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VISTOS

Procede la Sala a dictar sentencia en el juicio seguido al
Doctor HERNANDO GAITAN GAONA, Procurador Judicial II
para la Defensa de la Infancia, Adolescencia y Familia con sede
en Neiva, acusado por el delito de prevaricato por omisién, por
conducta que tiene que ver con su anterior desempefio como

Juez Unico Promiscuo de Familia de La Plata- Huila.
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IDENTIDAD EL ACUSADO

HERNANDO GAITAN GAONA se identifica con la c.c. No.
12.113.785, nacié en Neiva (Huila) el 13 de febrero de 19359, es
hijo de Marco Antonio Gaitan y Carmen Gaona, de estado civil
casado, de profesiéon abogado!, actualmente ocupa el cargo de
Procurador 19 Judicial II para la Defensa de la Infancia,

Adolescencia y Familia con sede en NeivaZ.

Escrito de acusacion

El 10 de julio de 2015 la Fiscalia Segunda Delegada ante
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Neiva, present6
escrito de acusacién y posteriormente formulé acusacién en
contra del doctor Hernando Gaitan Gaona, por entonces Juez
Unico Promiscuo de Familia de La Plata — Huila, por el delito
de prevaricato por omision, por razén de los siguientes hechos

juridicamente relevantes.

Con ocasion de la muerte violenta de los esposos Juan de
la Cruz Rivera Llanos y Delia Puyo Rodriguez acaecida €l 28 de
febrero de 2007 en el municipio de La Plata, Huila, al doctor
HERNANDO GAITAN GAONA, en su condicién de Juez Unico
Promiscuo de Familia de ese lugar, le correspondié conocer y
tramitar el proceso de sucesién intestada acumulado,
convocado mediante apoderado por Jesus Maria Puyo y otros,

cuya demanda fue admitida mediante auto proferido el 9 de
marzo de 2007.

1Fls. 109 y ss. cno. No. 2 Escrito de Acusacién No. 1. Estipulacion probatoria No. 1.
2Fls. 163 y ss. cno. No. 2 Escrito de Acusacion No. 1.
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A peticién de parte, mediante auto de sustanciacion No.
0492 de 22 de marzo de 2007, el citado funcionario solicité a
la Fiscalia 23 Seccional de la Plata que dejara a disposicion de
ese juzgado los dineros en moneda extranjera decomisados en
el curso de la investigacion penal iniciada por el doble
homicidio de los causantes en el proceso de sucesion, los
cuales fueron puestos a érdenes del despacho judicial en la
cantidad de 12.587 délares por parte del Coordinador de la
Unidad Local del CTI de la Fiscalia con asiento en La Plata,
mediante oficio sin numero de 28 de marzo de 2007, siendo
recibidos en esa misma fecha en sobre sometido a cadena de
custodia en la Fiscalia, por el Secretario Luis Henry Ramirez
Cuéllar, quien por orden del juez rompid la cadena de custodia
para verificar su contenido, abrio el sobre y levanté un acta en
donde relacioné las denominaciones nimeros de serie de cada

uno de los billetes recibidos.

En el aludido proceso, también a peticion de parte,
mediante auto de sustanciacién proferido el viernes 30 de
marzo de 2007 tras realizar algunas averiguaciones sobre la
imposibilidad de depositar tales recursos en la cuenta de
depésitos judiciales, en alguno de los bancos de la localidad o
en el Banco de la Republica de Neiva porque ninguno de ellos
prestaba dicho servicio, el funcionario dispuso el cambio de los
dolares a moneda nacional, poniéndose en contacto con una
casa de cambios de la ciudad de Neiva a donde se desplazé en
compania de Alejandro Lizcano Cérdoba, Oficial Mayor del

Juzgado.

Una vez alli, en la casa de cambios se le informé al

funcionario que como la cantidad de dinero superaba 5.000
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dolares, resultaba imposible realizar una sola operacion
cambiaria, camino a su casa se encontro con una companera
Juez quien después de haberse enterado de la situacién ofrecid
cambiar los dineros a moneda nacional dada la intencion de
realizar proximamente un viaje con su esposo a los Estados
Unidos de América, quien finalmente s6lo le cambié la suma de
7.587 dolares tras advertir, con apoyo en un cambista del
lugar, que 50 billetes de 100 doélares al parecer eran falsos, en
cuya operacidon consignada en acta, expidié un cheque por la
suma de $15.553.350.00 a nombre del Juzgado Unico

Promiscuo de Familia de La Plata.

Al regresar a La Plata, mediante auto proferido el dia lunes
2 de abril de 2007, el funcionario ordend consignar €l cheque
representativo de los dineros recibidos por el cambio de los
dolares, en la cuenta de depésitos judiciales que el Juzgado
tenia abierta en el Banco Agrario de la localidad, a lo cual se
procedi6é mediante oficio 0289 de 4 de abril de 2007, mientras
que el resto de dinero en moneda extranjera que no pudo ser
cambiado debido a su presunta falta de autenticidad,
permanecio en custodia en el Juzgado hasta el mes de octubre
siguiente cuando dispuso remitirlo a la fiscalia de la localidad

para que se adelantara la investigacion correspondiente.

Con base en estos hechos, la Fiscalia atribuyd al doctor
GAONA la realizaciéon del delito de prevaricato por omisioén, por
no haber dado cumplimiento a lo dispuesto en el Decreto 1798 de
1963, reglamentario de la Ley 2% de ese ano, que les asigna a los
servidores judiciales el deber de consignar los dineros que por
disposicion legal deban depositarse en los respectivos despachos,

en €l Banco Popular de la localidad y a falta de éste, en las demas
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entidades alli mencionadas y conforme al orden de prelacion

establecido en la citada norma.

Asimismo, por no haber dado cumplimiento a lo dispuesto
en el Acuerdo 1676 de 2002, expedido por el Consejo Superior de
la Judicatura, segun el cual, todo despacho judicial debera tener
una cuenta en el Banco Agrario de Colombia para el manejo de
los depdsitos judiciales constituidos a sus ordenes, y si no
existiera oficina del banco en ese lugar, en la que determine dicha

entidad o en la oficina del banco de la localidad mas cercana.

ANTECEDENTES

1.- Con base en la denuncia presentada por el ciudadano
Fernando Embus quien dijo que por no haber sido reconocido
como hijo por el extinto Juan Rivera Llanos, por intermedio de
apoderado promovié proceso de filiacién y peticion de herencia
que correspondi6é tramitar al Juzgado Unico Promiscuo de
Familia de La Plata, enterandose de los mencionados hechos,
el 10 de julio de 2015 la Fiscalia Segunda Delegada ante el
Tribunal de Neiva, present6 el caso ante el Juez Cuarto Penal
Municipal con Funciones de Control de Garantias de esa
ciudad, en audiencia preliminar de formulaciéon de imputacién
en contra del indiciado HERNANDO GAITAN GAONA, en la cual
le endilgé el delito de prevaricato por omisién de que trata el
articulo 414 de la Ley 599 de 2000, modificado por el articulo
14 de la Ley 890 de 2004, cuyo cargo no fue aceptado3.

3 Fls. 24 cno. No. 1 formulacién de imputacion.
Pagina 5 de 72



k%4

Y/

PRIMERA INSTANCIA. RADICACION No. 49.007
HERNANDO GAITAN GAONA

2.- Posteriormente, previa radicacion el 10 de septiembre
de 2015 del correspondiente escrito de acusacion ante el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Neiva?, el dia 11 de
noviembre siguiente se llevé a cabo la audiencia de formulacion
de acusaciéon®, -en la cual la Fiscalia acusé al imputado HERNANDO
GAITAN GAONA del referido delito no aceptado por éste-, y €l 11 de mayo
de 2016 la audiencia preparatoria®, donde se resolvid sobre la
pertinencia y conducencia de practicar las pruebas pedidas por

las partes.

3.- En la audiencia llevada a cabo el 11 de noviembre de
2015 ante la Sala de Decisién Penal del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Neiva, el Fiscal Segundo Delegado ante el
Tribunal, ademas de formular la correspondiente acusacion,
descubri6 los elementos materiales probatorios y evidencia fisica

que pretendia hacer valer en el juicio.

4.- Audiencia Preparatoria.

4.1.- En la audiencia preparatoria llevada a cabo el 11 de
mayo de 2016 ante la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Neiva, la defensa, para fundamentar su
teoria del caso, dijo descubrir como prueba los elementos
materiales probatorios mencionados por la Fiscalia en los

numerales 3.9.6 a 3.9.9.4, del escrito de acusacion.

4.2.- Estipulaciones probatorias.

4 Fls. 31 y ss. cno. 1 Formulacién de Imputacion.
5Fls. 33 y ss. cno. 3 Escrito de acusacion.
8 Fls. 97 y ss. cno. 3 Escrito de acusacion No. 2.
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Fiscalia y defensa realizaron estipulaciones probatorias en
las cuales aceptaron como hechos ciertos que no serian objeto de

controversia, los siguientes:

4.2.1- La plena identidad, individualizacién, y arraigo del
acusado. Fueron relacionados los documentos con los cuales

se demuestran esos hechos.

4.2.2- La calidad de servidor publico del procesado.

4.2.3.- Que el acusado, como Juez Unico Promiscuo de
Familia de la Plata, conoci6 y tramité el proceso de sucesion
intestada acumulada, siendo convocante JESUS MARIA PUYO
y otros, y causantes JUAN DE LA CRUZ RIVERA LLANOS y
DELIA PUYO RODRIGUEZ, adoptando las decisiones
relacionadas con la admisiéon de la demanda mediante auto de

fecha 9 de marzo de 2007.

4.2.4.- Que el doctor GAITAN GAONA como Juez Unico
Promiscuo de Familia de la Plata, y en el tramite del proceso de
sucesion intestada acumulada, siendo convocante JESUS
MARIA PUYO y otros, y causantes JUAN DE LA CRUZ RIVERA
LLANOS y DELIA PUYO RODRIGUEZ, mediante auto de
sustanciacién No. 0492 de 22 de marzo de 2007, solicité a la
Fiscalia 23 Seccional de la Plata que dejara a disposicion de ese
juzgado los dineros en moneda extranjera decomisados, los
cuales fueron puestos a érdenes del despacho judicial en la
cantidad de 12.587 délares, por parte del Coordinador de la
Unidad Local del CTI de la Plata, mediante oficio sin ntimero

de 28 de marzo de 2007.
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4.2.5.- Que el doctor GAITAN GAONA como Juez Unico
Promiscuo de Familia de la Plata, y en el tramite del proceso de
sucesion intestado acumulado, siendo convocante JESUS
MARIA PUYO y otros, causante JUAN DE LA CRUZ RIVERA
LLANOS y DELIA PUYO RODRIGUEZ, por peticion de las partes
mediante auto de 30 de marzo de 2007, dispuso el cambio de

los délares a moneda nacional.

4.2.6.- Que el doctor GAITAN GAONA como Juez Unico
Promiscuo de Familia de la Plata y en el tramite del proceso de
sucesién intestada y acumulado, siendo convocante JESUS
MARIA PUYO y otros, causante JUAN DE LA CRUZ RIVERA
LLANOS y DELIA PUYO RODRIGUEZ, el 2 de abril de 2007,
dispuso consignar en la cuenta de depoésitos judiciales del
juzgado los dineros producto del cambio de la moneda

extranjera.

4.2.7.- La expedicion de las leyes, acuerdos, resoluciones

y circulares que reglamentan los depoésitos judiciales.

4.3.- Decisiones del Tribunal de Neiva en torno a las

peticiones probatorias.

4.3.1.- En relacion con las pruebas pedidas por la Fiscalia,
el Tribunal accedié a escuchar los testimonios de Fernando
Embus, Luis Henry Ramirez Cuéllar y Alejandro Lizcano Cordoba.
Y, pese a que en un comienzo a iniciativa de la defensa nego la
declaracion del investigador Franklin E. Dussan Cabrera y por

tanto el documento que se pretendia incorporar con €l, al resolver
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el recurso de reposicion interpuesto por la peticionaria finalmente

dispuso su recaudo.

4.3.2.- Con respecto a las pruebas solicitadas por la defensa,
el Tribunal negd su practica, tras advertir que, al no mencionar
en la solicitud el testigo de acreditaciéon con el cual habrian de
introducirse los documentos al juicio, no cumplié la carga
impuesta por el articulo 429 del Codigo de Procedimiento Penal.

Contra esta decision, la defensa interpuso recurso de apelacion.

