la comunidad, al
deslegitimar una funcion de vocacién vy probidad como la que

debe orientar todos los actos de la jurisdiccion.

Atendiendo a dichos factores, la Sala no encuentra
razonable fijar la sancién en el minimo previsto para el cuarto
aplicable y en su lugar, se aumentara en 24 meses,
imponiéndose a los procesados una pena de 96 meses de

prisién para cada uno de los 20 prevaricatos por accilon.

Ahora bien, frente a la sancién de multa, el ambito de
movilidad de 66.66 a 300 salarios minimos legales
mensuales vigentes, se divide de acuerdo con el inciso 17 del

articulo 61 del Codigo Penal, para un primer cuarto entrc
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66,66 vy 124,99, unos cuartos medios de 125 a 241,63 y un

cuarto maximo de 241,66 a 300 s.m.l.m.v.

En razéon de los mismos criterios analizados al
establecer la pena privativa de la libertad. para preservar la
ignaldad punitiva, se fijjara la pena de multa en 183,32

salarios minimos legales mensuales vigentes.

Frente a la inhabilidad para el ejercicio de derechos ¥
funciones publicas, al dividir en cuatro los €XIremos
punitivos de 80 a 144 meses, se obtiene un primer cuarto de
80 a 96 meses, unos cuartos intermedios de 96 meses v 1

dia a 128 meses y un cuarto maximo de 128 meses y 1 dia a

144 meses.

Asi, al aplicar un aumento €1 la misma proporcion gue
en las anteriores penas principales, se fijara la sancion de
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones

publicas en 112 meses por cada uno de los 20 prevaricatos

por accion.
4.3. Concierto para delinquir.

E] articulo 340 del Codigo Penal, con el incremento
punitivo introducido por la Ley 890 de 2004, establece una
pena privativa de la libertad entre 48y 108 meses, Cuyos
cuartos de movilidad quedarian asi: el primero de 48 a 63
meses, los intermedios de 63 meses v 1 dia a 03 meses V €l

altimo de 93 meses v 1 dla a 108 meses.
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Al igual que con los delitos anteriormente analizados, la
sancion se establecera en los cuartos medios, en este caso de
63 meses y 1 dia & 93 meses, ante la presencia de una

circunstancia de menory una de mayor punibilidad.

Asl, para individualizar la pena €n concreto, teniendo
en cuenta la mayor o menor gravedad de la conducta, el dano
potencial © real creado, la naturaleza de las causales de
agravacion o ateriuacion, la intensidad del dolo, 1a necesidad
de la pena v la funcion que ella ha de cumplir en el caso
concreto, ha de resaltarse inicialmente la especial relevancia
penal del comportamiento desplegado por los enjuiciados, en
ranto la asociacion delictiva se€ prolongo cerca de un ano y
tres meses, lapso durante e] cual se ejecutaron 40 conductas
punibles que vulneraron el bien juridico de la administracion

publica.

Adicionalmente, no puede pasar desapercibido que sl
bien los acusados se concertaron para ejecutar actos
indeterminados, desde un principio todos ellos tenian la
clara finalidad de despojar de la mayor cantidad de dinero
posible a Ecopetrol, a {ravés los millonarios pagos ordenados
a favor de los demandantes, lo que demuestra la evidente
premeditacion de su actuar ilegal, senal inequivoca de la

mayor magnitud dolosa del comportamiento.

De otra parte, la concertacion en la que participaron los
acusados fue especialmente lesiva, pues la actividad ilicita
de los enjuiciados no Se limito al simple consenso de

voluntades, sino que este s¢€ materializé a traves de la
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consumacién de 20 peculados por apropiacion ¥ 20

prevaricatos por accion, lo que trascendio a una real

afectacion de la seguridad publica.

En ese orden, no resulta viable establecer la sancion en
el minimo del primer cuarto medio, sino que s¢€ impondra una
pena privativa de la libertad de 70 meses por la conducta
analizada. En el mismo término se establece la sancion
accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y

funciones publicas.
4.4. Concurso de conductas punibles.

De acuerdo con el articulo 31 de la Ley 509 de 2000,
quien infrinja una pluralidad de disposiciones de la ley penal
o varias veces la misma, quedara sometido a la que
establezca la pena mas grave, segun Su naturaleza,
aumentada hasta en otro tanto, sin que fuere superior a la
suma aritmética de las que correspondan a las respectivas

conductas punibles, debidamente dosificadas cada una de

ellas.

En aplicacion dc ese mandato, se tomara como pena
base de prision, la dosificada para el delito de peculado por
apropiacion en favor de terceros agravado, derivado del fallo
T-2000/10%*, que corresponde a 212 meses ¥ 7 dias,
aumentados en 6 meses por cada uno de los 11 peculados por

apropiacion agravados (66 meses) que€ concursan

e
i3 En cuantia de por $68,774 423.327.
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homogéneamente, mas 4 meses por cada uno de los 6
peculados simples (24 meses), aunados a 2 meses por cada

uno de los 2 peculados por apropiacion atenuados restantes

(4 meses).

A la cifra resultante (306 meses y 7 dias), se le suman 5
meses por cada uno de los 20 prevaricatos por accién (100
meses) v 6 meses mas por ¢l concierto para delinquir, para
imponer a FERNANDO CASTANEDA CANTILLO y a FELIX
MARIA GALVIS RAMIREZ una pena privativa de la libertad de
412 meses y 7 dias de prision, monto que no excede del
doble del maximo de la pena impuesta para el delito mas

grave™ (414 meses v 14 dias).

En lo que refiere a la multa como acompanante de la
sancion principal, el articulo 39-4 de la Ley 599 de 2000
ordena su acumulacion aritmética en caso de concurso de
conductas punibles, sin que pueda superar los 50.000
salarios minimos legales mensuales vigentes. Asi, al sumar
el valor de lo apropiado en los 20 peculados por apropiacion,
se obtiene una multa de $109.472.162.193, que equivalen a
204.391,63 s.m.l.m.v.

De igual forma al adicionar las sanciones de multa por
cada uno de los 20 prevaricatos por accion, que
individualmente considerados ascienden 183,32 s.m.l.m.v.,

se obtienen 3.666,4 s.m.l.m.v. Asi, al sumar las cuantias

USSP, 20 sep. 20106, rad. 47588, reiterada en CSJ SP. 12 Mar 20144, rad. 42623
v C8J SP, 28 oct. 20705, rad. 43868,
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obtenidas para cada uno de los 40 delitos concursales, la

multa ascendera a 208.058,03 s.m.l.m.v.

Sin embargo, como es¢ Mmonto excede el limite del
articulo 39-1 de la Ley 599 de 2000. la sancion para cada
uno de los acusados sera de 50.000 salarios minimos

legales mensuales vigentes.

Por ultimo, en cuanto & la sancion de inhabilitacion
para €l ejercicio de derechos v funciones publicas, €n los
eventos en que la sancion concurre como principal en
relacion con algunos delitos v como accesoria respecto de
otros, ha precisado la Sala que resulta imperioso aplicar,
igualmente, las reglas del concurso de comportamientos
punibles, pues s trata de la misma sancion, aunque prevista
en diferente categoria € intensidad. Asi las cosas, el sujeto
agente queda sometido a la del delito que westablezca la pena
mads grave segun su naturaleza, aumentada hasta en otro
rantos. (Cfr. CSJ SP, 20 sep. 2017, rad. 50366; C3J SP, 4 jun.
2014, rad. 42737; CSJ SP, 3 sep. 2014, rad. 43303y CSJ 3P,
12 nov. 2014, rad. 39392).

En el presente ¢aso, la declaratoria de responsabilidad
penal en contra de FERNANDO CASTANEDA CANTILLO ¥
FELIX MARIA GALVIS RAMIREZ por el delito de peculado por
apropiacion, al representar un detrimento patriménial para
el Estado, obliga a imponerles la sancion establecida en el

inciso 5° del articulo 122 de la Carta Politica®®, que de

I —

% .Sin perjuicto de las demcas sanciones que establezca (a ley. N0 podrdan Ser inscritos
como candidatos a cargos de eleccion popular. i elegidos, i designados coma
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acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional® y
de esta Corporacion, consiste en «la prohibicion intemporal
para inscribirse como candidato a cargos de eleccion popular,
ser elegido, ser designado servidor piiblico y contratar con el
Estado, directamente o por interpuesta persona. De {os demas
derechos paliticos no incluidos en la norma constitucional solo
queda privado por el término fijado en el fallo» (CSJ SP, 19
jun. 2013, rad. 36511).

En ese orden, el término de inhabilitacion de los
derechos y funciones publicas no incluidos en la norma
constitucional resenada corresponde a (i} 212 meses y 7
dias, (i) 161 meses ¥y (iii) 107 meses ¥y 15 dias por cada
peculado por apropiacion agravado (12), simple (6) ¥
atenuado (2), en su orden, (ivj 112 meses por cada
prevaricato por accion (20) v (v) 70 meses por el conclerto

para delinquir.

En el evento analizado habra de preferirse la
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas en modalidad accesoria, impuesta por el peculado
por apropiacion agravado, 212 meses ¥y 7 dias,
incrementada en 200 meses por los 40 comportamientos
restantes, conforme las orientaciones senaladas al momento
de establecer la pena privativa de la libertad, para 412 meses
y 7 dias de ‘nhabilitacion para el ejercicio de derechos v

funciones publicas.

servidores ptiblicos, i celebrar personalmente. 0 por interpuestd persona, contratos con
el Estado. quienes hayan siao condenados, en cualquier tiemnpo, per la comision de
delitos que afecten el patrimonio rlel Estado...»

w0 Sentencia C-652,/03.

24
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No obstante, como dicho lapso supera el limite
establecido en el inciso 1° del articulo 51 de la Ley 599 de
2000, dicha pena quedara en 20 afios para CASTANEDA
CANTILLO v GALVIS RAMIREZ.

5. Rebaja punitiva por allanamiento a cargos.

En la audiencia prevista por el articulo 447 de la Ley
006 de 2004, los defensores solicitaron en favor de su
respectivo procurado, tener en cuenta que aceptaron cargos
en audiencia de formulacion de imputaciéon, con lo que
ahorraron un mayor desgaste para la administracion de
justicia, y que ademas, CASTANEDA CANTILLO westa
dispuesto a esperar el incidente de reparacion integral para
que se determine la cuantia del dario causado con la
conducta». Por su parte, la Fiscalia consideré que no debia

reconocerse a los acusados la maxima rebaja de pena, al no

haber reintegrado lo apropiado.

Sobre este ultimo aspecto, ha senalado recientemente

esta Corte:

... [NJo puede perderse de vista gue el tema de la reparacion de los
perijuicios ocasionados a la victima con la ilicitud levada a cabo, acorde
con los derechos a la verdad, la Justicia y la reparacion de que gozan las
victimas en el proceso penal. necesariamenle debe ser asunto &
considerar en la determinacion del porcentaje de rebuja de pena en los
casos de la sentencia anticipada por allanamiento a cargos.

De esta suerte, como la determinacion del porcentaje de rebaja na aparece
de manera fija senalada en la ley. necesariamente el juez debe acudir a
criterios de plaustble verificacion gue le permitan adoptar una
determinacion no sélo razonable sino justa y respetuosa de los intereses
de las victimas al momento de establecer la reduccion punitiva por

concepto del allanamiento a cargos.



Cnica insiancia nt 53 142
FERNANDO CAST‘ANEDA CANTILLO v
FELIX MARIA GALVIS RAMIREZ

Asi, salvo el cuso de las situaciones de Nagruncia 0 de aquellos evenltos
en los cuales el ordenamiento limita la rebaja de pena por allanamiento a
cargos, para efectos de decidirse aplicar o previsto en el inciso primero
del articulo 351 de la Ley 606 de 2004 independieniemente de la clase de
delito de gue se trate, 0 del bien juridico compromelido con el reato, en la
determinaucion del porcentaje de pena que habra de rebajarle al acusado
por la aceptacion de responsubiiidad penal en el crimen que le ha sido
imputado, el juez dehe tomar en consideracién no solo la oportunidad
procesal en que el allanamiento a cargos S¢ presenta -la formulacion de
imputacion-, sino tamhbién la colaboracion que €l imputado hubiere
hrindado a la Fiscalia en Ia determinacicn del camulo de circunstancias
gque rodearon la ejecucton del crimen. la contribucién otorgada para la
individualizucion, investigacton Yy Juzgamento de otros posibles
responsables Y ia actitud asumida en el proceso con respecto a la manera
como ofrece reparar los dufos Y perfuicios causados a las victimas del
injusto tipico cuyd respon.sabiiidad penal ibre Yy poluntanamente admite
a cambio de obtener und sustancial rebaja en la pena gue habria de
corresponderle st el juicio se lleva d cabo y finaliza con decision de
condena. (CSJ SP, 27 sep. 2017, rad. 398311.

En este orden de ideas, conforme a lo previsto en el
articulo 351 de la Ley 906 de 2004 ¥ la jurisprudencia de esta
Corporacion, al considerar las condiciones particularidades
del caso, se advierte que el doctor FERNANDO CASTANEDA
CANTILLO se allano a los cargos en la primera oportunidad
procesal, mientras que ol doctor FELIX MARIA GALVIS
RAMIREZ hizo lo propio en audiencia de adicion a la
imputacion®’, realizada 24 dias después de la primera
diligencia, con io cual ambos contribuveron a evitar un
mayor desgaste de tiempo, esfuerzo v recursos para la
administracion de justicia, aunque €n ¢l caso de

CASTANEDA CANTILLO fue mayor.

e

v En este sentido. ambas diligencias fueron realizadas antes de la emision de la
sentencia C8J 8P, 27 sep. 2017, rad. 39831, razon por fa que no es aplivable a cste
casu la 1esis jm'ispruden(:ia] sentada ¢n esa providencia, en cuanto a que ».la
circlinstancia de que el alianamienio @ curgos en el Procedimiento Penal de 2004 sea
une modalidad de acuerdo, traduce que en aquellos cusos el tas gue el sujeto acnvo
de la conducta punible hubiese obiterdo un ineremento patrimornel frute de ta Frisnic.
debe reintegrar Cormo mirmmo el S0 de su pador y asegurar ol recaudo del remanente
paru que €l Fiscal pueda negociur i acordar von 1. conforme lo ordena el articulo 349
de esu codificacton. -

o R
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Sin embargo, no puede pasar desapercibido que la
Fiscalia tuvo que recolectar por 5 anos, un gran numero de
elementos materiales probatorios y evidencia fisica, que pard
el momento de la formulacion de imputacion, ya le permitian
llamar a juicio a los procesados, € incluso, con probabilidad
de verdad, pedir condena en su contra. Ademas, resaltese
que los sentenciados no han devuelto, asi fuese
parcialmente, el dinero apropiado en favor de otros, sin que
sea suficiente la escueta afirmacion de que se vesperd al
incidente de reparacion integral» para que s¢€ cuantifiquen los
perjuicios causados, cuando desde el inicio del proceso la
Fiscalia establecio el valor de lo defraudado a Ecopetrol como

consecuencia de los pagos que ilegalmente fue obligada a

realizar.

Corolario de lo anterior, considera la Sala que a los
enjuiciados no se€ les debe reconocer la rebaja maxima
prevista en la ley para la aceptacion de cargos €n la fase de
imputacion (50%), sino que FERNANDO CASTANEDA
CANTILLO se hace merecedor a un descuento del 36%,
mientras que FELIX MARIA GALVIS RAMIREZ, quien aceptd
cargos luego de formulada la imputacion, debe obtener una
rebaja del 34%, montos superiores al minimo de descuento

permitido €n la etapa correspondiente (33.33%).

Asi, en el caso de FERNANDO CASTANEDA CANTILLO,
a los 412 meses y 7 dias de pena privativa de la libertad,
50.000 s.m.lm.v. de sancién pecuniaria ¥ 20 anos de
inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones publicas,

se les debe aplicar el descucnto asignado (36%), obteniéndose

C 4
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una sancién de 263 meses v 24 dias de prision, es decir, 21
afios, 9 meses y 24 dias como pena privativa de la libertad
definitiva a imponer, 32.000 s.m.l.m.v. de multa y 153
meses y 18 dias de inhabilitacién para el ejercicio de
derechos y funciones publicas no contempladas en el

inciso 5° del articulo 122 de la Carta Politica.

Frente al sentenciado FELIX MARIA GALVIS RAMIREZ,
a las sanciones individualmente dosificadas se les aplicara
una rebaja del 34%, como va se indico, resultando unas penas
de 272 meses y 2 dias de prision, que equivalen a 22 afos, 8 .
meses y 2 dias como pena privativa de la libertad
definitiva aplicable al procesado, 33.000 s.m.l.m.v. de
multa v 158 meses y 12 dias de inhabilitacién para el
ejercicio de derechos y funciones publicas no
contempladas en el inciso 5° del articulo 122 de la Carta

Politica.

No sobra sehalar que la inhabilitacién prevista en la
norma constitucional resefiada, al ser intemporal, no permite .

descuento alguno.

6. Mecanismos sustitutivos de la pena privativa de

la libertad.

6.1. No hay lugar a la suspension condicional de la
ejecucion de la pena impuesta a los condenados, porque la
sancioén que corresponde a cada uno supera el limite de 3

anos previsto en el articulo 63 original del Codigo Penal, asi
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como el de 4 afos exigidos por el articulo 29 de la Ley 1709

de 2014, que reformo dicho instituto.

6.2. Tampoco resulta viable la sustitucion de la prision
intramural por la domiciliaria del articulo 38 original del
Codigo Penal, en tanto la pena minima prevista en la lev para
el delito de peculado por apropiacion, sea simple o agravado,
es de 8 anos de prision, monto que claramente excede los O
anos que la norma preve como limite objetivo para su

procedencia.

Ahora bien, desde el punto de vista del articulo 38B
idem, introducido a traveés del articulo 23 de la Ley 1709 de
2014, aunque los delitos de prevaricato por accion (4 anos),
pcculado por apropiacion (8 afios) y concierto para delinquir
(4 anos) tienen una pena minima prevista en la ley igual o
inferior a 8 anos de prision, lo que acreditaria el requisito
previsto en el numeral 1°, no sucede lo mismo con la exigencia
del numeral 2° idem, que impide la concesion del beneficio
cuando alguno de los delitos por los que se emite condena se
encuentra enlistado en el inciso 2¢ del articulo 68A del Codigo
Penal, dentro del cual figuran todas las conductas punibles
dolosas contra la administracion publica, como el peculado
por apropiacion y el prevaricato por accién, como sucede en
este caso, lo que torna inviable la concesion del mecanisimo

sustitutivo con base en la disposicion analizada.