4.3.3.- Durante su réplica, el Fiscal manifesté que en
cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 356 de la Ley 906 de
2004, inicialmente enuncié unos elementos materiales de prueba,
la totalidad de los que tenia, y ello en cumplimiento a la lealtad
procesal “pero en punto a la solicitud probatoria, solamente
se concretd a los testimonios y a un solo documento que
aquél por el cual disiente de la decision ya que no se le ordené.
Es decir, la Fiscalia en punto a prueba documental no
obstante que enuncié varios, la totalidad, entre ellos los que
alude la defensa, en la solicitud probatoria solamente hizo
alusién a uno solo, al relacionado con el oficio emanado del
Banco de la Republica, y nunca solicito como prueba los
oficios emanados de las entidades bancarias que para aquél
entonces, para la época de los hechos, estaban en la
municipalidad de La Plata, llamese Banco Davivienda,
Bancolombia, en fin las que estaban ahi, que se relacionaron,

eso que quede claro”.

4.4.- Decision de la Sala de Casacion Penal de la Corte

Suprema de Justicia.
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4.4.1.- La Sala de Casaciéon Penal de la Corte Suprema de
Justicia, al resolver la impugnacion interpuesta por la defensa,

mediante decisiéon proferida el 13 de julio de 2016, resolvio,
“CONFIRMAR parcialmente el auto objeto de apelacion por las razones que se
indicaron en la motivacién de esta decisién; pero la prueba documental de la
Fiscalia que consiste en el oficio DTE08346 del 11 de abril de 2014 del Banco
de la Republica, sucursal Neiva, que es comun con la defensa y que fue
decretada, si debe ingresar al juicio”.

4.5.- Estando el proceso pendiente de fijar fecha para dar
inicio a la audiencia de juicio oral, se establecié la designacion
del acusado como Procurador Judicial II para la Defensa de la
Infancia, Adolescencia y Familia con sede en Neiva, de cuyo

cargo tomo posesion el 1° de septiembre de 20167.

Por esta razon, el asunto se remitio a la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia por competencia®, y
posteriormente, ante la entrada en vigencia del Acto Legislativo
01 de 2018, por ésta a la Sala Especial de Primera Instancia de
la Corte Suprema de Justicia, en donde los dias 28 de mayo?, 7
de junio!? y 4 julio de 201911, se llevé a cabo el juicio oral. En

esta ultima fecha, se anuncio el sentido absolutorio del fallo.
5.- Audiencia de juicio oral.

El 28 de mayo del corriente aio, se dio inicio al juicio oral,
continuando los dias 7 de junio y 4 julio de 2019, durante el cual
se practicaron los testimonios de Franklin Edisson Dussan
Cabrera (investigador del CTI con quien se introdujo el oficio
DTEO08346 de 11 de abril de 2014 del Banco de la Republica,

sucursal Neiva), Fernando Rivera Embus (denunciante),

7 Fls. 163 y ss. cno. No. 2 Escrito de Acusacién No. 1.
8 Fls. 167 y ss. cno. No. 2 Escrito de Acusacién No. 1.
®Fls. 145 y ss. cno. 1 Corte.
W Fls. 178 y ss. cno. 1 Corte.
1 Fls. 198 y ss. cno. 1 Corte.
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Alejandro Lizcano Cérdoba (oficial mayor del Juzgado Promiscuo
de Familia de La Plata), Luis Henry Ramirez Cuéllar (Secretario
del Juzgado Promiscuo de Familia de La Plata) y el acusado
Hernando Gaitan Gaona (quien renuncié al derecho a guardar

silencio).
5.1.- Testimonio de Franklin Edisson Dussan Cabrera

Este Investigador del CTI, quien ostenta el titulo de
abogado, manifesté que, con ocasién de las érdenes a Policia
Judicial impartidas por el Fiscal Delegado ante el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Neiva, le correspondié adelantar
algunas labores pesquisidoras en la investigacion iniciada con
ocasion de la denuncia formulada contra el doctor Hernando

Gaitan Gaona.

Recuerda que en desarrollo de tales actividades oficid al
Banco de la Republica y los Bancos Agrario, Davivienda, de
Bogota, y a las cooperativas Utrahuilca y Coonfie, requiriéndoles
informacion a fin de establecer si para el mes de marzo del ano
2007, en el Departamento del Huila y especificamente en el
Municipio de La Plata, prestaban los servicios de depdsito o
custodia de moneda extranjera (délares) para los despachos
judiciales, obteniendo respuesta negativa, como de igual modo
recibi6 esta misma informacion después de consultar las bases

de datos de acceso publico.

Aclara que de manera especifica el Banco de la Republica
mediante oficio DTE 08346 de 11 de abril de 2014, informoé que
en la ciudad de Neiva la entidad presté los servicios de tesoreria,

incluida la constitucion de depdsitos en custodia, hasta el arno
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2005, después de lo cual dicha oficina estaba dedicada de

manera exclusiva a la actividad cultural.

Indica que de igual modo realiz6 inspeccién en el despacho
del Juzgado Promiscuo de Familia de La Plata, Huila, de manera
aleatoria, a algunos procesos de sucesién y de alimentos
adelantados en el afio 2007 por el doctor Gaitan Gaona, sin que
visualizara irregularidad alguna en el uso de la palabra BIS para
identificar uno de los procesos a cargo del acusado y, ademas,
refiere haber podido observar que dichas actuaciones se

tramitaron de manera eficiente.

5.2.- Testimonio de Alejandro Lizcano Cérdoba.

Este testigo -quien por época de los hechos materia de investigacién y
Juzgamiento ejercia el cargo de oficial mayor del Juzgade Unico Promiscuo de
Familia de La Plata, Huila y en la actualidad funge como Juez Cuarto Civil
Municipal de Neiva-, dijo haberse enterado que en el Despacho
Judicial a cargo del doctor Gaitan Gaona, se tramito el proceso
de sucesion de los esposos Puyo Rivera, dentro del cual pese a no
haber sustanciado ninguna providencia en dicho asunto pues sus funciones se
relacionaban con procesos de menores infractores-, se adoptaron medidas
cautelares que involucraron algunos délares: “Conozco sobre el tema
de los dineros que se pusieron a disposicién del juzgado por parte de la Fiscalia,
si no estoy mal era precedido por una peticién que hacian los herederos para
que esos dineros que estaban en poder de la fiscalia se pusieran a disposicion

de la sucesion, pues para, me imagino, para el inventario y avalio de esos

bienes”.

Menciona que, en el despacho del Juzgado Promiscuo de
Familia de La Plata, a cargo del doctor Gaitdn Gaona,

generalmente los autos de sustanciacion eran proyectados por el
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secretario del Juzgado, asi como en algunas ocasiones por el
declarante, pero esto 1ltimo no acontecio en el caso particular de

la sucesion de los esposos Rivera Puyo.

Reitera que pese a no haber participado directamente en el
diligenciamiento del aludido proceso, por los comentarios que se
hacian entre los companeros de oficina se enteré del caso, asi

como que la fiscalia puso a érdenes del juzgado unos dineros:

“Resulta que al momento de ponerse esos dineros a 6rdenes del
Jjuzgado por peticién de los herederos, habia unos délares y pues el doctor
diligentemente realizé la gestién para ponerlos en la cuenta de depbésitos
Jjudiciales que manejan, como es los despachos judiciales. Al momento de
realizarse esa gestién, como se trataba de una divisa extranjera, el doctor
hizo las gestiones en las diferentes entidades bancarias y financieras que
habia en este momento en el Municipio. Recuerdo y digo que lo acomparié
porque fuimos hasta el Banco Agrario, precisamente para indagar acerca
de la consignacién de esos délares, el Banco Agrario no recibia, y no sé si
ahora lo haga, pero en ese momento no recibia divisa extranjera solamente
pesos colombianos.

Luego de eso, ante esa situacién el doctor se encargé de tener como
la mayor diligencia para que esos dineros ingresaran a las cuentas del
despacho. También digo que lo acomparié, porque precisamente dentro de
esas diligencias, nos trasladamos hasta la ciudad de Neiva, yo trabajaba
en La Plata, pero mi familia vivia en Neiva y yo generalmente los fines de
semana tba a visitar a mi familia a Neiva.

En esa ocasién acomparié al doctor Hernando Gaitdn a Neiva donde
habia casas de cambio, si no estoy mal él también realizé una gestion ante
esas casas para lograr el cambio de las divisas. Nos trasladamos a la
ciudad de Neiva y pues fuimos a las diferentes casas de cambio, él ya
habia hablado con algunas, no recuerdo el nombre, sin embargo, eso fue
un viernes si no estoy mal y por algtin motivo no se pudo realizar el cambio
de esas divisas.

Ya después de ese acompariamiento que yo hice con el doctor
precisamente hacia esos lugares, pues una vez no se tuvo como la
respuesta, pues yo me dirigi a mi casa a ver mi familia.

Menciona que cuando en el juzgado se recibieron los dineros

en moneda extranjera por parte de la Fiscalia, el juez y el

secretario hicieron un listado pormenorizado de cada uno de los

Pagina 13 de 72



i

PRIMERA INSTANCIA. RADICACION No. 49.007
HERNANDO GAITAN GAONA

billetes recibidos y con base en ello suscribieron €l acta

correspondiente.

Aclara que lo acabado de narrar correspondié a una
situacién atipica o novedosa, porque nunca antes dentro de un
proceso judicial habia llegado dinero en moneda extranjera para
ser consignado en las cuentas del juzgado. En el caso particular,
posteriormente se enteré que parte de esos doélares habian sido
vendidos por el doctor Gaitan Gaona a un reconocido personaje
de la ciudad de Neiva, quien en ese momento se desempefiaba
como superintendente, a cambio de los cuales recibié un cheque
que presume fue consignado en la cuenta del Juzgado. Indica,
ademas, que algunos de los billetes en moneda extranjera
recibidos, habian resultado falsos, sin que recuerde su destino
final.

5.3.- Testimonio de Luis Henry Ramirez Cuéllar.

Este testigo, quien, por la época de los hechos y aun ahora,
se desempena como secretario del Juzgado Unico Promiscuo de
Familia de La Plata, menciona que en el mes de febrero de 2007
ocurri6 el homicidio de los esposos Rivera Llanos y Delia Puyo, y
que en ese despacho judicial se iniciaron dos procesos de sucesion
que posteriormente se acumularon para adelantarse bajo una

misma cuerda procesal.

Aclara que luego de los tramites correspondientes, las partes
solicitaron al juzgado que le pidiera a la Fiscalia o al CTI con sede
en el municipio de La Plata, dejar a disposicion del Despacho y
con destino a los procesos en mencién, los bienes aprehendidos

con ocasion de la diligencia de levantamiento de los cadaveres de
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los causantes, pero, sobre todo, los dineros y valores encontrados

para que hicieran parte de la sucesion.

El juzgado accedié a dicha peticién y en cumplimiento de la
orden impartida, a finales de marzo comparecio el sefior Jaime
Horta quien para la época fungia como director del CTI con sede
en La Plata, dejando a disposicion del juzgado una relacion de
cierta cantidad de délares, moneda nacional y titulos valores, tales

como letras de cambio y cheques:

“En esa relacién decia x cantidad de billetes de 20 ddélares, x
cantidad de billetes de un délar, una relacion de una moneda nacional
falsa, unos billetes falsos estipulados en moneda nacional y la relacién de
105 cheques, 80 letras, eso fue casi al filo del mediodia de ese dia, un
miércoles; estaba en presencia del serior juez el doctor Hernando Gaitan
Gaona, en presencia del doctor Alejandro Lizcano quien fungia como oficial
mayor del juzgado, y entonces el doctor Hernando Gaitan Gaona al
observar que la relacién no especificaba la serie de los ddlares, pues profirié
unos autos disponiendo la ruptura de la cadena de custodia para verificar
exactamente el contenido de lo entregado y profirié otro auto ordenando a
la secretaria que se hiciera la relacién especifica y detallada de lo que se
estaba dejando a disposicién del Juzgado.

Procedi a ello, letra por letra, cheque por cheque, délar por délar, con
la respectiva serie, como hasta las tres o cuatro de la tarde mds o menos
terminé la relacién. Recibido eso, pues surgié un temor, digamos respecto
de la ubicacion de esos dineros para que no quedaran a disposicién
propiamente o gavetas del despacho o del juzgado como tal, y entonces fue
cuando el doctor Hermando, via telefénica con los Bancos existentes de la
época, Banco Agrario, Banco de Bogota y Banco Cafetero y dos
cooperativas Coonfie y Utrahuilca, primero se contacté con el Banco Agrario
por ser la entidad donde el juzgado tiene la cuenta de depésitos judiciales,
para mirar si podia ahi depositar o hacer la conversion de ese dinero para
depositarlo en la cuenta directamente de depdsitos judiciales; o en su
defecto solicitar la guarda o custodia de esos dineros, con respuesta
negativa, ni lo uno ni lo otro, que solamente era el dinero nacional el que se
debia consignar y que no tenian servicio de guarda o custodia, y lo mismo
acontecid con el resto de entidades.

Llamé también al Banco de la Republica en Neiva y tampoco le
dieron, o fue negativa la respuesta en el sentido de que tenian el servicio
de custodia o guarda de esos dineros. Puestos en conocimiento de eso, los
apoderados que fungian como representantes de quienes estaban
reconocidos para ese entonces, solicitaron al sefor juez que realizara las
acciones pertinentes y tendientes a lograr la conversion de ese dinero
extranjero a moneda nacional. El llamé, con esas respuestas negativas de
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las entidades bancarias y cooperativas antes nombradas, llamé a unas
empresas de cambio de Neiva y fue asi como una entidad de esas, no
recuerdo exactamente cudl le dijo que si, entonces fue cuando en compariia
con el doctor Alejandro Lizcano se trasladaron hasta la ciudad de Neiva,
un viernes terminando mes de marzo, para lo pertinente, hacer el cambio
respectivo, hasta ahi eso es lo que yo me entero que es lo que aconteci6 en
el juzgado, lo demas fue en Neiva donde no estuve presente.

El lunes siguiente, cuando ¢l vino y pues conoci lo acontecido, que
algunos doélares de los cuales llevaban habian salido falsos, le devolvieron
obviamente esos, le entregaron un cheque por el valor de los que salieron
efectivamente buenos, 15 millones alguito, profirié un auto ese lunes
poniendo en conocimiento lo acontecido, ordenando a la secretaria que se
librara el respectivo oficio a la entidad bancaria Banco Agrario para hacer
la consignaciéon de ese cheque a la cuenta de depésitos judiciales del
Jjuzgado y para la orden del haber de la sucesion en mencion”

Los lunes, inclusive a hoy, esa entidad bancaria no tiene servicio,
por lo cual procedi el martes a hacer el oficio, me dio la orden de llenar un
formato, porque antes el movimiento de titulo era distinto a como es hoy,
entonces habia que llenar un formato, se firmaba por detras, se hacia el
oficio y se llevaba. El martes siguiente hice el oficio y creo que entre
miércoles y jueves se deposité en la cuenta respectiva a nombre del
Juzgado y para que obrara dentro de la sucesién de los esposos Rivera
Puyo.

Aclara que cuando el senior Jaime Horta se presentdo a
entregar los bienes, el juzgado ordend que se rompiera la cadena
de custodia y que el testigo hiciera una relacion del dinero
nacional, la moneda extranjera, las letras de cambio y los cheques

recibidos, lo que efectivamente llevo a cabo.

Indica igualmente, que dentro del proceso de sucesion obra
un acta de la diligencia de inspeccion practicada al lugar donde
ocurrieron los hechos, en los que se segb la vida de los esposos

Juan de la Cruz Riveray Delia Puyo “y que da cuenta del hallazgo de

dos cajas fuertes, su contenido y la consignaciéon que hablan del valor de
21 millones de pesos a la cuenta de depésito judicial del juzgado, dejando
constancia que los otros permanecerdn en custodia en la Fiscalia porque no

hubo ningun heredero que lo reclamara ni ninguna entidad que prestara el

servicio de custodia”.
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5.4.- Testimonio de Fernando Rivera Embus.

El denunciante en este proceso, manifestd que cuando se
entero de la muerte de su padre Juan de la Cruz Rivera Llanos,
quien para la fecha de su fallecimiento no lo habia reconocido
como hijo, se trasladé a La Plata y le dio poder a un abogado para
iniciar el proceso de filiacién y peticion de herencia que se tramito
en el Juzgado de La Plata, en donde se practico una prueba de
ADN con fundamento en la cual se declar6é la paternidad,

haciéndose parte dentro del proceso de sucesion intestada.

Menciona que el abogado al que le confiri6 poder para
intervenir en dicha actuacion, le informoé que el CTI entrego en el
juzgado unos doélares que el doctor Gaitan llevd a cambiar a la

ciudad de Neiva y alli resulté que 5000 délares eran falsos.

Aclara, finalmente, que la denuncia penal, génesis de la
presente actuacion, la elaboré un abogado quien se la presento

para la firma.
5.5.- Testimonio de Hernando Gaitan Gaona.

El acusado en este caso, de manera libre, voluntaria y
debidamente asistido por su defensor, manifesté su voluntad de
renunciar al derecho de guardar silencio y no autoincriminarse, y

decidi6 declarar como testigo en el proceso seguido en su contra.

Manifesté que, en su condiciéon de Juez Unico Promiscuo de
Familia de La Plata, Huila, le correspondi6 conocer del proceso de
sucesion intestada tras la muerte violenta de los esposos Juan de

la Cruz Rivera y Delia Puyo Rodriguez.
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Denota que como se trataba de un proceso de mayor
cuantia, la primera demanda la present6 el abogado de los
herederos de la senora Puyo Rodriguez, quien solicitdé unas
medidas cautelares de embargo y secuestro de bienes muebles e
inmuebles, entre ellos unos titulos valores, tales como cheques,
letras de cambio, délares y pesos colombianos hallados en la

diligencia de inspeccion a los cadaveres de estas dos personas.

Posteriormente, dice, se presenté otra demanda por un
abogado que representaba los intereses de un hermano de Juan
de la Cruz Rivera, la cual, al igual que la anterior, también fue
admitida. A peticion de este profesional del derecho, por parte del
juzgado se dispuso la acumulacion de los dos procesos tras

verificar que cumplian los requisitos legales para el efecto.

Menciona que, como en las demandas se solicitd la adopcién
de medidas cautelares sobre bienes, una vez registrado el
embargo de los inmuebles se practicé diligencia de secuestro de
un vehiculo automotor, y para poder hacer efectiva la medida
sobre los titulos valores y el dinero tanto en pesos colombianos
como en moneda extranjera, se comunicoé la decision a la Fiscalia
23 de La Plata, Huila, autoridad que tenia la custodia de dichos

bienes.

Recuerda que la Fiscalia respondié mediante oficio
informando haberle ordenado al CTI que pusiera a disposicion del
Juzgado los titulos valores y dineros en moneda extranjera, pues
en lo que respecta a la moneda en pesos colombianos, como la

misma habia sido consignada en el Banco Agrario a nombre de la
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Fiscalia, entonces la Fiscalia transfiri6 el titulo judicial a nombre

del Juzgado de Familia de La Plata.

Senala que como a los ocho dias siguientes, el director del
CTI de La Plata llegé a las oficinas del Juzgado Promiscuo de
Familia con los titulos valores, los ddlares y unos pesos
colombianos al parecer falsos, asi como un oficio sin numero en
donde se relacionaban detalladamente todos los cheques y las
letras de cambio, causandole curiosidad que los délares no venian
relacionados con su ntiimero de serie, al contrario de lo sucedido

con cada uno de los cheques.

Aclara que como estos bienes venian embalados en bolsa
plastica con el rétulo de la fiscalia, y se necesitaba establecer su
contenido, el Despacho dispuso la ruptura de la cadena de

custodia “y para verificar qué es lo que viene, entonces como no vienen

relacionados los délares sino solamente como en tres renglones en un
formato de la Fiscalia y dice tantos billetes de 100, tantos de 50 en délares.
Entonces yo le ordeno al secretario que elabore una relacién de los délares

y de una vez de las letras y cheques una relacién mas completa para

tenerlo yo, saber qué es lo que tenia”.

Precisa que ese dia adopt6 varias determinaciones dentro del
proceso, entre ellas la de entregarle al secuestre los titulos valores,
cheques y letras recibidos, con excepcion del dinero, porque en
relacion con este tipo de bienes para eso estan los bancos, y en la
rama judicial es bien sabido que los dineros se depositan en una
cuenta en el Banco Agrario que se llama de depésitos judiciales,

razén por la cual el dinero no se le entrega al secuestre.
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Sostiene que, al otro dia, junto con el oficial mayor del
despacho, fueron al Banco Agrario a averiguar si alli podia
depositar los dolares en cajillas de seguridad, ya que sabia que no
se los iban a recibir en deposito, pues es hecho notorio que los
juzgados no manejan cuentas en moneda extranjera sino en pesos
colombianos, y que toda la normatividad citada por la fiscalia en
la acusacion se refiere es a moneda colombiana y no extranjera,

obteniendo respuesta negativa.

Refiere que, al no poder depositar dichos recursos en el
Banco Agrario, se comunico telefénicamente con el Banco de la
Republica de Neiva, enterandose que alli dicha entidad ya no
funciona como Banco, sino como una especie de asociacion
cultural, una biblioteca piblica que cuenta con el servicio gratuito

de internet y un salén de conferencias.

Indica que como el abogado de los sucesores de Delia Puyo
se entera que en ningldn banco reciben los ddlares, presenta un
memorial coadyuvado por los tres herederos autorizando al
Juzgado que procediera a cambiar los doblares por pesos
colombianos, para poder consignar dichos recursos en la cuenta

de depésitos judiciales del Banco Agrario a nombre del Juzgado.

Con esta autorizaciéon, dice haber expedido los autos y el
oficio respectivos, después de lo cual, junto con el oficial mayor
Alejandro Lizcano, se trasladan a la ciudad de Neiva con el
propésito de cambiar los dolares en una casa de cambios con la
que previamente se habia comunicado telefénicamente, pero alli
se le dijo que no se podia hacer la transaccion dado que solamente

podian comprar 5000 délares diarios, y lo que pretendia negociar
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era una cantidad superior, razén por la cual se fue hasta su casa

en donde guardo dichos recursos.

Refiere que momentos mas tarde se encontré con una
companera del Juzgado Segundo de Familia de Neiva, a quien
enterod de la situacidn que se le estaba presentando y ella se ofrecio
a comprarle dichos délares, dado que junto con su marido tenian
programado viajar a la ciudad de Nueva York. Por este motivo, esa
noche la referida dama y su marido fueron a su casa, y alli les
mostré la moneda extranjera ofrecida en venta, pero como este
sefnior observo que algunos de los billetes aparecian como nuevos,
acordaron que volverian al otro dia con un empleado de una
empresa de remesas de dinero, quien reviso las divisas y encontro

que 100 billetes de 50 ddlares eran falsos.

Indica que con el dinero restante hizo la transaccion con el
comprador de los ddlares al valor aproximado del cambio oficial
en ese momento, por una suma cercana a los quince millones de
pesos, elaborando un acta de la negociacién que acababa de
realizar y por la cual recibié un cheque a nombre del juzgado. El

lunes siguiente regreso a La Plata.

Una vez en el Juzgado, dice haber dispuesto que el cheque
recibido a cambio de los délares dados en venta, se consignara en
el Banco Agrario a nombre del Juzgado, a lo cual se procedié a los
dos o tres dias siguientes porque en La Plata dicha entidad no

presta servicio los lunes.

Aclara que negaba las peticiones que el sefior Fernando
Embus presentaba al Juzgado, toda vez que sélo vino a ser

reconocido como heredero €l 9 de febrero de 2010, y al parecer su
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abogado tenia el criterio que por el s6lo hecho de haber presentado
demanda de investigacion de paternidad en favor de su cliente, le
conferia el derecho a intervenir en el proceso de sucesion, lo cual

es equivocado.

Culmina manifestando que este ha sido el origen del proceso
que se inicié en contra suya, en el cual dice haber actuado acorde
con la ley de procedimiento de la época, dado que al ordenar el
cambio de los délares recibidos no obrd por iniciativa propia sino
a peticion de los herederos reconocidos hasta ese momento, pues

la ley no le indica la manera de proceder cuando se trate de divisas

extranjeras que se ponen a disposicion del juzgado. Dice que-

incluso el propic director del CTI en el acta de inspecciéon al
cadaver dejo constancia sobre la imposibilidad de depositar los

dineros, dado que ninguna entidad bancaria se los recibio.

Al ser interrogado por el tiempo transcurrido desde el
momento en que en su despacho se reciben los recursos hasta

cuando procede a su consignacion el Banco Agrario, menciona “Si

eso se recibe el miérceoles, el viernes me voy para Neiva y el lunes regreso
con el cheque y el martes, miércoles a la semana siguiente se estan
consignando, o sea fueron desde que recibo un dia hdbil miércoles tres dias
habiles y lunes martes miércoles tres dias se consigna miércoles en la
cuenta de depésitos judiciales, obviamente se consigna el cheque en pesos

colombianos no délares”.

Aclara que cada uno de los nameros y serie de los billetes de
100 délares enviados a la Fiscalia el 18 de octubre de 2007 por
presuntamente resultar falsos, coinciden con los incluidos en el
acta levantada por el secretario el 28 de marzo de 2007 cuando

los recibi6 al director del CTI.
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5.6.- Oficio DTE08346 de 11 de abril de 2014,
procedente del Banco de La Republica.