6.3. Referente a las solicitudes de otorgamiento de la
prision domiciliaria, la primera presentada por la defensora

de FELIX MARIA GALVIS RAMIREZ bajo el amparo del

79 ﬁ
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articulo 314-2 de la Ley 906 de 2004 (contar con mas de 65
afios de edad) v la segunda por el defenisor de FERNANDO
CASTANEDA CANTILLO con base en el articulo 314-4 idem
(estado grave por enfermedad), la Sala ha reiterado que €sa
clase de pretensiones deben formularse ante el juez de
Ejecucion de Penas ¥ Medidas de Seguridad, al tenor del
articulo 461 de la Ley 906 de 2004, (CSJ SP, 30 ago. 2017,
rad. 47761; CSJ AP, 30 jul. de 2014, rad. 38262 y CSJ AP, 11
dic. 2013, rad. 41300).

Por tal razon, la Sala se abstendra de estudiar dichas

peticiones formuladas en favor de los procesados GALVIS

RAMIREZ v CASTANEDA CANTILLO.

No obstante, respecto de FERNANDO CASTANEDA
CANTILLO, quien en la actualidad se encuentra e€n detencion
domiciliaria concedida por el Magistrado de Control de
Garantias con fundamento €n e] articulo 314-4 de la Ley 906
de 2004, se ofrece necesario hacer las sigulentes

consideraciones: .

La sustitucion de la detencion preventiva inicialmente
concedida por el Magistrado de Control de Garantias en auto
del 5 de septiembre de 2017, tuvo como sustento el concepto
del médico oficial del C.T.I., quien considero que cl imputado
padecia enfermedad grave que ameritaba el otorgamiento del

mencionado beneficio.

Con posterioridad, en audiencia de verificacion del

allanamiento a cargos. la Fiscalia presentd dictamen medico

A
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legal N° 85059 del 31 de agosto de 2017, practicado al
procesado CASTANEDA CANTILLO, en el cual el legista

concluyd:

Al examen fisico se encuentra paciente en aceptables condiciones
generales, con cifras tensionales dentro de metas, sin taquicardia o
signos de dificultad respiratoria, sin signos de abdomen agudo Yy
adecuado desempeno neuroldgico en general, excepto por las
secuelas de su miembro superior izquierdo por antecedente de
trauma de nervio periférico descrito anteriormente. Yy quiert se
encuentra recibiendo su medicacién  como  Se€ requiere, sin
requerimiento de medicamentos parenterales o cuidados especiales
de enfermeria y con completa independencia funcional Su
cuadro compulsive se encuentra adecuadamente controlado y la
eventracion que presenta en el epigastrio. no muestra signos de
complicacién, por lo que se considera que se encuentra fuera de
peligro.

(...

FERNANDO CASTANEDA CANTILLO... en el momento de la presente
valoracion no reiine criterios de estado grave por enfermedad o
enfermedad muy grave incompatible con la vida en reclusion formal.
NO SE ENCUENTRA EN ESTADO GRAVE POR ENF. ERMEDAD.Y

Sin embargo, ¢l 19 de diciembre del mismo ano la
defensa allegd la valoracion médico legal N° 89873, realizada
al procesado CASTANEDA CANTILLO el 22 de noviembre de
2017 por el Instituto Nacional de Medicina Legal, sede Sarnta

Marta, en la cual el forense sostuvo:

Una vez analizadas las anotaciones realizadas por la especialista
en cardiologia que valoré al examinado, se puede interpretar el
angina ha terudo modificaciones, empeorando su intensidad Yy
frecuencia de presentacion, por lo tanto se deberan realizar los
paraclinicos ordenados por la especialista a fin de dilucidar con
mayor claridad el estado de su enfermedad coronaria, para dar
tratamiento correcto y detener la evolucion a fm de evitar que se
desemboca (sic) en un evento peligrose para la vida de paciente.

% Folio 251. cuaderno del juicio.

8]




Cnica instancia n® 51142
FER:\-A.\E DO CASTANEDA CANTILLO v
FELIX MARIA GALVIS RAMIREZ

Hay que anotar, que clinicamente le paciente se encuentra en
aparentes buenas condiciones durante el examen médico, pero las
patologias que padece son de evolucion incierta y dependientes de
lq intervencion en tratamiento. dieta Y estilo de vida saludable,
oportuno que reciba. todo estoc hace que en conjunto, el cuadro
ocasione un alto nesgo cardiovascular para el paciente, siendo
posible que a pesar de encontrarse en condicion clinica estable, la
misma pueda cambiar abruptamente.

Conclusion: al momento del examen el senor FERNANDO
CASTANEDA CANTILLO, presenta los diagnosticos arriba cttados,
por lo cual requiere tratamiento médico estricto, con controles
frecuentes por especialistas er cardiologia, o medicina interna,
principaimente ademds de condiciones adecuadas que no generen
situaciones de estrés, segun el especialista tratante en cardiologia,
impedido para viajes en altitud debido al riesgo de exacerbacion de
los sintomas, en sus actuales condiciones se puede determinar que
se encuentra en un estado grave por enfermedad o enfermedad muy
grave incompatible con la vida en reclusion formal. debido al riesgo
cardiovascular en el que se encuentra...

Del anterior recuento S€ advierte, que no obstante el
estado fisico del penado no ha variado sustancialmente entre
las dos valoraciones meédicas, los galenos han arribado a
conclusiones disimiles, quc impiden determinar con
seguridad si el condenado se encuentra €n condiciones de
cumplir la pena en establecimiento penitenciario, o si por el
contrario debe continuar €n su domicilio acorde con lo

preceptuado por el articulo 314-4 de la Ley 906 de 2004.

Por tanto, se dispone ordenar al Instituto Nacional de
Medicina Legal v Ciencias Forenses, sede Bogota, una nueva
valoracion meédico legal, en la que se tengan en cuenta los
dos dictamenes resenados y se determine si el sentenciado
padece 0 No enfermedad grave o si su estado de salud le

permite permanecer recluido en prisién, para que con base

]
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en dicho concepto, el juez de ejecucion de penas y medidas

de seguridad decida lo pertinente.

6.4. Respecto de la pretension de la apoderada de FELIX
MARIA GALVIS RAMIREZ, relacionada con ordenar el
trasladado de este ultimo a la carcel Modelo de la ciudad de
Cucuta para estar cerca de sus 4 hijos menores de edad, el
articulo 73 de la Ley 65 de 1993 faculta al Director del
Instituto Nacional Penitenciario v Carcelario para disponer
del traslado de los internos condenados de un establecimiento
a otro, por decisidon propia o peticion formulada ante ella, la
cual puede ser prcsentada por el privado de la libertad o su

defensor, segun dispone el articulo 74-3 idem.

Por comsiguiente, la Sala se abstendra de estudiar de
fondo la solicitud por carecer de competencia para cllo y en
su lugar, le dara traslado a la Direccién del INPEC, para que

resuelva sobre el particular.

Finalmente, debe senalarse que contra csta sentencia no
procede recurso alguno, pues en este caso la impugnacion
resulta improcedente. Al respecto, ja Corte Constitucional al
decidir sobre la exequibilidad de algunos articulos de la Ley

o906 de 2004, mediante Sentencia C-792 de 2014 resolvio lo

siguiente:

“ PRIMERO.-Declarar la INCONSTITUCIONALIDAD CON EF ECTOS
DIFERIDOS, y en los términos senaladas en el numeral sequndo
de la parte resolutivo de esla providencia, de las expresiones
demandadas contenidas en los articulos 20, 32. 161, 176, 179,
179B, 194 y 481 de la Ley 906 de 2004, en cuanto omiten la

83
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posibilidad de impugnar todas las sentenclas condenatorias, Y
EXEQUIBLE el contenido positivo de estas disposiciones’.

“QEGUNDO.- EXHORTAR al Congreso de la Reptiblica para que, en
ol término de un ano contado a partir de la riotificacion por edicto
de esta sentencia. regule integralmente el derecho a impugnar
todas las sentencias condenatorias. De no hacerlo, a partir del
vencimiento de este ermino. se entendera que procede la
impugnacion de todas las sentencias condenatorias ante el

superior jerarquico o funcional de quien impuso la condena’ .

Como s¢ ve. S€ trata de una sentencia de
constitucionalidad modulada lo cual significa que si bien, por
regla general, los fallos de la Corte Constitucional tienen
efectos hacia el futuro, a menos que excepcionalmente dicha
Corporacion resuelva 1o contrario. atendidas las reales
circunstancias de aplicacion de las decisiones, fijando sus
efectos retroactivos 0O diferidos, como OCUrre precisamente
con la sentencia C-792 de 2014, pues en ella se dejaron
temporalmente vigentes  1os preccptos declarados
inexequibles, hasta tanto el legislador regulara lo pertinente

para superar la situacién de inconstitucionalidad declarada.

Sobre este tema y a proposito de la delimitacion del
alcance de la sentencia C-792 de 2014, la Corte
Constitucional aclaro, incluso de manera insistente, que el
pronunciamiento de inexequibilidad diferida se limito al
estudio de las normas relativas a la competencia de la Corte
Suprema de Justicia para resolver en segunda instancia los
recursos de apelacion contra los autos ¥ sentencias que
profieran en segunda :nstancia los tribunales superiores, de
ahi que la norma base del cuestionamiento fuera el ordinal

3° del articulo 32 de la Lev 906 de 2004, motivo por el cual
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no puede extenderse sus alcances a procesos tramitados bajo

el procedimiento de la Ley 600 de 2000, ni a competencias

diferentes.