En el citado documento, el Director del Departamento de
Tesoreria del Banco de la Repuiblica, con sede en Bogota, informa
al Investigador Criminalistico del CTI Franklin Edinson Dussan
Cabrera, lo siguiente:

El Banco de la Republica presté sus servicios de Tesoreria incluida la
constitucién de depdsitos en custodia hasta el ario 2005 en la ciudad de Neiva.

Adicionalmente, una vez consultada nuestra Base de Datos
encontramos que los depdsitos en custodia recibidos en el periodo durante el
cual el Banco de la Republica presté este servicio en la ciudad de Neiva se
encuentran debidamente canceladas y no hay evidencia de traslados
realizados a otras oficinas del Banco de la Reptblica.

Finalmente, en caso de requerir informacion adicional o detallada de un
deposito en custodia en especifico es necesario que nos suministren el niimero
del titulo, el nombre del beneficiario o la fecha de constitucion de la custodia.

6.- Alegatos finales.

A la culminacién del juicio oral se presentaron las siguientes

intervenciones:

6.1.- Fiscalia.

El Fiscal Cuarto Delegado ante la Corte Suprema, solicitd
sentencia de condena en contra del Doctor HERNANDO GAITAN
GAONA por el delito objeto de acusacién, porque, a su juicio,
demostré mas alla de toda duda, su responsabilidad penal en el

mismo, asi:

Después de aludir a que con la estipulacion numero 1 se

demostré la plena identidad, individualizaciéon y arraigo del
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acusado, recuerda que la fiscalia imputé y acusé al doctor
Hernando Gaitan Gaona porque en el ejercicio de sus funciones
y en su calidad de Juez Unico de Familia del municipio de La
Plata, conoci6é y tramité el proceso de sucesion intestada
acumulada del sefior Juan Rivera Llanos y de la seniora Delia
Puyo, y del proceso de filiacion y peticion de herencia
promovido por Fernando Embus, y que en virtud del desarrollo
de este proceso acumulado, el doctor Hernando Gaitan omitio
darle cumplimiento a varias disposiciones legales y
reglamentarias, en relacion con la constitucién de un depésito
judicial sobre unos bienes establecidos en moneda extranjera,

especificamente por la suma de 12.587 dolares americanos.

Advierte que con la estipulacion numero 2 y con los
testimonios de los empleados del Juzgado Unico Promiscuo de
Familia de La Plata, Luis Henry Ramirez y Alejandro Lizcano,
se demostro la calidad de servidor publico del acusado, es
decir, que el doctor Hernando Gaitan Gaona fungié como Juez
del referido despacho judicial en el municipio de La Plata,

Huila.

Manifiesta asi mismo, que con la estipulacion numero 3
y los testimonios de Fernando Embus, Luis Henry Ramirez y
del acusado, la fiscalia demostré que el doctor Hernando
Gaitan Gaona, en su condiciéon de Juez Unico Promiscuo de
Familia del Municipio de La Plata, conocié y tramité los dos
procesos acumulados que aluden a la sucesién intestada del
sefior Juan Rivera Llanos y la sefiora Delia Puyo, y del proceso
de filiacion y peticién de herencia promovido por el sefior

Fernando Embus.
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Igualmente, con la estipulacion nimero 4 y con el
testimonio de Alejandro Lizcano Cérdoba, que durante el curso
del proceso de sucesiéon intestada acumulada, el doctor
Hernando Gaitan Gaona en su condicién de Juez Unico de
Familia de la Plata, Huila, solicit6 a la Fiscalia 23 Seccional del
Municipio de La Plata, mediante el auto de sustanciacion 0492
de 22 de marzo de 2007, que dejara a disposicion del juzgado
los dineros en moneda extranjera decomisados, los cuales
fueron entregados mediante oficio sin niimero de 28 de marzo
de 2007, al despacho judicial en la cantidad de 12587 doélares
americanos por parte del coordinador de la Unidad Local del

CTI de la Plata.

Menciona que con la estipulacion ntmero 5 y con los
testimonios de Franklin Edisson Desdan, Fernando Embus,
Alejandro Lizcano Cérdoba y Luis Henry Ramirez Cuéllar, la
Fiscalia demostré en el devenir de este juicio oral, que la
transaccién cambiaria que llevé a cabo el doctor Hernando
Gaitan Gaona en su calidad de Juez Promiscuo de Familia del
municipio de La Plata, fue realizada con ciertas
particularidades en la ciudad de Neiva, luego de lo cual se
descubrié que ese cambio que €l iba a realizar de los ddlares
americanos, 50 billetes de denominacién de 100 délares,
supuestamente eran falsos. Ademas, que, como producto de
esta operacioén cambiaria, recibié la suma de $15.553.350.00,
los cuales fueron consignados en la cuenta de depositos
judiciales del Banco Agrario por orden del titular del juzgado,

es decir, el doctor Hernando Gaitan Gaona.

Sostiene que con la estipulacién namero 7 se demostro

que al realizar esta conducta consistente en tomar las divisas
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y desplazarse hasta la ciudad de Neiva para efectuar el cambio
de los ddlares americanos a pesos colombianos, el doctor
Hernando Gaitan Gaona, en su calidad de funcionario judicial,
omitié darle cumplimiento al articulo 1° del Decreto 1798 de

1963, reglamentario a la Ley 2% de 1963.

Igualmente omitié darle cumplimiento al acuerdo 1676 de
diciembre 18 de 2002, proferido por la Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura, segun el cual, todo
despacho judicial debe tener una cuenta en el Banco Agrario
para el manejo adecuado de depésitos judiciales constituidos a

sus Ordenes.

Reitera que en la estipulacién nUmero siete resulta
concordante donde dice que se da como un hecho cierto y
probado, luego no sera objeto de controversia, la expedicion de
las leyes, acuerdos, resoluciones y circulares que reglamentan
el manejo de depésitos judiciales, haciendo referencia a la ley
16 de 1993, al Acuerdo 1676 del 2002, al Acuerdo 1857 del
2003, al Acuerdo 2621 del 2004, a la circular 036 del 25 de
abril del ano 2007, a la circular 077 del 25 de septiembre de
2007, al Acuerdo PSAAQ9-5459 del 2009 y a la circular nimero
PSACO06-81 de 11 de octubre de 2006, expedidos por la Sala

Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

Sostiene que con la estipulacién numero 7, también se
demostré que el doctor Hernando Gaitan Gaona omitié dar
cumplimiento a los Acuerdos acabados de mencionar, y que
con esa conducta enmarcé su actuar en el tipo penal por el cual
se le acuso, en virtud a que omitié darle a las divisas un manejo

conforme a las normas legales y reglamentarias, de modo que
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pretermitié el cumplimiento de estas funciones, con lo que, a
su criterio, se cumple la exigencia relacionada con la tipicidad

objetiva del tipo penal de prevaricato por omision.

Considera que con el testimonio de Fernando Embus y
con las estipulaciones probatorias, se demostré, mas alla de
toda duda razonable, que el doctor Gaitan Gaona al omitir el
cumplimiento de la observancia de sus funciones, deberes y
obligaciones, afecto, tanto formal como materialmente la buena
marcha de la administracion de justicia, asi como el buen
desarrollo, procedimiento y necesidad de que los servidores
publicos ajusten sus comportamientos al estandar de manejo
de dinero que hace parte de los procesos judiciales, vulnerando
de esta manera la confianza de los usuarios en la adecuada
administracion de los bienes, de los cuales depende la
satisfaccion de las pretensiones durante el curso de estas

actuaciones dentro de un proceso judicial.

Igualmente, dice, con el testimonio del sefior Fernando
Embus, se demostraron y revelaron tanto el interés que le
asistia como sujeto procesal dentro del tramite del proceso de
filiacion y peticion de herencia, como las razones que lo
motivaron a presentar la denuncia penal, en este caso al
advertir la realizaciébn de una conducta que afectaba sus

intereses econémicos.

Asi mismo, estima que con este testimonio se demostrd
como se afectd la confianza depositada en la administracién de
justicia, frente al manejo que debié habérsele dado a los bienes
que representaban sus intereses patrimoniales dentro de estas

actuaciones.
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Considera que con las estipulaciones identificadas con los
numeros 3 y 6, e igualmente con los testimonios de Fernando
Embus y Luis Enrique Ramirez, se demostré que el doctor
Hernando Gaitan Gaona actué y se determiné de acuerdo a su
comprension, pues se arrogd para si la custodia de los 12.587
dolares americanos, y una vez los tuvo en su poder, €]l mismo
se autodeterminé y, en consecuencia, decidi6 trasladarse fuera

de su sede judicial, con la finalidad de cambiarlos.

Estima que estos hechos confirman los atributos y
particularidades del comportamiento del acusado, consistentes
en la voluntad y en el conocimiento de realizar el hecho y de la
comprension de su antijuridicidad, toda vez que el doctor
Gaitan Gaona, luego de cambiar los délares americanos a pesos
colombianos, si ordené la constitucién del respectivo titulo
judicial; es decir, en consideracién de la fiscalia, se probd que
el acusado si tenia el querer y el saber del hecho que se estaba

consumando.

Tanto es asi, considera el Fiscal, que aduciendo tener
motivos fundados para no conservar dinero en el despacho
después de recibir los dolares, en menos de una semana llevo
a cabo el procedimiento que condujo a cambiarlos por moneda
nacional, no hizo lo propio con los 5000 délares en billetes de
100 presuntamente falsos, pues decide guardarlos hasta el mes
de octubre cuando los entrega al CTI sin haber constituido

tampoco el depobsito.

Afirma que con los testimonios de Luis Henry Ramirez
Cuéllar y Alejandro Lizcano Cérdoba, empleados del Juzgado

Unico Promiscuo de Familia del Circuito de La Plata, Huila, se
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declara probada, no solo la tipicidad objetiva del
comportamiento, sino el aspecto volitivo que demandan las

normas de procedimiento para condenar.

Asi mismo, considera imprescindible resaltar que con los
diferentes testimonios y estipulaciones presentadas e
incorporadas en el desarrollo del juicio oral, se probd, mas alla
de toda duda razonable, que en este caso no surge una
situacién de no exigibilidad de otro comportamiento, debido a
que el procesado incumplié el deber de ajustarse a
procedimientos claros, previamente establecidos, ciertos,
indubitados, inteligibles a su condicion de servidor puablico, de
tal manera que, desde su punto de vista, resulta posible inferir
el dolo a titulo de autor de la conducta atribuida. Sostiene que
el acusado es una persona con muchos afnos de experiencia
como servidor publico y que cuenta con 5 especializaciones,
entre las cuales se hallan las de derecho administrativo y

derecho penal.

Estima que se trata entonces del comportamiento de un
servidor puablico que conocia lo que estaba haciendo, y que sabe
cuando se estan realizando actos omisivos o cuando son actos
que no son permitidos, y aqui obviamente eran reconocidos.
Considera, entonces, que cuando se invoca el principio de
eficacia y eficiencia para hacer unas cosas, pero ese¢ mismo
principio no se aduce para otras, pues a su modo de ver hay

un acto irregular.

Sostiene, finalmente, que de conformidad con los
diferentes elementos materiales probatorios y pruebas

testimoniales que se debatieron en el curso del juicio oral, que
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la fiscalia demostré que al doctor Hernando Gaitan Gaona no
se le exigi6é una aparente, disimulada o encomiable diligencia,
yendo y viniendo de Neiva con una cantidad considerable de
dinero, exponiéndose a que durante este transito pusiera en
riesgo la naturaleza de los bienes, sino que, al contrario, lo que
se le exigia era precisamente lo que no hizo, lo que omitid, es
decir, que se abstuviera de ejecutar conductas que afectaran
esa confianza depositada, la cual no era para ser custodio,
guardian o transportador de divisas, sino todo lo contrario, la
confianza estaba depositada para que ejerciera y actuara como
funcionario judicial, con capacidad para adoptar decisiones
dentro de las actuaciones puestas a su conocimiento, porque
la ejecucién de las tareas de cambios de divisas estaban
reservadas a otros entes, vy no propiamente al titular del
Juzgado Unico Promiscuo de Familia del municipio de La Plata,

en el departamento del Huila.

La fiscalia delegada considera, entonces, haber cumplido
con la carga probatoria frente al hecho y a la conducta punible
por la cual se formulé acusacién, porque en su criterio se probo
mas alla de toda duda, no solo la existencia de la conducta
punible, sino la responsabilidad de Hernando Gaitan Gaona.
Por ello, conforme lo previsto por el articulo 448 de la ley 906
del afno 2004, solicita proferir sentencia condenatoria en su
contra como autor responsable del delito de prevaricato por

omision, tipificado en el articulo 414 del Codigo Penal.

6.2.- Apoderado de la Direccion Ejecutiva de

Administracion Judicial
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Comienza por indicar que desde su punto de vista y
conforme las previsiones del articulo 381 del Codigo de
Procedimiento Penal, la fiscalia cumpli6 con el deber de
demostrar su teoria del caso, llevar al convencimiento mas alla
de toda duda razonable, sobre la responsabilidad del sefor
Hernando Gaitan Gaona por el delito de prevaricato por

omision.

Precisa que, de acuerdo con las pruebas practicadas en el
juicio, es posible tener el conocimiento que el acusado
Hernando Gaitan Gaona infringié sus deberes como servidor
publico, esto en su rol de juez, y fue autor del delito de
prevaricato por omision, por cuya conducta solicita a la Sala
proferir sentencia condenatoria, pues se demostro el
complimiento de los elementos objetivos y subjetivos de este

tipo penal.

Considera que de las pruebas practicadas se concluye que
el senor Gaitan tuvo pleno dominio de sus actos, conocia y era
consciente que con su conducta omisiva desarrollé los
elementos del tipo penal en mencidén, es decir, que omitié un

acto propio de sus funciones como juez de la Republica.

Basicamente se demostré por parte del ente acusador que
el procesado realizé su conducta en calidad de autor y que para
el afio 2007 en un tramite judicial de su conocimiento, el sefior
Hernando Gaitan Gaona desconoci6é el deber funcional que la
ley le imponia, como era realizar las conductas propias en el

manejo de los depdsitos judiciales del despacho a su cargo.
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Sostiene que los hechos juridicamente relevantes a que
alude la acusacion presentada por la fiscalia, se adecuan al tipo
penal de prevaricato por omisién descrito en el articulo 414 del
Codigo Penal, y los cuales fueron debidamente acreditados con

las pruebas de cargo practicadas en el juicio oral.

Menciona que como se trata de una conducta de sujeto
activo calificado, es decir, de un delito que solamente puede ser
cometido por un servidor pablico en ejercicio de sus funciones,
en este caso, tal situacién quedé plenamente demostrada en el
juicio, pues inclusive se estipulé la condicion de servidor
publico o de juez que ostentaba el sefior Hernando Gaitan
Gaona para la época de los hechos, corroborado, ademas, entre
otros, con los testimonios del sefior Embus y los funcionarios

que trabajaron con él durante su desempeifio como Juez.

Considera que la conducta descrita en el tipo penal es de
verbo rector compuesto alternativo, pero que basta con que se
ejecute uno de ellos para que se cometa la conducta punible.
Tal como se describe en la acusacion, al Dr. Gaitan Gaona se
le reprocha el haber omitido un acto propio de sus funciones.
Dicha conducta omisiva consistié en no ordenar el deposito del
dinero en las entidades descritas en el decreto 1798 del afio 63
que regulaba la ley 2* del mismo afio, con el objeto de constituir

el respectivo titulo.

Afirma que ademas de lo anterior, debe tenerse en cuenta
que el tipo penal por €l cual se le acusé es de los denominados
tipos penales en blanco, que, para su correcta adecuacion a un
caso concreto, debe determinarse la norma extrapenal que

ordene o prohiba determinada situacién al servidor publico,
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conforme en tal sentido ha sido pfecisado por la
jurisprudencia. En este caso, la norma incluida en el Decreto
1798 de 1963, es preexistente al acto que omiti6 el acusado, y
establece que las cantidades de dinero que, de conformidad con
las disposiciones legales, deban consignarse por cuenta de los
despachos de los funcionarios de la rama jurisdiccional del
poder publico o de las autoridades de policia, con motivo de los
juicios o diligencias que en ellos se adelante, se depositaran,
cualquiera, sea su cuantia, en el Banco Popular, y agrega que
si en la respectiva localidad no funcionare una agencia o
sucursal, tales consignaciones se deberan realizar respetando
el siguiente orden de prelacion: en el Banco de la Republica,
Caja de Crédito Agrario, Caja Colombiana de Ahorros, Banco
Central Hipotecario, bancos comerciales, Administracion de
Impuestos Nacionales, recaudos de impuestos nacionales Yy,

tesoreria municipal.

Precisa, ademas, que el delito de prevaricato por omision
es de los denominados de omision propia y, conforme a la
doctrina especializada, contienen tres caracteristicas que

fundamentan su estructura.

En primer lugar, la situacion tipica, entendida como la
constituida por los elementos especiales previstos en el tipo
penal y que para este caso concreto la fiscalia demostrd con
suficiencia, pues se probo la condicién de servidor publico del
procesado, asi como la omisién en que incurri6, desconociendo
lo establecido en la norma extrapenal que le obligaba a realizar

un acto particular.
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En segundo lugar, la no realizacion de la accién esperada,
la cual se demostro contrariando lo establecido en el decreto
1798, pues no hizo el respectivo depésito; y, por el contrario,
de una forma bastante particular, el doctor Gaitan Gaona
realizé transacciones o negocios con un particular para hacer
el cambio monetario. Situacion acreditada en el presente juicio
oral, asi como en el tramite del proceso adelantado en la

jurisdiccién civil.

Fueron hechos descritos y corroborados con el testimonio
de Alejandro Lizcano Coérdoba y de Luis Henry Ramirez,
practicados el 7 de junio de 2019, pues de forma directa
conocieron y describieron como uno de ellos acompario al sefior
Gaitan Gaona a realizar dicho negocio cambiario en la ciudad

de Neiva.

El tercer elemento que estructura esta clase de delitos de
omision propia, dice, es el consistente en la capacidad
individual de accién, situacion perfectamente acreditada en el
presente caso, pues tal como se manifesté en precedencia, el
decreto 1798 consagra no solamente una, sino varias
posibilidades para cumplir con la obligacién de constituir el
respectivo titulo judicial, no limita una sola institucién sino
que en este caso, la administracion, previendo precisamente
que en determinados lugares se dificulte acudir a la institucion
Banco Popular o a quien hiciera sus veces, faculta al
funcionario acudir a otras instituciones para precisamente

cumplir con la obligacion del depésito.

Estima pertinente ademas destacar, que el prevaricato

por omisién es un delito de mera conducta, por lo que basta
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con la infraccion del deber, el desconocimiento del
ordenamiento juridico, para que se entienda estructurado al

delito de prevaricato por omision.

Entonces, bajo el caso objeto de estudio, resulta
irrelevante esa consecuencia en el mundo exterior; la omision
del acusado en el tramite civil, de su conocimiento, o inclusive
si por el contrario no la hubo. Lo relevante es el reproche
juridico penal consistente en no haber cumplido con las
funciones que la ley le ordenaba, debido a su investidura de

Juez de la Republica.

Aduce, en cuanto al elemento subjetivo del tipo penal, que
se trata de un delito de modalidad dolosa, apoyado en el ya
referido pronunciamiento de la Sala de Casacién Penal de la
Corte Suprema de Justicia de 13 de agosto del afio 2014, bajo
el radicado 41600.

Sefiala, ademas, ser suficientemente conocido que en los
procesos penales existe una dificultad para que haya prueba
directa del dolo, pues se trata de un elemento subjetivo propio
del actor, y de su aspecto interno. Sin embargo, dice, no por
ello se imposibilita probar, pues tal como ha manifestado la

Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, “la
prueba del dolo como categoria juridica que califica objetivamente un
fenémeno eminentemente interno, la voluntad de cometer una conducta
contraria a derecho, con pleno conocimiento de su cardacter delictivo,
dificilmente encuentra acreditacién a través de medio de prueba directos,
por manera que no en pocas oportunidades debe sustentarse en la
valoracién de los actos externos a través de los cuales esa voluntad y ese
querer de trasgredir la norma se materializan y que permiten a la luz de los

postulados de la sana critica, arribar a la certeza racional sobre un asunto
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que de otra manera permaneceria en su fuero intimo”, esto conforme a

decision del 30 de mayo del afio 2018, bajo el radicado 50950.

Estima que, conforme a los hechos juridicamente
relevantes, fue demostrada una serie de situaciones que
permiten llegar a un conocimiento sobre la conformacion del
dolo. Para cualquier observador objetivo resulta por lo menos
particularmente asombroso y hasta llamativo que un
funcionario con la investidura de Juez en un proceso de su
conocimiento y previo al decreto de una medida cautelar, deba
constituir el respectivo titulo judicial sobre un bien como lo es
el dinero, no acuda a las instituciones o entidades que la ley le
ordena para hacer ese tramite, sino que salga de su despacho,
se aleje del municipio o circuito y realice los negocios con un
particular para hacer un cambio de moneda o de divisas, y que
ademas dicho particular sin identificacién o titulo alguno se

pronuncie sobre la autenticidad de billetes extranjeros.

Senala que no puede decirse, entonces, que se omitid
acudir a las entidades habilitadas con el decreto ya
mencionado porque las partes se lo ordenaron, o solicitaron
que realizara el tan cuestionado cambio. Seria casi decir que
las partes le solicitaron prevaricar u omitir sus funciones.
Recuerda que se trata de un servidor vpl:lbliCO investido con la
facultad de administrar justicia y en esa condicion de juez es
el director del proceso y su actuar debe ir conforme al principio

de legalidad consagrado en la Constitucion.

A su modo de ver tampoco debe dejarse de lado, que la
Corte Suprema de Justicia ha senalado una serie de criterios

para el analisis del dolo en el delito de prevaricato, asi por
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ejemplo ha destacado que no importa que el acto esté fundado
en un animo altruista, tal como se dijo en sentencia del 22 de
septiembre de ano 2004, bajo el radicado 22657, sino que
implica que el funcionario hace prevalecer su voluntad sobre la
ley, tal como se manifest6é también en decisiéon de esta misma
corporacion del 15 de septiembre del afio 2004, bajo el radicado
22549; de lo cual se colige, que no porque las partes le
hubieran solicitado determinada actuaciéon, debia hacerlo
desconociendo los mandatos legales que regulaban dicha

situacion.

Afirma que conforme a la antjjuricidad de la conducta
omisiva del sefior Gaitan Gaona, debe decirse que con su
comportamiento omisivo lesioné el bien juridico de la
administracion pablica. Precisa, ademas, que el acusado actud
sin mediar causal de justificacion alguna, por el contrario, la
ley le otorgaba mas de una opciéon para cumplir con el fin
exigido en esa norma. Tampoco se encuentra causal que
excluye el elemento de la culpabilidad, pues la determinacion
del doctor Gaitan Gaona para omitir sus funciones fue libre,
razoén por la cual su conducta omisiva se desarrollo con base
en esos elementos objetivos y subjetivos del tipo penal de

prevaricato por omisién.
Con base en estas consideraciones esa representacion de
victimas solicita a la Corte proferir decisiéon de caracter

condenatorio en contra del aqui acusado.

6.3.- Procuradora Delegada
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La agente del Ministerio Pablico considera que la conducta
atribuida al acusado no resulta susceptible de reproche, pues fue
desplegada a solicitud de los herederos en el proceso de sucesion
a su cargo, y cuando aun no habia sido reconocido Rivera Embus
como tal, que dispuso el cambio de los délares por moneda
colombiana, pues ninguna entidad bancaria de la localidad
prestaba ese servicio, lo cual configura la causal de ausencia de
responsabilidad por fuerza mayor de que trata el art. 32.1 de la
Ley 599 de 2000.

Después de aludir a los hechos de que se ocupé la acusacion
y el juicio, en lo que denomina “consideraciones de fondo”, manifiesta
que es la propia fiscalia quien aporta los elementos materiales
probatorios demostrativos de que la conducta atribuida al
doctor Hernando Gaitan Gaona, no resulta susceptible de
reproche penal, pues si bien es cierto que en el escrito de
acusacion se plasma como ntucleo de la imputacion el hecho de
que el procesado omitié lo dispuesto por el decreto 1798 de
1963, reglamentario de la Ley 2% de ese afo, la misma fiscalia
se encarga de situar la conducta del doctor Gaitan Gaona por

fuera del alcance del derecho penal.