Agréguese alo anterior, que aun cuando se pensara que
el fallo de unica instancia proferido por la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia pudiera quedar
cobijado cn el espectro constitucional de la sentencia C-792

de 2014, tampoco scria procedente una impugnacion.

Sobre el particular, conforme S€ desprende del articulo
234 de la Carta Politica, ja Corte Suprema de Justicia €s
organo de cierre de la jurisdiccion ordinaria. por tanto sus
decisiones no son susceptibles de ser revisadas por una
instancia superior. Ello fue objeto de debate ¥ decision de la
Corte Constitucional en sentencia C-037 de 1996 al estudiar
la exequibilidad del numeral 6° del articulo 17 de la Ley
Estatutaria de la Administracion de Justicia, a raiz
precisamente de las facultades dadas por el legislador a la
Sala Plena de esta Corporacion para conocer impugnaciones
y recursos de apelacion contra decisiones de la Sala Penal.

En esa oportunidad se dijo:

En ese orden de ideas, las atribuciones que el articulo 235 de la
Carta le atribuye a la Corte, en particular la de actuar como
tribunal de casacion y la de juzgar a los funcionarios con fuero
constitucional, deben entenderse que seran gjercidas en forma
independiente por cada una de sus salas, en este caso, por la Sala
de Casacion Penal. De lo anterior se infieren, pues, parias
conclusiones: en primer lugar. gque cada sala de casacion -penal,
civil o laboral-_actua. dentro del ambito de su_com etencia, como
mdéximo tribunal de la jurisdiccion ordinaria; en segundo lugar, que
cada una de ellas es autonoma pard iq toma de las decisiones Y,
por lo mismo, no puede inferirse en momento alguno qué la
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Constitucion definié una jerarquizacion entre las salus; en tercer
lugar. que el hecho de que la Carta Politica hubiese facultado al
legisludor para senalar los asuntos que debua conocer la Corte en
pleno, no significa que lus salas de casacion pierdan  su
competencia o que la Suld Plena sea superior jerarquico de alguna
de ellas. En otras palabras, la redaccion del articulo 234
constitucional lleva a la conclusion evidente de gue bajo nmgun
aspecto puede senalarse que exista una jerarquia superior, ni
dentro ni fuera, de lo que la misma Carta ha calificado como
“maximo tribunal de la jurnisdiccion ordinaria” {subrayas fuera del
texto originall.

Pero ademas, sobre la imposibilidad de aplicar cse
mandato a los procesos de unica instancia, la Sala de

Casacion Penal de estla Corporacion ha tratado el tema de

manera reiterada y asien pronunciamiento posterior senald:

[sfi hien no desconoce la naturaleza y la fuerza normativa de la
preuvision constitucional contenida en el articulo 29, acerca del
derecho gue tiene todo ciudadano a impugnar la sentencia
condenatoria, es lo cierto que en el estado actuul de cosas es
imposible cumplir la sentencia C 792 de 2014, porque ual no haber
acatado el Congreso de la Republicu el llamado que la Corte
Constitucional hizo en el numeral sequndo del precitado fallo, en
el sentido de que en el término de wn ano. contado a partir de la
notificacion por edicto, requlara «integralmente el derecho a
impugnar todas lus sentencias condenatoriasy, el ordenamiento
existente no ofrece opclones pard suplir o complementar el deficit
normativo en este tema.

Por ello. el aparte final del numeral citado., segun el cual si el
Congreso no requlaba el derecho a impugnar la sentencia
condenutoria en el térmirno de un ano alli fijudo, “se entenderd que
procede lu impugnacion de todas las sentencias condenatorias
ante el superior jerdrquico 0 funcional de quien impuso la
sentenciy”, entrana una contradiccion sustancial que 110 puede
resolver la Corte Suprema de Justicia cuando actia como juez de
anica o sequnda instancia. 0 juez de casacion, pues la estructura
de la Rama Judicial estd diseriada de tl manera que esta
Carporacion ¢s el maximo érguno de la jurisdiccion ordinarna, por
lo mismo de cierre. como lo disponer los articulos 234 de la Carta
Politica y 15 dela Ley Estatutaria de la Administracion e Justicia.
de modo que las sentencias condenatorias en juicios de unica
instancia, o las dictadas en sequndu instanciu que por primera vez
imponen condena, © al resolver el recurso extraordinario de
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casacion, carecen de superior jerarquico o funcional con
competencia para revisar los fundamentos facticos y juridicos de
una condena, de acuerdo a los estandares fijados por la Corte

Constitucional en la C-792 tantas veces citada” (CSJ AP, May 18
dec 2016, Rad 38156).

Incluso, recuérdese que el Acto Legislativo 001 de 2018,
al implementar la doble instancia para aforados
constitucionales, en el inciso 4° de su articulo 1° senald que
solo «contra las sentencias que profiera la Sala Especial de
Primera Instancia de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia procedera el recurso de apelacion, lo que excluye de
dicho mecanismo a los fallos emitidos por la Sala de Casacion
Penal de esta Corporacion, conclusion que guarda armonia
con lo dispuesto por el articulo 235 de la Constitucion
Politica, pues la Corte Suprema de Justicia es el maximo
6rgano de la jurisdiccion ordinaria y, por lo mismo, de cierre.
Por consiguiente, carece de superior funcional y jerarquico

que pueda revisar sus decisiones en materia penal.

Por lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,
SALA DE CASACION PENAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

Primero.- Declarar penalmente responsables a
FERNANDO CASTANEDA CANTILLO v a FELIX MARIA
GALVIS RAMIREZ, de condiciones personales y civiles
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consignadas en esta providencia, €omo coautores de los
delitos de concierto para delinquir, concurso homogeéneo ¥
sucesivo de peculados por apropiacion en favor de
terceros agravados y concurso homogeneo v sucesivo de
prevaricatos pot accién, previstos en los articulos 340, 397

v 413 del Codigo Penal, respectivamente.

Segundo.- Como consecuencia  de lo anterior,
CONDENAR a FERNANDO CASTANEDA CANTILLO a 21
afos, 9 meses y 24 dias de prision v a FELIX MARIA
GALVIS RAMIREZ a 22 afios, 8 meses y 2 dias de prision.

Tercero.- CONDENAR 2 FERNANDO CASTANEDA
CANTILLO y a FELIX MARIA GALVIS RAMIREZ al pago de
32.000 v 33.000 salarios minimos legales mensuales
vigentes de multa, respectivamente, 2 favor del Tesoro

Nacional.

Cuarto.- CONDENAR a FERNANDO CASTANEDA
CANTILLO a 153 meses ¥ 18 dias v a FELIX MARIA
GALVIS RAMIREZ a 158 meses ¥ 12 dias de inhabilitacion
para el ejercicio de derechos v funciones publicas diferentes

a los establecidos en el articulo 122 de la Carta Politica.

Quinto.- CONDENAR 2 FERNANDO CASTANEDA
CANTILLO y a FELIX MARIA GALVIS RAMIREZ a la
inhabilitacién intemporal para el ejercicio de los derechos
y funciones publicas, contempladas en el inciso 5° del

articulo 122 de la Carta Politica.
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Sexto.- NEGAR a los sentenciados la suspension
condicional de la ejecucion de la pena privativa de la libertad
y la prision domiciliaria, de acuerdo con las razones expuestas

en la parte motiva de esta providencia.

Séptimo.- Disponer que el sentenciado FERNANDO
CASTANEDA CANTILLO continue gozando de la detencion
domiciliaria, hasta tanto el juez de ejecucién de penas y
medidas de seguridad se pronuncie sobre la prision
domiciliaria, con fundamento en el nuevo dictamen que el
[nstituto Nacional de Medicina Legal ¥ Ciencias Forenses, sede

Bogota, realice al condenado.

Octavo.- REMITIR a la Direccion del INPEC la solicitud
de traslado de centro carcelario, presentada por la apoderada

de FELIX MARIA GALVIS RAMIREZ.

Noveno.- COMUNICAR esta decision a la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, para

el recaudo de la multa acompanante impuesta.

Décimo.- LIBRAR las comunicaciones de rigor a las
autoridades competentes, conforme lo normado en los

articulos 166 y 462 de la Ley 906 de 2004.

Undécimo.- Ejecutoriada la presente sentencia,
REMITIR la actuacion al Juzgado de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de Reparto que corresponda, para lo

de su cargo.

%0
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Contra este fallo no procede recurso alguno.
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Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Penal

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

RADICADO 51142

PROCESADO: FERNANDO CASTANEDA CANTILLO y FELIX
MARIA GALVIS RAMIREZ.

DELITO: Concierto para delinquir, peculado por apropiacion
agravado y prevaricato por accion en concurso homogéneo.

PROVIDENCIA: Sentencia, Acta 54 de 21 de febrero de 2018.

De manera respetuosa, me permito exponer las razones
que me determinaron a salvar parcialmente el voto respecto de
la decisién adoptada por la Sala en el proceso de la referencia,
en lo que atafie a la decision mayoritaria de inaplicar el Acto
Legislativo No. 01 de 18 de enero de 2018 en lo relativo a
resolver este asunto por la via de la primera instancia y negar,

ademas, la doble instancia (apelacion) contra la sentencia

condenatoria proferida.

1. Actuacion de la Sala.

El proceso penal contra FERNANDO CASTANEDA
CANTILLO y FELIX MARIA GALVIS RAMIREZ se inici6 y llego al
estado de aceptacién de cargos por parte de los procesados por
los delitos de concierto para delinquir, peculado por apropiacion
agravado y prevaricato por accion en concurso homogéneo,

antes de que fuese promulgado el Acto Legislativo No. 01 del 18
\
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de enero de 2013; pero, la sentencia condenatoria fue proferida

con posterioridad, el 21 de febrero siguiente.

1. Vigencia del Acto Legislativo No. 01 de 2018.

El 18 de enero de 2018, fue promulgado el Acto Legislativo
No. 01 de 2018, con lo cual entr6 a regir en el ordenamiento
juridico colombiano, pues esa es la Unica condicion que se
establece para su vigencia en el articulo 4° ibidem, asi como en
los textos constitucionales y el codigo civil que regulan el
tramite, aprobacion, vigencia y aplicabilidad de los Actos

Legislativos.
2. Contenido del Acto Legislativo No. 01 de 2018.

El Acto Legislativo No. 01 de 2018 modifico los articulos
186, 234 y 235 de la Constitucion Politica e implement6, por
esa via, la doble instancia en los procesos que, hasta ese
momento, tramitaba esta Corporacion en unica instancia contra
los Congresistas y otros aforados constitucionales.
Adicionalmente, consagré6 -para aforados como para no
aforados - la denominada garantia de doble conformidad
judicial, consistente en la posibilidad de impugnar la primera

sentencia de condena.

Para el cumplimiento de ese fin, la reforma constitucional
cre6 dos Salas Especiales al interior de la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia, esto es, la de instruccion

y la de juzgamiento.
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A la Sala de Instruccion le corresponde investigar a los
aforados, entre ellos, los congresistas y ex congresistas, estos

ultimos, por delitos cometidos en desarrollo o con ocasion de

sus funciones.

A la Sala de Juzgamiento le compete juzgar en primera

instancia a los aforados constitucionales.

El Acto Legislativo estableci6 la apelacion contra las
sentencias proferidas por la Sala Especial de Primera Instancia
y, ademas, la posibilidad de impugnar otras decisiones
judiciales, en este ultimo caso, con la reserva de hacerse

«conforme lo seniale la Ley».

Por su parte, el articulo 2° del Acto Legislativo desarroll6 el
articulo 186 de la Constitucién Politica, que establece la
competencia privativa de la Corte Suprema de Justicia para
investigar y detener a los Congresistas, en estas condiciones,
incorpor6 en el articulo 234 Superior que en las investigaciones
adelantadas contra aforados constitucionales deben estar
garantizadas la separacion de las funciones de instruccion y
juzgamiento, la doble instancia de la sentencia y el derecho a la

impugnacion de la primera condena.

Sobre los Congresistas, en particular, el articulo 3° - que
modificé el 235 de la Carta -, asigné a la Corte Suprema de
Justicia las funciones de investigar y juzgar a los miembros del
Congreso y resolver a través de la Sala de Casacion Penal, los
recursos de apelacion interpuestos contra las decisiones

dictadas por la Sala Especial de Primera Instancia.
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3. Constitucionalidad del Acto Legislativo No. 01 de
2018.

3.1 De acuerdo con el articulo 4° de la Carta Politica, «la
Constitucién es norma de normas». De ahi que, por lo tanto, «en
todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u
otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones

constitucionales:.

Para garantizar la supremacia constitucional y la
indemnidad de la jerarquia normativa asi consagrada, el texto
Superior atribuyé a la Corte Constitucional «da guarda de la
integridad y supremacia de la Constitucion», labor para cuyo

cumplimiento le confirio, entre otras, las siguientes funciones:

1.Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que promuevan
los ciudadanos contra los actos reformatorios de la Constitucion,
cualquiera que sea su origen, sélo por vicios de procedimiento en su

formacioén.
[iss)

4. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten
los ciudadanos contra las leyes, tanto por su contenido material como
por vicios de procedimiento en su formacién.

Cacl

8. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los proyectos
de ley que hayan sido objetados por el Gobierno como
inconstitucionales, y de los proyectos de leyes estatutarias, tanto por
su__contenido material como por vicios de procedimiento en su

formacion.

Del tenor de los citados preceptos normativos se desprende
que, en principio, el control concentrado de constitucionalidad
que ejerce el aludido tribunal respecto de actos reformatorios de
la constituciéon — entre ellos, los Actos Legislativos - esta
circunscrito a le. verificacion de los requisitos de procedimiento
de creaciéon normativa previstos en la Carta para ello, mientras

que, en relacién con las leyes, la labor de contrastacic’)n

/‘)\/Q‘
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comprende tanto aquellos requisitos procedimentales, como la
evaluacion del contenido material de la norma y su conformidad

con el texto constitucional.

Ahora bien, la doctrina desarrollada por la Corte
Constitucional ha sostenido que el control de los actos
reformatorios de la constitucién, y en particular de los Actos
Legislativos, no solo comporta la revision de las exigencias
procedimentales en sentido estricto — debates, publicidad,
quérum, entre otras -, sino también la verificacion de las
normas de competencia para reformar la Constitucion, pues

éstas hacen parte integrante de aquéllas.

El Congreso de la Republica, conforme lo preveé el articulo
374 de la Carta, esta facultado para reformar la Constitucion
Politica — a través de Actos Legislativos -, pero no para
sustituirla, esto es, para cambiarla por una radicalmente
distinta!, porque esa competencia corresponde con exclusividad
al constituyente primario. En ese entendido, si un determinado
Acto Legislativo, en lo sustancial, no conlleva una simple
reforma sino un verdadero relevo del texto constitucional, habra
de concluirse que el Congreso ha excedido su competencia y ese

acto, por consecuencia, debe ser retirado del ordenamiento

juridico?.

De acuerdo con ese desarrollo jurisprudencial, entonces, la
revision de un Acto Legislativo debe agotar, si éste ha de tenerse
por ajustado a la Carta, i) la comprobacion de haber cumplido
con los requisitos procedimentales pertinentes, y iij) la de
haberse proferido con apego a la competencia atribuida por el

1 Sentencia C — 1200 de 2003. e\
2 Sentencia C — 551 de 2003. /)\/Q‘\
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texto constitucional al Congreso. Para este ultimo control,
resulta indispensable verificar el contenido del acto
reformatorio, pues solo asi es posible discernir si comporté una
sustitucion del texto Superior3, y, en particular, establecer cual

es el eje definitorio de la Constitucion que ha resultado

subrogado®.

3.2 Entiendo que el control difuso de constitucionalidad -
la excepcién de inconstitucionalidad - no fue contemplado por el
constituyente respecto de Actos Legislativos® y, por lo mismo,
que corresponde a la Corte Constitucional, con exclusividad, la
valoraciéon sobre la posible sustitucion de la constitucion que

pueda derivarse de la promulgaciéon de un Acto Legislativo.

Sin perjuicio de ello, las consideraciones consignadas en
precedencia adquieren relevancia de cara al criterio mayoritario
del que me aparto, pues, preliminarmente, estimo necesario
hacer cléridad en cuanto a que, al entender del suscrito
Magistrado, no existen razones objetivas para inferir que el Acto
Legislativo No. 01 de 2018 pueda derruidro uno o mas de los

elementos de identidad sustancial de la Carta Politica.

El constituyente primario, al aprobar la Carta Politica de

Colombia, establecio en el articulo 186:

De los delitos que cometan los Congresistas, conocerd en forma
privativa la Corte Suprema de Justicia, tnica autoridad que podrd

ordenar su detencién. En caso de flagrante delito, deberan ser

3 Sentencia C — 427 de 2008.
4 Sentencia C — 332 de 2017.
5 Tal como se desprencle del tenor del articulo 4 Superior, segin el cual “en todo caso de
incompatibilidad entre la Constituciéon la ley u otra norma juridica, se aghcar@\

disposiciones constitucionales”.
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aprehendidos y puestos inmediatamente a disposicion de la misma

Corporacion.

Es indiscutible que la voluntad del constituyente primario
en cuanto a la estructura del Estado para administrar justicia
en relaciéon con los Congresistas, fue acogida, respetada y
acatada por el Acto Legislativo No. 01 de 2018, el que dejo la
competencia de los procesos penales contra los Representantes
a la Camara y Senadores, en la Sala de Casacion Penal, so6lo
que, para respetar garantias fundamentales, para ajustar el
ordenamiento juridico a los estandares de justicia internacional
y a la sentencia C — 792 de 2014, cre6 una Sala de Instruccion y

una Sala de Juzgamiento.

Sobre los supuestos anteriores, no es ajustado al
contenido del Acto Legislativo ibidem, afirmar que éste cre6 una
nueva estructura judicial para el pais, en estricto sentido, lo
que hizo fue desarrollar el mandato contenido en el original

articulo 186 de la Carta Politica y la sentencia C-792 de 2014.

Adicionalmente a lo dicho, agréguese que el aludido Acto
Legislativo reconocié, en los procesos criminales adelantados
contra Senadores y Representantes a la Camara, las garantias
de separacién de las funciones de instruccion y juzgamiento,
doble instancia de la sentencia e impugnacion de la primera
condenab, y reconoci6 también la garantia de la doble
conformidad de la primera condena también respecto de otros
aforados y personas sin fuero’, supuestos queé no fueron
discrecionalidad del legislador, sino imposiciones de estandares

de justicia internacional y de decisiones de la Corte
6 Articulo 2°. AN e'/\
7 Articulg 3%, /\‘\
/)\ ; Z
O/
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Constitucional colombiana, como la contenida en la sentencia C

— 792 de 2014.