Esto si se tiene en cuenta, en criterio del Ministerio
Publico, que dentro del catalogo de las evidencias o elementos
materiales probatorios de naturaleza documental relacionados
o descubiertos por el ente acusador durante la audiencia de
formulacién de acusacién celebrada el 11 de noviembre de
2015, exactamente a partir del numeral 18 hasta el 22
inclusive del documento contentivo de la mencionada
diligencia, se hace mencidn de los oficios 398 de 4 de diciembre

de 2012, 781621 de 6 de diciembre de 2013, 8812 de 28 de
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diciembre de 2012, 6007199 de 12 de diciembre de 2012, y
4552 de 4 de diciembre, sin indicacion del afio, a través de los
cuales, en su orden, el Banco de Bogota, el Banco Davivienda,
el Banco Agrario, la Cooperativa Utrahuilca y la Cooperativa
Coonfié, todos con sede en el municipio de La Plata, informan
en idéntico sentido que para el mes de marzo de 2007 ninguno

de ellos prestaba servicio de custodia de moneda extranjera.

Resalta, de igual manera, que no fue idea del doctor
Gaona, como contrariamente se asegur6, cambiar la moneda
extranjera por pesos colombianos, sino que ello obedecié a la
solicitud de los herederos reconocidos hasta ese momento en
el proceso, pues el seiior Embus no se encontraba reconocido,

por consiguiente, no podia actuar dentro del proceso.

Considera que en el juicio también se demostro, que el
doctor Hernando Gaitan Gaona, procedié de manera diligente
ordenando la realizacion de la respectiva acta de recibo de los
dineros, que se abriera el sobre en que venian embalados y que
se hiciera un listado con cada uno de los seriales de los billetes,

lo cual demuestra transparencia y claridad.

En cuanto a los 50 billetes de 100 délares cada uno y que
aparentemente resultaron falsos, cuestionandosele que desde
el mes de marzo hasta octubre no los hubiera remitido a la
Fiscalia, es una conducta que también resulta entendible para
el Ministerio Puablico, dado que el juez ya no tenia la
preocupacion de no poder guardar el dinero por carecer de caja
fuerte o de medidas de seguridad para responder por ellos,

maxime si hasta el momento ninguno de los intervinientes ha
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dicho en cual banco del municipio de La Plata, el juez ha debido

proceder a consignarlo.

Estima entonces, que si la conducta presuntamente
constitutiva de delito de prevaricato por omision atribuida por
el ente acusador al doctor Hernando Gaitan Gaona, se hace
consistir en el hecho de no haber depositado los 12587 délares
en alguna de las entidades bancarias seflaladas en el Decreto
1798 de 1963, ello no obedecié a un acto negligente u omisivo
imputable al procesado, sino a la concurrencia de un evento de
fuerza mayor, circunstancia ésta que consecuencialmente
coloca la conducta del acusado al amparo de la causal de
ausencia de responsabilidad prevista en el numeral primero del
articulo 32 de la ley 599 de 2000, cuyo texto en lo pertinente
sefiala que no habra lugar a responsabilidad penal en los

eventos de caso fortuito o fuerza mayor.

El Ministerio Publico considera que se configura la
referida causal, toda vez que en La Plata no existia un lugar en
el que tuviera la posibilidad de haber consignado el dinero y

que por ende resulta arbitrario que no lo hubiese hecho.

Agrega, de otra parte, que la actuaciéon del acusado fue
propiciada por los herederos reconocidos hasta ese momento,
por lo tanto, mal podria deducirsele responsabilidad penal,
dado que no le era exigible un comportamiento distinto al que

asumio, conforme ha sido reconocido por la jurisprudencia.

Como epilogo de los razonamientos anteriores, la
representante del Ministerio Publico le solicita a la Corte

proferir sentencia absolutoria en favor del procesado, doctor
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Hernando Gaitan Gaona, en razon de encontrarse amparada
su conducta por la causal de ausencia de responsabilidad

penal atinente a la existencia de un evento de fuerza mayor.

6.5.- Defensa

El profesional del derecho que defiende los intereses del
acusado, manifiesta que se aparta de las consideraciones de la
Fiscalia, asi como de las expresadas por el apoderado de la Rama
Judicial, en tanto que respalda la peticion de la agente del
Ministerio Publico.

Sostiene que el fiscal escoge un hecho principal para hacer
la acusacion y menciona de manera muy genérica hechos
secundarios que, por el transcurso del tiempo, por el tema, los va
relatando en su escrito de acusacion, respecto de los cuales no

hace derivar consecuencias juridicas.

De esta suerte, dice, no son los hechos estipulados ni los
referidos a unos autos por los cuales el fiscal convoca al juicio. El
hecho relevante no es que hayan resultado unos délares falsos,
tampoco que después se haya demorado 6 meses en enviar unos

délares presuntamente falsos a la Fiscalia.

Menciona que el hecho principal juridicamente relevante
incluido en la acusacion, es no haber ordenado depositar los
dineros que llegaron al juzgado, pero la Fiscalia omite considerar
qué hizo el juez cuando le llegan esos ddlares a su despacho, como
lo dijeron los testigos de los hechos y el testigo de acreditacion; el

Juez lo que hizo fue llamar, ir a los bancos y averiguar si recibian
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unos ddlares que habian llegado para depositarlos en la cuenta
del Juzgado Promiscuo de Familia, obteniendo respuesta

negativa.

Recuerda que lo hecho por el Juez fue llamar al Banco de la
Republica de la Plata, donde tampoco le recibian dicho dinero,

porque desde al afio 2005 no se prestaba ese servicio.

Afirma que los dos abogados que representaban a las partes
en ese proceso de sucesion, le solicitaron al juez que procediera a
cambiar los délares por moneda nacional para que le pudieran
recibir el depésito en el Banco, por lo cual el juez se desplaza a
Neiva con el propésito de hacer el cambio. No dijo el Fiscal que
hicieron lo propio tanto la Fiscalia como el CTI cuando
decomisaron esos valores, cuando se produjo el homicidio y
encontraron esos dolares, también fueron a Neiva a depositarlos,
porque en La Plata, tampoco al CTI ni a la Fiscalia se los

recibieron.

Refiere que la fiscalia puso de presente que esos dineros
cuando fueron incautados los guardaron en una caja fuerte,
porque recientemente habia comenzado a operar el sistema
acusatorio en esa region del pais, no se contaba con bodegas para
custodiar evidencias, y a pesar de eso los investigadores llevaron
el dinero a Neiva v los depositaron en una caja fuerte que tenia en
ese momento el CTI, por eso estima que hay una historia que

contar respecto del tramite que se le dio a esos dineros.

Sostiene que al juez tampoco le recibieron los dineros en
moneda extranjera. No fue iniciativa del juez el pedirle a la Fiscalia

que le entregaran los doélares, fue peticion de las partes
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reconocidas en el proceso, quienes le solicitaron al juez de familia
que los pidiera, lo cual fue atendido por el funcionario, sin que en

su actuar se observe algo indebido.

Seniala que la Fiscalia no ordena entregar los dineros en
moneda nacional que fueron incautados, porque los mismos ya
habian sido consignados en el banco, por eso simplemente hace
la transferencia interbancaria al Juzgado de Familia. Pero como
los délares no fueron recibidos en el banco, pues la fiscalia los
entrega en un paquete ya que para el proceso sucesoral no existe
cadena de custodia, de donde surge el temor para el juez de que
esos dineros fueran objeto de hurto, porque en el juzgado no

tenian ninguna seguridad.

Estima que no es adecuado subestimar la actuacion del juez
porque no deposité los dineros en el banco, pues no se constituye
realmente en un acto omisivo per se porque la diligencia es

evidente.

Refiere que al cambiar los délares con una persona natural
el funcionario no recibié dinero en efectivo, sino un cheque a
nombre del juzgado que dispuso consignar de manera inmediata,
no el lunes siguiente sino el martes, porque ese dia no habia
servicio bancario en el municipio, todo lo cual consta en un acta

suscrita sobre dicho particular.

De otra parte, la defensa se pregunta si las disposiciones
mencionadas por la fiscalia constituyen un complemento claro
respecto del delito de prevaricato por omision para indicar que las
mismas fueron transgredidas por el acusado, ninguna de las

cuales se refiere a depositos de divisas extranjeras.
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Se comprobd que no hubo una intencién de no depositar los
dineros en los bancos aludidos por las mencionadas

disposiciones.

Aduce, que el Fiscal incurre en dos imprecisiones al afirmar
que el juez acusado actué auténoma y voluntariamente al
disponer el cambio de los doélares y que ordendé entregar los

dineros a las partes, nada de lo cual es cierto.

Censura de igual modo que el Fiscal mencione una circular
del anio 2009 sin percatarse que los hechos son del ano 2007, asi
como otras disposiciones posteriores a dicho ano, pero ademas

que nada tienen que ver con los hechos materia de investigacion.

Asimismo, en apoyo de su argumentacion acude a un
pronunciamiento de la Sala de Casacion Penal de la Corte sobre
un asunto que considera similar, e insta a la Sala para que
establezca cual de las normas citadas por la Fiscalia alude al
depodsito en doélares, pues a su modo de ver ninguna de dichas
disposiciones contempla la hipétesis de insatisfaccion de la norma

atribuida.

Agrega, ademas, que, de acuerdo con el relato del
investigador, la inspeccion realizada al Juzgado no denota nada
irregular sino diligencia del funcionario en el tramite de los

asuntos a su cargo.

En punto a la conducta atribuida de omitir, se cumpli6, no
porque quisiera el juez, sino porque no se lo permitieron las
circunstancias, en la medida en que no podia consignar los

doélares porque se lo negaron los bancos. No es un no hacer, sino
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que traté de hacerlo, pero no pudo porque se lo impidieron unas

circunstancias ajenas a su voluntad.

Acude igualmente a un pronunciamiento de la Sala de
Casacion Penal de la Corte sobre el tema de la congruencia que se
debe predicar tanto de los elementos que describen los hechos
como de los argumentos y las citas normativas especificas, de tal
suerte que sdlo el aspecto factico mencionado en la acusacion es
el que puede ser tenido en cuenta por el juez al momento de dictar
sentencia, pues si la prueba demuestra que los hechos no se
presentaron como los relata la fiscalia en el escrito de acusacion,
al juzgador no le quedara otro camino que resolver el asunto de

manera contraria a las pretensiones de la acusadora.

Acorde con lo anterior, demanda la absolucion para su
defendido.

6.6.- Réplica del Fiscal

Cuestiona que la Agente del Ministerio Publico hubiere
aludido a las pruebas documentales relacionadas en el escrito de
acusacion, para decir que esas mismas pruebas desvirtuaban el
argumento de la acusacion, cuando lo cierto es que las mismas

no fueron practicadas en el juicio oral.

En igual sentido considera que procede el defensor del
acusado, en tanto referencio el acta del primero de abril y leyo
apartes de la misma que ni siquiera fue decretada como prueba
en el juicio oral, mucho menos ingresé como elemento material de

prueba, de modo que pudiera soportar un hecho.
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En su opinién esto mismo sucedié cuando alude a la
preclusién y la orden de inspecciéon al Juzgado, cuando nada de
eso se pidi6 como prueba. Censura que se hubiere leido la
conclusién del informe de policia judicial como si se tratara de un
hecho cierto y probado cuando en realidad ello no sucedi6 en el

juicio.

6.7.- Réplica de la Defensa

Estima que dentro del proceso si se trataron los temas que

utilizé como argumentos de alegato final.

Afirma que el fiscal no controvierte los argumentos que
presentd, en particular las razones por las cuales el funcionario
acusado no deposité los délares en el Banco, pese a ser el tinico

hecho que trae el escrito de acusacion.

6.7.- Anuncio del sentido del fallo

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 446 de la
Ley 906 de 2004, una vez culminado el debate en la sesion del
juicio oral llevada a cabo el 4 de julio de 2019, después del
respectivo receso la Sala anuncié que el fallo seria absolutorio del
que cargo que por el delito de prevaricato por omision le fuera
atribuido al acusado HERNANDO GAITAN GAONA.

Precisé que acorde con los medios de prueba validamente

practicados, podria llegar a afirmarse que atendiendo las
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concretas circunstancias en que el doctor HERNANDO GAITAN
GAONA se encontraba por la época de los hechos, el lugar de
ubicacién geografica de su despacho judicial (La Plata Huila), la
naturaleza de la moneda que tenia bajo su custodia (délares de
los Estados Unidos de América}, y el hecho cierto de haber
intentado su depédsito en las diversas entidades financieras y
bancarias que por la época funcionaban en el citado municipio,
ello le resulté materialmente imposible, pues ninguno de dichos
bancos prestaba el servicio de depdésito y custodia de dineros en
moneda extranjera, incluidos el Banco Agrario y el Banco de la
Republica, lo que le condujo a proceder conforme finalmente lo

hizo, y que estimo ser la forma mas adecuada.