De lo expuesto se advierte, de una parte, que la
mencionada reforma constitucional mantuvo en la Corte
Suprema de Justicia la facultad de investigar y juzgar a los
miembros del Congreso, con lo cual no se produjo una
variacion sustancial, sino simplemente instrumental o
procedimental, ni se contravino la légica subyacente a la
instituciéon forel; de otra, que dicho Acto Legislativo
simplemente otorgd a los Congresistas investigados garantias
procesales fundamentales ya existentes para no aforados, y
reconocié universalmente una mas — la doble conformidad de la
primera condena - lo cual simplemente refleja el
acatamiento a rnandatos de justicia internacional® y el fallo
C - 792 de 2014, decision esta que dada su naturaleza, por
Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia (Ley 270
de 1994) es cle obligatorio acatamiento por todas las

autoridades nacionales.

Desde esa Optica, entonces, es la opinion del suscrito
Magistrado, el Acto Legislativo No. 01 de 2018 lejos de suscitar
cuestionamientoss sobre posibles vicios de competencia en su
promulgacion que pongan en entredicho su conformidad con la
Carta Politica, irnplico no una sustitucion sino un desarrollo
para materiglizar garantias constitucionales y
supraconstitucionales, que ponen al Estado Colombiano como
ejemplo de una justicia que no se hace de cualquier manera,

sino concediendo derechos y garantias de doble instancia no

8 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 5°; Corte Interamericana de Derechos

Humanos, 23 nov. 2012, caso Mohamed versus Argentina. \ (i
o

v '8
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solamente a algunos ciudadanos sino a todos con igual trato

juridico.

Desde luego, estas afirmaciones sélo tienen admisibilidad y
aplicacién, a partir de la promulgacion del Acto Legislativo No.
01 de 2018, no respecto de situaciones juridicas consolidadas
en procesos antes consolidados del 18 de enero de ese ano,
dado que en el ordenamiento juridico interno de rango
constitucional, no estaban autorizadas la doble instancia y la
doble conformidad, la primera para los aforados

constitucionales, y la segunda para todos los colombianos.
4. Aplicabilidad del Acto Legislativo No. 01 de 2018.

El articulo 4° del Acto Legislativo No. 01 de 2018 reza:

El presente acto legislativo rige a partir de la fecha de su
promulgacién y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias.

El precepto indica que la reforma constitucional esta en
vigor y, por ende, debe ser aplicado, pero para definir el alcance
de esta ultima afirmacion es menester establecer cuales son las

disposiciones queé resultan contrarias al Acto Legislativo No. 01

de 2018.

El articulo 4° del Acto Legislativo en mencioén, establece
una derogatoria tacita - deroga todas las disposiciones que le sean

contrarias -, pues no indica especificamente los textos que pierden

vigencia.

En los casos de derogatoria tacita, se debe proceder como

lo disponen los articulos 71 y 72 del Codigo Civil y el tercero de

\\‘b\
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la Ley 153 de 1887, en consonancia con lo indicado en el
articulo 9° de esta uiltima, pues en estos eventos es la regla de
interpretaciéon judicial la que permite determinar la vigencia
temporal de un contenido normativo, para superar el transito de

legislacion. Asi lo tiene dicho la Corte Constitucional, en

sentencia C — 3523 de 2015:

No obstante, cuando la derogatoria es tdcita, ya sea por la expedicion
de una norma posterior que es contraria a la anterior o por la entrada
en vigor de una regulacién integral sobre la misma materia, es
necesario, via interpretativa determinar si ha operado este
fenémeno. En tal caso, si la norma en juicio continua prestando
efectos juridicos es imperativo realizar el analisis correspondiente,
pues la denominada carencia actual de objeto o substraccién de
materia no siempre debe conducir a una decisién inhibitoria, pues en
el evento en que la norma cuestionada haya perdido su vigencia
formal, es probable que, desde el punto de vista material, la misma
siga produciendo efectos juridicos o, lo que es igual, continie
proyectandose ultractivamente.

En aplicacién de los criterios expuestos, considero que el
Acto Legislativo No. 01 de 2018 tiene algunas consagraciones de
garantias de naturaleza constitucional y por ende, de aplicacion
inmediata, y otras regulaciones cuya exigibilidad se sometié a
reserva legal y por tanto hay que abstenerse a lo que la
legislaciéon existente determine o a falta de ésta, por la

regulacion que a futuro se haga en Ley posterior.

Son de orcden superior y, por lo tanto, de aplicacion
inmediata, porque deroga las normas que le sean contrarias sin
posibilidad de subsistir estas T1ltimas, las garantias
relacionadas con la separacién de las funciones de investigacion
y juzgamiento, el derecho de los aforados constitucionales a una
doble instancia & través de la apelacion de la sentencia que se
profiera, y la doble conformidad judicial de la primera

N U
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En cambio, son de reserva legal y, por lo tanto, su
aplicaciéon depende de la forma como esté regulada la materia
en la Ley actualmente vigente o la que se profiera a futuro,
como ocurre el rito del proceso para instruir o juzgar, incidentes
procesales, impedimentos, recusaciones, notificaciones, practica
de pruebas o la impugnaciéon de decisiones distintas de la

sentencia (articulo 2° del articulo 235 de la Carta Politica), entre

otros.

Los aforados constitucionales, por regla general, se
investigan y juzgan por el procedimiento previsto en la Ley 906
de 2004, a excepciéon de los Congresistas y los funcionarios
sometidos a la competencia de la Comision de Investigacion y
Acusacién de la Camara de Representantes, quienes son
investigados y juzgados por el tramite de la Ley 600 de 2000, tal
y como se dispuso en el érticulo 533 de la Ley 906 ibidem.

El tramite de la apelacion de las sentencias tiene
regulaciéon expresa en la Ley 600 de 2000 y en la Ley 906 de
2004, los cuales deben ser aplicados frente a las situaciones
reguladas por el Acto Legislativo No. 01 de 2018. El mandato
constitucional creé la apelacién de los fallos proferidos contra
aforados constitucionales, no sélo en el articulo 2° del Acto
Legislativo No, 01 de 2018, al prever la «doble instancia de la
sentencia», sino también en el inciso 3° del articulo 1° ibidem, al
precisar que «contra las sentencias que profiera la Sala Especial
de Primera Instancia de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia procedera el recurso de apelacion» y, ademas, alli

mismo se indicé la autoridad que debia resolver, «su
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conocimiento correspondera a la Sala de Casacion Penal de la

Corte Suprema de Justiciar.

Obsérvese como esta creado el recurso de apelacion contra
la decision de categoria de sentencia, su procedimiento esta
regulado en las Leyes 906 de 2004 y 600 de 2000, y la Sala que
debe resolver el asunto existe juridicamente, la de Segunda
Instancia de la Corte Suprema de Justicia. Ello significa que, al
obrar la Sala actual en primera instancia y proferir el fallo, se
debe admitir le. procedencia de la impugnacién por via de
apelacion y las personas que deben fungir como Magistrados de
segunda instancia, por corresponder a las mismas personas que
profirieron el fallo en primera instancia (institucion), han de ser
sustituidos por conjueces, que en su condiciéon obran como sala

de segunda instancia.

Esto es lo que se ha hecho en la Corte, por ejemplo, en
una acciéon de revision, cuando un Magistrado del Tribunal es
nombrado Magstrado de la Sala de Casacion Penal y le
corresponde un asunto que fallo en primera instancia en el
Tribunal de origen y los demas Magistrados de la Corte no
pueden resolver porque profirieron el fallo de casacion en ese

asunto, lo resuelven los conjueces.

La apelacién de decisiones distintas a la sentencia no fue
sometida a reserva legal, porque mientras no se legisle sobre la
materia debe aplicarse la ley 600 de 2000 y 906 de 2004, que
no establecen la apelacion de los autos y resoluciones
interlocutorias en los procesos de competencia de la Sala de
Casaciéon Penal, régimen que se aplicaria, como se dijo,

mientras una disposicion no determine lo contrario.
\ el\
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Se crearon las Salas de Primera y Segunda Instancia y la

de Instrucciéon, y sus competencias fueron expresamente
reguladas por el Acto Legislativo No. 01 de 2018. Juridicamente
las Salas Especiales existen, pero materialmente operan a
través de la actual Sala de Casaciéon mientras se proveen los
cargos correspondientes en propiedad. Este en el procedimiento
que se ha aplicado cuando se crea una competencia para un
juez de denominacién y categoria diferente a los que venian
conociendo de los procesos (asuntos del Juzgado Penal del

Circuito a conocimiento de Jueces Penales del Circuito

Especializados creados).

La facultad jurisprudencial a la que alude la sentencia C —
353 de 2015, ya citada, permite interpretar el articulo 234 de la
Carta Politica, modificado por el articulo 2° del Acto Legislativo
No. 01 de 2018, en su inciso sexto, que prohibe la asignacion de
asuntos a las Salas Especiales de los que correspondan a la
Sala de Casacién Penal, pero no lo contrario. En otras palabras,
la prohibicién es para el traslado de competencias de la Sala de
Casacion Penal a las Salas Especiales, no lo inverso, por lo cual
la Sala actual si puede cumplir funciones propias de las Salas
Especiales, desde luego, mientras se posesionen sus
magistrados. Esta es la regla jurisprudencial que en este
momento aplica la Sala de Casacion Penal, porque admite que

mantiene la competencia para investigar, instruir y juzgar.