Como quiera que la Fiscalia no comprobd mas alla de toda
duda la posibilidad de actuar de manera diversa a la que le exigia
la norma, la Sala anuncia que absolvera al doctor Hernando
Gaitan Gaona del cargo por el delito de prevaricato por omision
endilgado en la acusacién formulada en su contra, como lo piden
la defensa y el Ministerio Publico, teniendo en cuenta la
posibilidad de que la conducta hubiere surgido a causa de
circunstancias superiores a la voluntad del acusado, las que le
habria impedido cumplir las obligaciones por cuya omisién ha
sido convocado a responder en juicio criminal, esto es, que pese a
que su voluntad hubiere estado dirigida a cumplir €l mandato
legal, ninguna entidad financiera del lugar de su jurisdiccion, le
facilité tal proceder, por lo que debié acudir ante personas
particulares para proceder al cambio de la moneda extranjera a
su cargo por moneda nacional y consignar ésta en la cuenta oficial
del Despacho Judicial, lo cual traduce la imposibilidad de actuar

de otra manera.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA
1.- La competencia

La Sala es competente para conocer del juzgamiento
segun los hechos sometidos a su consideracién por la Fiscalia
Delegada ante la Corte Suprema de Justicia, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 3° del Acto Legislativo No. 001 de 2018,
modificatorio del 235 de la Constitucion Politica, en
concordancia con el numeral 9° del canon 32 del Coédigo de

Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004.

En efecto, el fuero de juzgamiento a que alude el numeral
9° del articulo 32 de la Ley 906 de 2004, es una garantia de
caracter legal que obliga a un procesamiento especial radicado
en determinados operadores juridicos y de la cual se goza desde
el momento en que se asume el cargo, “es decir basta la sola
objetividad de comprobar la vinculacion con el cargo para que
los operadores judiciales especiales adelanten la investigacion

Y juzgamiento”12.

En lo que respecta al doctor HERNANDO GAITAN GAONA,
se acreditd que si bien por la época de ocurrencia de los hechos,
marzo de 2007, se desempefiaba como Juez Unico Promiscuo
de Familia de La Plata — Huila!3, también lo es, que con
posterioridad a haberse formulado acusacién en su contra y
pendiente tan sélo la realizacién del juicio oral, fue designado
y se posesioné como Procurador Judicial II para la Defensa de

la Infancia, Adolescencia y Familia con sede en la ciudad de

12 CSJ SCP, 11 de julio de 2012, Rad. 39218.
13 Fls. 110 y ss. cno. No. 2 Escrito de Acusacién No. 1 Estipulacién Probatoria No. 2
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Neival4, lo que determina que la competencia para adelantar el
juicio oral y proferir el fallo correspondiente con el cual se le

ponga fin a la instancia, corresponde a esta Sala.

2.- Teoria del caso de la Fiscalia y el delito imputado.

La teoria del caso de la Fiscalia, consistié fundamentalmente
en sostener que el doctor Hernando Gaitan Gaona, en su
condicién de Juez Unico Promiscuo de Familia del municipio
de La Plata, Huila, conocié y tramité los procesos acumulados
de sucesioén intestada de los senores Juan de la Cruz Rivera
Llanos y Delia Puyo, incoados a través de apoderado por los
hermanos de la causante, y asimismo conocié del proceso de
filiacibn y peticibn de herencia promovido por el sefior

Fernando Embus, también por medio de apoderado.

Que, en el curso de estos procesos, por peticion de los
apoderados de los herederos reconocidos, el doctor Hernando
Gaitan Gaona decretdé €l embargo y secuestro de los bienes
muebles e inmuebles de propiedad de los causantes, asi como
de los dineros en moneda nacional y extranjera,
especificamente unos délares estadounidenses que se
encontraban a disposiciéon de la Fiscalia 23 Seccional del

municipio de La Plata.

Que en cumplimiento de la medida cautelar decretada, el
coordinador de la unidad local del CTI del municipio de La Plata

puso a disposicién del juzgado a cargo del acusado, la suma de

14 Fis. 162 y ss. cno. No. 2 Escrito de Acusacion No. 1
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12.587 ddélares estadounidenses en billetes de diferentes
denominaciones, de los cuales dejé constancia en un acta que

elaboro el secretario del Juzgado en esa misma fecha.

Igualmente, se comprometié a demostrar que el acusado,
bajo su propia cuenta y riesgo, decidié cambiar estas divisas
de moneda extranjera a pesos colombianos, cuya entrega
ordend a los interesados mediante un auto de sustanciacion de
fecha 30 de marzo del afio 2007, situacién que estima irregular
pese a que en su momento no fue tenida en cuenta por el Fiscal

que formulé la acusacion.

Manifesté que demostraria que el doctor Gaitan se
trasladé de La Plata a Neiva, para realizar la transaccion
cambiaria con particulares, después de lo cual se descubrio
que 50 billetes de 100 délares cada uno, supuestamente
resultaron falsos, hecho este que no se investigé a profundidad

para determinar qué fue lo que realmente ocurrio.

Menciona que, como resultado de esa operacion
cambiaria del dinero restante, o sea 7.587 délares, el acusado
recibié la suma de $15553.350.00 los cuales fueron
consignados en la cuenta de depdsitos judiciales del Banco
Agrario por orden del titular del juzgado, el doctor Hernando

Gaitan Gaona.

Se comprometio6 a acreditar que al realizar esta conducta,
consistente en tomar las divisas y desplazarse hasta la ciudad
de Neiva para efectuar el cambio de los dolares americanos a
pesos colombianos, el doctor Hernando Gaitan Gaona en su

calidad de funcionario judicial omitié6 darle cumplimiento al
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articulo 1° del decreto 1798 de 1963 reglamentario de la ley 22
de 1963, y al articulo 1° del acuerdo 1676 de diciembre 6 del
ano 2002, proferido por la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura, segiin el cual todo despacho judicial
debe tener una cuenta en el banco agrario para el manejo
adecuado de los depodsitos judiciales constituidos a las 6rdenes
del despacho, lo cual resulta concordante con lo que establece
el articulo 7° de la ley 66 de 1993.

Dijo demostrar, asimismo, que €l doctor Hernando Gaitan
Gaona omitié darle cumplimiento al acuerdo 1857 de 2002,
emitido también por la Sala Administrativa del Consejo

Superior de la Judicatura.

De la misma manera, la fiscalia se comprometid a
demostrar que con esa conducta el procesado se ubico en el
marco del tipo penal de prevaricato por omisién por el cual se
le formulé acusacion, en virtud a que pretermitié darle a las
divisas que tuvo a su disposicion en su calidad de Juez
Promiscuo Unico de Familia de La Plata Huila, un manejo

conforme a las normas legales y reglamentarias.

Igualmente, la Fiscalia dijo estar en condiciones de probar
que el doctor Gaitan Gaona, al omitir el cumplimiento y la
observancia de sus funciones, deberes y obligaciones, afecto
formal y materialmente la buena marcha de la administracion
de justicia, asi como el buen desarrollo, procedimiento y
necesidad de que los servidores publicos ajusten sus
comportamientos al estandar de manejo de dinero que hace

parte de los procesos judiciales, vulnerando de esta forma la
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confianza de los usuarios en la adecuada administracién de los

bienes.

De igual modo, el fiscal se comprometié a demostrar que
el doctor Gaitan Gaona actud y se determiné de acuerdo con
esa comprension, pues estaba en posibilidad de conocer esos
procedimientos, pero decidi6 omitir su cumplimiento
arrogandose para si la custodia de los 12.587 délares
americanos, trasladandose fuera de la sede, jurisdiccion y
competencia de su juzgado, con la finalidad de cambiar esas

divisas con una exética forma de proceder.

Pretendié acreditar que en este caso no surge una
situacién de no exigibilidad de otro comportamiento, debido a
que el procesado incumplié el deber de ajustarse a los
procedimientos claros, previamente establecidos, ciertos,
indubitados, inteligibles a su condicién de servidor publico; de
tal manera que resulta posible inferir el dolo a titulo de autor
de la conducta atribuida de omitir ajustarse al cambio de
divisas conforme a lo establecido en la ley, y a los reglamentos
sefialados por la sala administrativa del Consejo Superior de la

Judicatura.

Y, finalmente, la Fiscalia dijo estar en condiciones de
comprobar que al doctor Hernando Gaitan Gaona no se le
exigia una aparente, disimulada o encomiable diligencia, yendo
y viniendo de Neiva con una cantidad considerable de dinero,
exponiéndose a que durante este transito pudiera poner en
riesgo la naturaleza de los bienes, sino que se abstuviera de
ejecutar conductas que afectaran esa confianza depositada, la

cual no era para ser custodio, guardian o trasportador de
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divisas, sino todo lo contrario, la confianza estaba depositada
para que ejerciera y actuara como funcionario judicial, con
capacidad para adoptar decisiones dentro de las actuaciones
puestas a su conocimiento, porque la tarea de cambio de
divisas esta reservada a otros entes, y no propiamente al titular
de un juzgado, como en este caso lo fue el doctor Hernando
Gaitan Gaona en su condicién de Juez Unico Promiscuo de

Familia de La Plata.

3.- Calificacion juridica de la conducta atribuida.

Estos hechos, tal como fue indicado con antelacion, la
Fiscalia los enmarcé dentro de lo dispuesto por el articulo 414 de
la Ley 599 de 2000, modificado por el articulo 14 de la ley 890 de
2004, que define y sanciona el delito de prevaricato por omision,

en los siguientes términos:

Art. 414.- Prevaricato por omision. El servidor publico que omita,
retarde, rehuise o deniegue un acto propio de sus funciones, incurrird en prision
de treinta y dos (32} a noventa (90) meses, multa de trece punto treinta y tres
(13.33) a setenta y cinco (75) salarios minimos legales mensuales vigentes, e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones ptiblicas por sesenta (60)
meses.

En relacion con dicha conducta, la Corte’S ha tenido
ocasion de realizar un analisis de la estructura dogmatica de

este delito, en la cual concluy6 lo siguiente:

“a) El sujeto activo debe ser un servidor publico en cualquiera de sus
diversas modalidades (miembro de una corporacién publica, empleado o
trabajador del Estado y de las entidades descentralizadas territorialmente
y por servicios, miembro de la fuerza publica, particulares que ejerzan
funciones publicas en forma permanente o transitoria, funcionario o
trabajador del Banco de la Republica, integrante de la Comisién Nacional

15 Cfr. CSJ SCP AP5262-2016, Ag. 10 de 2016, Rad. 42007.
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Ciudadana para la lucha contra la corrupcién, o quien administre los
recursos de que trata el articulo 338 de la Constitucion Politica), ya que se
trata de uno de los denominados por la doctrina y la jurisprudencia como
delitos especiales, en los cuales solo puede ser autor de la conducta tipica
quien cumpla las condiciones especiales previstas en la norma.

b) Es un delito de omisién propia, es decir de mera conducta o
actividad, lo cual significa que el comportamiento tipico se realiza con la
sola accién omisiva, o con la simple infraccién del deber de actuar, sin exigir
la causacion de un resultado especifico separable de ella.

El delito de omisidén se traduce siempre en la negacion de una acciéon
que el sujeto estd obligado a realizar, o en el incumplimiento de un deber
Jjuridico que le ha sido impuesto, y en tales condiciones, la omision no existe
per se, sino sélo en la medida que preexista un mandato que obliga a una
determinada accién, en otros términos, debe suscitarse dentro de la érbita
funcional del sujeto.

¢) Se trata de un tipo penal de conducta altemnativa susceptible de
ejecutar mediante uno de los verbos rectores en él contenidos, esto es,
omitir, retardar, rehusar o negar algin acto comprendido dentro de las
funciones que debe realizar el funcionario, bastando, en consecuencia, para
que la conducta tipica se entienda ejecutada, la constatacion material de
una cualquiera de ellas, con independencia de las otras.

d) Es un tipo penal en blanco, en el cual el supuesto de hecho que
contiene la conducta que la normatividad ordena o prohibe, aparece
consagrado total o parcialmente en una norma de cardcter extrapenal, que
debe preexistir al momento de la realizaciéon de ésta y a la cual se debe
acudir para darle contenido al precepto.

Asi las cosas, para la realizacion del juicio de tipicidad en el delito
de prevaricato por omisién, es condicién necesaria establecer la norma
extrapenal que asigna al sujeto activo la funcién que omitié, rehusé, retardé
o denegé, y/o el plazo para hacerlo, al igual que su preexistencia al
momento de la realizacién de la conducta, con el fin de poder constatar el
cumplimiento del tipo penal objetivo.

e) El bien juridico protegido lo constituye la administracién publica,
ya que cuando el funcionario publico incumple un acto propio de sus
funciones, no solamente infringe el deber de servicio y el compromiso de
lealtad, sino que perturba el correcto funcionamiento de la administracién
publica y frustra las expectativas que tienen los administrados, afectando
su legitimidad y la confianza en sus instituciones.

f) De otra parte, atendiendo a su estructura subjetiva, se clasifica
como un tipo penal esencialmente doloso, exigencia que entrana la
confluencia de sus dos componentes, el cognitivo, que exige que quien
realiza la conducta tenga conciencia de que es objetivamente tipica, y el
volitivo, que comporta querer realizarla, lo cual implica que el servidor
publico debe saber que la ley le impone la obligacién de actuar, y no
obstante ello, decide voluntariamente no hacerlo, o negarse a realizarlo, o
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tardiamente, con conciencia de que desatiende el deber funcional asignado
legalmente y que su conducta es objetivamente tipica.”.