Lo dicho, significa que mientras se posesionan los
Magistrados de las Salas Especiales, la Sala de Casacion Penal
actual, en virtud de lo ordenado en el Acto Legislativo No. 01 de
2018 y por la interpretaciéon dada al articulo 2° de és{e, @s\

D
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Magistrados toman los procesos en el estado en que se
encuentren para cumplir la funciéon a que alude el A.L. 01 de
2018, esto es, si el proceso esta en preliminares o investigacion,
la Sala fungira como Sala de Instruccion; si el expediente esta
en tramite de Juzgamiento, lo hara como Sala de Primera
Instancia; y si estd conociendo en segunda instancia, lo hara
en esta condicion y lo haran acatando el tramite y las
particularidades procesales que surjan de lo regulado por el

Acto Legislativo y el codigo procesal aplicable.

El Acto Legislativo 01 de 2018, en consonancia con el
articulo 9° de la Ley 153 de 1887, de manera perentoria
eliminan la vigencia de los textos de las Leyes 906 de 2004 y
600 de 2000 que admitian los procedimientos penales y las
sentencias penales de Unica instancia. Por tanto, s6lo quedaron
vigentes las disposiciones que regulan los procesos de primera
instancia y segunda instancia, con apelacién de la sentencia

que se profiera.

La apreciacién que se hace del Acto Legislativo No. 01 de
2018 para atribuirle el alcance de conllevar la suspension de las
investigaciones que actualmente adelanta la Corte durante el
tiempo que tome la implementacion de las Salas Especiales no
es admisible, porque resultaria viclatoria de las garantias
fundamentales cle los procesados — entre ellas, el acceso a la
administraciéon de justicia y el derecho a obtener una resolucion
célere de sus respectivos casos -, y desconoceria que, conforme
lo tiene discernido la Corte Constitucional, la administracion de
justicia es un derecho publico esencial que debe prestarse de

manera continua e ininterrumpida®, por lo que esa

« U
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interpretacion comprometeria el interés general. Reafirma todo
lo anterior el articulo 48 de la Ley 153 de 1887, al establecer
que dos jueces o magistrados que rehusaren juzgar pretextando
silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley, incurriran en

responsabilidad por denegacién de justicia».

5. Conclusion.

En sintesis, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia debe continuar conociendo de las investigaciones y
juzgamientos penales contra aforados constitucionales,
dandoles un tramite de primera instancia y admitiendo el
recurso de apelacién contra la sentencia proferida, asi como
también acatando el tramite de la impugnacion por doble
conformidad judicial contra la primera condena. Esa es la
justicia que se debe administrar para todos los colombianos a
partir del Acto Legislativo No. 01 de 2018, el que hizo
regulaciones en las que estan comprometidas garantias
fundamentales, el interés publico, el respeto por los fallos de la

Corte Constitucional y de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.

No puede permitirse la inseguridad y el caos juridico,
menos los sefialamientos de justicia que se puedan endilgar a
las decisiones que pongan fin a los procesos penales por no

tramitarse la apelacién contra las sentencias.

Por eso, me parece que mi propuesta es la menos
traumatica frente a las otras posturas presentadas en la Sala y
que no comparto, y que corresponderian a que, i) la Corte no

debe proferir sentencia en los procesos contra afora(éos
\
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constitucionales porque no tiene competencia para hacerlo, o ii)
como opina la mayoria de la Sala, que debe actuar y fallar en
Unica instancia, sin atender el Acto Legislativo No. 01 de 2018,

mientras se posesionan los Magistrados de las Salas Especiales.

6. El prevaricato, delito contra la administracion de

justicia.

La sentencia ubica el delito de prevaricato como un reato
contra la administraciéon publica, cuando es una conducta
ejecutada en ejercicio de la funcién judicial por los procesados
y, por ende, corresponde a un atentado contra la administracion
de justicia. Las razones en que apoyo esta aseveracion han
venido siendo expresadas reiteradamente por el suscrito y, para
ello, me remito a lo dicho en el salvamento de voto de fecha 24

de octubre de 2016, radicado 46892.

7. Jurisprudencia establecida en el fallo de 27 de
septiembre de 2017, radicado 39831.

En la decision referida, se cre6 una linea jurisprudencial
en la que se extiende a los allanamientos la obligacion de
reparar como minimo el 50% y asegurar el recaudo del restante
valor del incremento patrimonial para el procesado, como lo
ordena el articulo 349 de la Ley 906 de 2004 en los

preacuerdos.

Ese criterio jurisprudencial, decisién en la que no intervine
porque estaba impedido, corresponde al pie de pagina numero
37 del fallo proferido en el radicado 51142, el que no comparto

y, como ese terna no es un problema juridico de este asm,
N\
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pero se cita, cuando sea procedente su consideracion expresaré
las razones por las cuales a través de la interpretacion extensiva
desfavorable a la situacioén juridica de los procesados, no es
posible que la jurisprudencia cree (defecto sustantivo)
condiciones en tales términos, porque es un ambito propio y

exclusivo del legislador.

Cr—
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Magistrado

Cordialmente,

Fecha ut supra



Repiblica de Colombia
Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Penal

SALVAMENTO DE VOTO A LA SENTENCIA
SP364-2018, rad. 51142

Con el habitual respeto por las decisiones de la
mayoria, salvo mi voto porque en esta ocasion la Sala de
Casacion Penal no ha debido proferir sentencia, toda vez
que, al hacerlo, se vulnera el derecho a la doble instancia y
a la impugnacion de la primera condena. Estas son las

razones:

1. La doble instancia tiene una relacion intima con el
debido proceso y, obviamente, con el derecho de defensa, en
cuanto permite dar mayor eficacia al derecho de acceso a la

administracion de justicia y al ejercicio de la contradiccion.

2. El estandar internacional exige disgregar los
funcionarios que investigan de aquellos que juzgan, a la vez
que contempla la garantia de impugnar la primera condena
(articulos 8.2 h de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos). Bajo ese orden, lo que se pretende asegurar es

que toda persona, que ha sido condenada, tenga la



Unica instancia 51142

oportunidad de que su proceso sea revisado por una

autoridad superior.

3. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
sido consisiente en sostener que el proposito de la
impugnacion del fallo es proteger el derecho de defensa y
asegurar que la sentencia adversa pueda ser repasada por
un juez o triounal distinto y de superior jerarquia. Bajo ese
orden, ha considerado que lo esencial es permitir un nuevo
analisis de todos los aspectos -normativos, facticos y
probatorios- alegados por el recurrente y que puedan tener

repercusion en la decision.

En torno al canon 8.2 h de la Convencion, ha indicado

99. La Corte ha sostenido que el articulo 8.2.h de la
Convencién se refiere a un recurso ordinario accesible y eficaz!.
Ello supore que debe ser garantizado antes de que la sentencia
adquiera !a calidad de cosa juzgada®. La eficacia del recurso
implica que debe procurar resultados o respuestas al fin para el
cual fue econcebido’. Asimismo, el recurso debe ser accesible, esto
es, que no debe requerir mayores complejidades que tornen
ilusorio este derecho?. En ese sentido, la Corte estima que las
formalidacles requeridas para que el recurso sea admitido deben
ser minimas y no deben constituir un obstdaculo para que el
recurso cumpla con su fin de examinar y resolver los agravios
sustentados por el recurrente.

100. Debe entenderse que, independientemente del régimen
o sistema recursivo que adopten los Estados Partes y de la

' [cita inserta en el texto trascrito] Cfr. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares.
Fondo. Reparaciones y Castas, parrs. 161, 164, 165 v 167, v Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela.
Fondo. Reparaciones v Costas. pdrrs. 88, 89 v 90.

? [cita inserta en el texto trascrito] Cfr. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones v Costas. pdrr. 158 y Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y
Costas, parr. 88.

' [cita inserta en el texto trascrito] Cfi. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones v Costas, parr. 161 y Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y
Costas. parr. 90.

! [cita inserta en el 1exto trascrito] Cfr. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 164 y Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y
Castas, parr. 90.
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denominacion que den al medio de impugnaciéon de la sentencia
condenatoria, para que éste sea eficaz debe constituir un medio
adecuado para procurar la correccion de una condena erronea.
Ello requiere que pueda analizar cuestiones facticas, probatorias y
Juridicas en que se basa la sentencia impugnada, puesto que en la
actividad jurisdiccional existe una interdependencia entre las
determinaciones facticas y la aplicacién del derecho, de forma tal
que una erréonea determinacion de los hechos implica una errada o
indebida aplicacién del derecho. Consecuentemente, las causales
de procedencia del recurso deben posibilitar un control amplio de
los aspectos impugnados de la sentencia condenatoria.

4. La Corte Constitucional, en aplicacion de canones
convencionales y en observancia de jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, se ocupo
sobre el derecho a la impugnacion y a la garantia de la
doble instancia, y determind que son estandares
constitucionales auténomos y categorias conceptuales
distintas e independientes que, en algunos casos, pueden

coincidir, como ocurre

...en la hipétesis especifica en la que, (i) en el contexto de un
Jjuicio penal, (ii) el juez de primera instancia (iii) dicta un fallo
condenatorio. En este supuesto factico, el ejercicio del derecho a la
impugnacion activa la segunda instancia, y se convierte, entonces,
en la via procesal que materializa el imperativo de la doble
instancia judicial, y a la inversa, con la prevision de juicios con
dos instancias se permite y se asegura el ejercicio del derecho a la
impugnacion. (Cfr. CC C-792/14).

En la sentencia transcrita, el alto tribunal exhorté al
Congreso de la Republica para que, en el término de un ano
contado a partir de la notificacion de la determinacion,
regulara integralmente el derecho a impugnar todas las
sentencias condenatorias, y previéo que, de no expedirse la
regulaciéon por parte del érgano de representacion popular,

se entenderia que procede la impugnacion de todas las
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sentencias condenatorias ante el superior jerarquico o

funcional de quien impuso la condena.

Transcurrido el plazo, el Congreso de la Republica no
legislo, y tampoco la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia pudo asegurar tales garantias. La
regla prescrita por la Corte Constitucional era
absolutamente imposible de ser verificada por la
Corporacion, no solo por su naturaleza, érgano de cierre,
que, por su organizacion legal y reglamentaria, carece de

superior sino por la ausencia de ley.

5. Solo hasta enero del ano en curso, el Congreso de la
Republica expidié el Acto legislativo 01 de 2018, por
conducto del cual implementé el derecho a la doble
instancia y a impugnar la primera sentencia condenatoria.
Asi, respecto de los delitos que cometan los congresistas,
creo, al interior de la Sala de Casacion Penal, la Sala
Especial de Instruccion, encargada de investigar y acusar,
y la Sala Especial de Primera Instancia.

En el articulo 1°, incisos 4 y 5, consagro:

Contra las sentencias que profiera la Sala Especial de
Primera Instancia de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia procedera el recurso de apelacion. Su conocimiento
correspondera a la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia.

La primera condena podra ser impugnada.

Mas adelante, en el canon 3°, que modificé el 235 de la
Carta, senalo:
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6. Resolver, a través de la Sala de Casacién de la Corte
Suprema de Justicia, los recursos de apelacion que se
interpongan contra las decisiones proferidas por la Sala Especial
de Primera Instancia de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia.

7. Resolver, a través de una Sala integrada por tres
Magistrados de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia y que no hayan participado en la decision, conforme
lo determine la Ley, la solicitud de doble conformidad judicial de
la primera condena, proferida por los restantes Magistrados de
dicha Sala en los asuntos a que se refieren los numerales 1, 3, 4,
5 y 6 del presente articulo, o de las fallos que en esas
condiciones profieran los Tribunales Superiores o militares.

6. Asi las cosas, con la expedicion del Acto Legislativo
01 de 2018 el panorama juridico cambié diametralmente.
La doble instancia y la doble conformidad deben ser
garantizadas y la Corte Suprema de Justicia, como 6rgano
maximo de la jurisdiccion ordinaria, esta impelida a
asegurar su observancia en aras de demostrar su probidad

y rectitud.

7. Por consiguiente, resulta indiscutible que la
garantia de la doble instancia contra toda sentencia que
profiera la Sala Especial de Primera Instancia y el derecho
fundamental a la impugnacion de la primera condena, son,
no solo reconocidos actualmente por la Constitucion
Politica, sino de aplicaciéon inmediata, como surge del
contenido del precepto 4°, segun el cual: «El presente acto
legislativo rige a partir de la fecha de su promulgacion y
deroga todas las disposiciones que le sean contrarias» y su
publicacion en el Diario Oficial tuvo lugar el 18 de enero del

ano en curso.
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La promulgacion, segun el precepto 52.2 del Codigo de
Régimen Politico y Municipal, es el acto de «nsertar la ley en
el periodico c¢ficial, y se entiende consumada en la fecha del

numero que termine la inserciéno.

8. Dado que -lo ha recalcado la Corte Constitucional
entre otras, en CC C-757/01- las normas constitucionales
son de aplicacion inmediata y no requieren «reiteracion de
su contenido en normas de otra jerarquia para garantizar su
efectividad (C.P., art. 4°p, esas disposiciones del Acto
Legislativo ya se encuentran vigentes y, por ende, resulta
imposible excluir la doble instancia, como lo hizo la Sala en

el fallo del cual me aparto.

9. La afirmacion antedicha encuentra pleno respaldo
en la Ley 153 de 1887, que en el articulo 9 establece: «lJa
Constitucion es ley reformatoria y derogatoria de la
legislacion preexistente. Toda disposicién legal anterior a la
Constitucion y que sea claramente contraria a su letra o a su
espiritu, se desechara como insubsistente». Asi mismo, se
soporta en los preceptos 40 y 43, que instituyen reglas a
aplicar cuando se advierta incongruencia en las leyes,
exista oposicion entre ley anterior y ley posterior, o frente el
transito legal de derecho antiguo al nuevo. Su tenor es el

siguiente:

Articulo 40. [Modificado por el art. 624, Ley 1564 de 2012].
Las leyes concernientes a la sustanciaciéon y ritualidad de los
Juicios prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que
deben empezar a regir. Pero los términos que hubieren empezado
a correr, y las actuaciones y diligencias que ya estuvieren
iniciadas, se regiran por la ley vigente al tiempo de su iniciacion.
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Articulo 43. La ley preexistente prefiere a la ley ex post facto
en materia penal. Nadie podra ser juzgado o penado sino por ley
que haya sido promulgada antes del hecho que da lugar al juicio.
Esta regla solo se refiere a las leyes que definen y castigan los
delitos, pero no a aquellas que establecen los tribunales y
determinan el procedimiento, las cuales se aplicaran con arreglo al
articulo 40.

10. Ahora bien, el acto reformatorio de la Constitucion
no previo disposiciones transitorias en punto de su
implementacion y en la actualidad no se ha proferido la ley
en virtud de la cual se establezca la logiStica para poner en
marcha la Sala Especial de Instruccion y la Sala Especial de
Primera Instancia, como asi se reconoce en la sentencia de
la cual me aparto. No obstante, a pesar de que tal
funcionamiento operativo es imprescindible para garantizar
la plena eficacia de la administracion de justicia como fin y
deber del Estado y que la persona contra la que se procede
penalmente tiene derecho a que su actuacion se adelante en
forma pronta y oportuna, también lo es que ello no puede
materializarse atropellando sus derechos constitucionales y
legales, maxime cuando en la fecha el Acto Legislativo esta

rigiendo.

11. A mi juicio, la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia puede continuar adelantando las
actuaciones que estan en curso, pero, de ninguna manera,

dictar sentencia condenatoria.

12. En cuanto a lo primero, soy del criterio que en los
procesos que actualmente adelanta la Sala de Casacion

Penal de la Corte Suprema de Justicia en unica instancia y
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que se encuentran en etapa preliminar, instructiva y de
juzgamiento -en los que no ha finalizado la audiencia
publica-, puede proseguirse con la actuacion que
corresponda a fin de respetar el debido proceso como
derecho fundamental, en tanto, no hacerlo, implicaria
paralizar la justicia, maxime cuando, segun lo prevé el
articulo 48 de la Ley 153 de 1887 «fljos jueces o magistrados
que rehusaren juzgar pretextando silencio, oscuridad o
insuficiencia de la ley, incurriran en responsabilidad por

denegacioén c'e justiciar.

Debo eaclarar que, aunque la disposicion trascrita
prescribe la obligacion de juzgar y podria entenderse
implicita la de dictar sentencia, considero que -esta es la
razon esencial de mi voto disidente- adoptar fallo viola la
Constitucion, habida cuenta la imposibilidad de garantizar
la doble instancia y el derecho a impugnar la primera

condena, que hoy se encuentran consagrados en la Carta.

13. El Juez natural, para proferir sentencia, es,
conforme al Acto Legislativo, uno distinto a la Sala de
Casacion Penal, la cual solo conoce en segunda instancia,
no en primera, pues, para el efecto, se instituyé la Sala

Especial de Primera Instancia.

14. Las normas procedimentales, segun jurisprudencia
de la Corte Constitucional, se deben leer a la luz del
principio de instrumentalidad de las formas (articulo 228 de
la Carta Politica), es decir, que «su respeto es predicable en
cuanto cumple un finn. (Cfr. CC A017/06). Por ende, la
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sentencia que ha dictado la Sala de Casacion Penal conlleva
el incumplimiento del fin para el cual fue concebido el Acto
Legislativo O1 de 2018.

15. Asi que para respetar la garantia de la doble
instancia y el derecho fundamental de impugnacion de la
condena, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia ha debido abstenerse de proferir sentencia
condenatoria, para no incurrir en una extralimitacion en el
ejercicio de sus funciones (articulo 6 de la Constitucion
Politica), asi la misma sea anticipada, como ocurre en esta

ocasion.

Lo anterior porque esa providencia, pese a ser, en
principio, compartida en su sentido condenatorio por el
procesado, puede ser objeto de controversia en aspectos
relacionados con la dosificacion punitiva, los subrogados
penales y los mecanismos sustitutivos de la pena. Se le
estaria cercenando al sentenciado la posibilidad de alegar
inconformidad y ensefar, eventualmente, alguna falencia

en la labor judicial.

16. Conforme a los razonamientos que preceden,
ninguna observacion haré respecto del fondo del asunto

abordado en la sentencia.

EYDER PATINO CABRERA

Fecha u