En lo que respecta al aspecto subjetivo de la referida
hipétesis delictiva, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal
de la Corte!¢ ha indicado que, por tratarse de un tipo que sélo
admite la modalidad dolosa, para su configuracion requiere que
el sujeto agente obre con el propoésito consciente de apartarse de
los deberes propios de su cargo. Por manera que no basta, a
efectos de verificar si la conducta reprochada actualiza el tipo
penal, la simple omisién o retardo en el cumplimiento de sus
funciones. Es indispensable que medie el conocimiento y la
voluntad deliberada de pretermitir o postergar el acto o funcion a

que esta obligado.

Asimismo, la Sala de Casacion Penal!7 recordd que, en torno
a las distintas formas de realizacion de la conducta, de tiempo

atras!s (CSJ AP, 19 jun. 1984) tiene establecido que:

“La omisién y el retardo no son fenoémenos idénticos, aunque todo
retardo supone una omision,; cuando ocurre aquélla, el sujeto no hizo lo que
podia y debia hacer; cuando esto acontece, el sujeto dejé de hacer lo que
juridicamente debié realizar en un momento o periodo dados, aunque lo

z0 0 pueda validamente hacerlo con posterioridad, mds alla de los limites
nporales que le habian sido trazados; en la omisién el actor no cumplié
definitivamente con su deber de accién, en el retardo no ejecuté el acto
esperado y debido dentro del término previsto para ello, pero lo realizé mds
tarde, o estd en condiciones de cumplirlo extempordneamente. La omisién
propiamente dicha se produce y agota en el momento mismo en que el
sujeto incumplié su deber de actuar; el retardo, en cambio, comienza al
expirar el término dentro del cual debié actuar y perdura mientras no
cumpla con su obligacién de realizar la accién esperada”.

16 Cfr. CSJ SCP SP484-2018, Feb. 28 de 2018, Rad. 61501.
17Cfr. CSJ SCP SP1034-2018, Abr.11 de 2018, Rad. 52026.
18Cfr. CSJ SCP AP, Jun. 19 de 1984.
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4.- El caso concreto.

Sin perder de vista el sentido del fallo de caracter absolutorio
anunciado por la Sala, al cual se hizo alusion en el numeral 7° de
los antecedentes de este pronunciamiento, una vez realizado el
analisis estructural del tipo de prevaricato por omisiéon desde el
punto de vista de su descripcién tipica, haciendo especial énfasis
en la conducta alternativa de omitir, por ser ésta la atribuida al
doctor HERNANDO GAITAN GAONA, compete ahora a la Sala
establecer si los medios de prueba, los elementos materiales
probatorios allegados y la evidencia fisica validamente presentada
en el juicio seguido contra el acusado, apreciados en conjunto,
siguiendo los criterios de valoracién establecidos para cada cual,
permiten arribar al grado de conocimiento mas alla de toda duda,
acerca del delito objeto de acusacién y la responsabilidad del
acusado requerido para proferir sentencia de condena en su
contra o, si por €l contrario, la fiscalia no logré desvirtuar
probatoriamente la presuncién de inocencia del acusado que
como garantia constitucional 9 y legal?¢ le cobija, debiendo ser

absuelto por los cargos que le fueron formulados.

4.1.- Acorde con los hechos materia de estipulaciéon y
aquellos que surgen de la prueba recaudada en el desarrollo del
juicio oral, la Sala observa que no se presenta discusion alguna
sobre los siguientes acontecimientos, por estar debidamente

acreditados:

4.1.1.- El ciudadano Fernando Embus formulé denuncia en

contra del doctor HERNANDO GAITAN GAONA, titular del

°Art. 29 CP.
0Art. 7° Ley 906 de 2004.
' Pagina 56 de 72



PRIMERA INSTANCIA. RADICACION No. 49.007
HERNANDO GAITAN GAONA

Juzgado Unico Promiscuo de Familia de La Plata — Huila, dando
cuenta que la pareja integrada por Juan Rivera Llanos y Delia

Puyo, fueron asesinados en la municipalidad de La Plata el 28 de
febrero de 2007.

4.1.2.- Por no ser hijo reconocido del extinto Juan Rivera
Llanos, por intermedio de abogado Fernando Embus promovio
proceso de filiacion y peticion de herencia, el cual correspondi6
tramitar al Juzgado Unico Promiscuo de Familia de La Plata,
Huila.

4.1.3.- Simultaneamente, los hermanos de la causante Delia
Puyo, a través de apoderado, adelantaron el juicio de sucesion que
también correspondié6 al citado juzgado, cuyo titular era el doctor
Hernando Gaitan Gaona, aperturado por auto de 9 de marzo de
2007, fecha en la cual también se decreta medida cautelar y se

practica secuestro de bienes.

4.1.4.- Que el doctor GAITAN GAONA, a solicitud de parte,
mediante auto de sustanciacion No. 0492 de 22 de marzo de
2007, solicito a la Fiscalia 23 Seccional de la Plata que dejara
a disposicion del juzgado los dineros en moneda extranjera
decomisados, los cuales fueron puestos a 6rdenes del despacho
judicial en la cantidad de 12.587 doélares, por parte del
Coordinador de la Unidad Local del CTI de La Plata, mediante

oficio sin niimero de 28 de marzo de 2007.

4.1.5.- Que, por orden del funcionario, el secretario del
Juzgado levantd un acta en que se relacionaron los numeros
de serie y denominaciones de los billetes de moneda extranjera

recibidos.
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4.1.6.- Que el doctor Gaitan Gaona dispuso consultar con
los bancos de la localidad si prestaban el servicio de depésitos
en moneda extranjera, y una vez establecido que no lo hacian,
conforme asimismo fue acreditado en el juicio oral, a solicitud
de las partes reconocidas hasta entonces, presentada a través
de memoriales fechados el 30 de marzo de 2007, mediante auto
de esa misma fecha dispuso el cambio de los dolares a moneda
nacional, para lo cual se traslado en compaiiia de unos de los
empleados del Juzgado hasta la ciudad de Neiva, en donde
realizdo el cambio de tan sb6lo 7.587 doélares de los 12.587
recibidos, pues alli se le indicé que al parecer 5.000 de ellos
representados en 50 billetes de 100 délares cada uno, podrian

ser falsos.

4.1.7.- Por el cambio, previa elaboraciéon de un acta sobre
el particular, el doctor Gaitan Gaona recibid un cheque a
nombre del Juzgado por la suma de $15.553.350.00, el cual
dias mas tarde (2 de abril de 2007) ordena consignar en la
cuenta de depésitos judiciales del Juzgado Unico Promiscuo de
Familia de La Plata, en el Banco Agrario de esa localidad, a lo

que se procedio mediante oficio 0289 de 4 de abril de 2007.

4.1.8.- El resto del dinero en moneda extranjera que no
pudo ser cambiado debido a su presunta falta de autenticidad,
permaneci6 en custodia en el Juzgado hasta el mes de octubre
de 2007, cuando el Juez decidi6 enviarlo a la Fiscalia para que

se adelantara la investigaciéon correspondiente.

4.1.9.- Que el doctor GAITAN GAONA como Juez Unico

Promiscuo de Familia de la Plata y en el tramite del proceso de
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sucesion intestada y acumulado, siendo convocante JESUS

MARIA PUYO y otros, causante JUAN DE LA CRUZ RIVERA
LLANOS y DELIA PUYO RODRIGUEZ, el 2 de abril de 2007,
dispuso consignar en la cuenta de depositos judiciales del
juzgado los dineros producto del cambio de la moneda

extranjera.

4.2.- Lo que viene de afirmar la Corte como debidamente
demostrado, surge sin dificultad ninguna de los testimonios
rendidos en el juicio oral, no sélo por el investigador del CTI
Franklin Edisson Dussan Cabrera, sino por parte de los
empleados del Juzgado Unico Promiscuo de Familia de La Plata,
Luis Henry Ramirez Cuéllar y Alejandro Lizcano Cérdoba, quienes
corroboran en un todo la declaracién rendida por el acusado

HERNANDO GAITAN GAONA.

4.3.- Estos declarantes que se acaban de resefiar y a cuyo
contenido se hizo alusion en los antecedentes de este
pronunciamiento, por ser coherentes, convergentes, contestes, y
tratarse de personas adultas, conocedoras de las graves
implicaciones para el caso de faltar a la verdad, seres
responsables, con amplia experiencia en el desempefio de los
cargos que ocupaban para la época de los acontecimientos, en
quienes no se evidencié interés distinto a narrar lo directamente
percibido; y que ademas coinciden en afirmar que los Bancos
Agrario, Davivienda, de Bogota, y las Cooperativas Utrahuilca y
Coonfie, con asiento en La Plata, asi como el Banco de la
Republica de Neiva, informaron no prestar el servicio de custodia
o depésito de dinero en moneda extranjera, merecen entero
crédito de parte de la Sala en el contenido de sus relatos sobre los

hechos de que se ocup6 el presente proceso.
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4.4.- Esta credibilidad la confiere la Sala, si se tiene en
cuenta que el Banco de la Repuiblica, mediante oficio DTE 08346
de 11 de abril de 2014, presentado y debatido en el juicio por
medio del investigador judicial como testigo de acreditacion,
certificd que desde hacia algiin tiempo tampoco prestaba dicho
servicio de depésito y custodia de moneda extranjera en la ciudad
de Neiva, confirmando asi lo expuesto en ese sentido tanto por el
juez acusado, como por los empleados de su Despacho que fueron

convocados a declarar en el juicio por la Fiscalia.

4.5.- Advierte la Sala que no se referira al testimonio del
denunciante Fernando Embus, toda vez que en el curso del
interrogatorio a que fue sometido, éste fue enfatico en sostener
que en realidad de verdad de manera directa no le constaba nada
de los hechos materia de investigacion, toda vez que la denuncia
la redact6 su abogado quien lo asistié en el proceso de paternidad

y peticion de herencia.

Pero es que, ademas, si se toma en consideracion que el
reconocimiento como hijo de Juan de la Cruz Rivera Llanos s6lo
se vino a producir en el afio 2010, esto es, tres afios después de
los acontecimientos que dieron lugar a la formulacion de
acusacion en contra del Juez Hernando Gaitan Gaona, es claro
que la sola condiciéon de demandante en el proceso de filiacion, no
le otorgaba la facultad de intervenir sin ser parte en el proceso de
sucesiéon como para que pudiera tener conocimiento de las

incidencias dentro del mismo.

De ahi que no logre entender la Sala las razones que

determinaron a la Fiscalia para solicitar la practica del testimonio
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del denunciante en el juicio oral y al Tribunal para decretarlo, sin
percatarse que no cumplia los presupuestos del articulo 402 de la
Ley 906 de 2004, segun el cual “el testigo unicamente podrd
declarar sobre aspectos que en forma directa y personal hubiese
tenido la ocasién de observar o percibir” y, en este caso, la
informacién que sobre los hechos podria suministrar habia sido
obtenida por cuenta de un tercero, de modo que su version en el
juicio oral resultaba manifiestamente irrelevante frente a los
hechos, por tanto ineficaz para los propdsitos perseguidos por el

oérgano acusador.

Pero volviendo al tema de la prueba testimonial y
documental validamente practicada, incluidas las estipulaciones
probatorias celebradas entre fiscalia y defensa, encuentra la Corte
que el caso que ahora le ocupa, resulta verdaderamente
paradigmatico en cuanto aqui no se ofrece plausible diferenciar
entre pruebas de cargo aducidas por la fiscalia, o de descargo que
hubiere presentado la defensa, pues independientemente del
acierto o desacierto de la Fiscalia y la defensa en la formulacion
de sus pretensiones probatorias en el presente asunto, lo cierto
del caso es que toda la prueba presentada y debatida en el juicio
oral, evidencia que si bien el funcionario acusado se tardé unos
dias mas (no que hubiere omitido como erradamente lo adujo la
fiscalia en la acusacion) para dar cumplimiento al deber legal de
consignar de manera inmediata en la cuenta oficial de depésitos
judiciales los dineros puestos a disposicion del juzgado, es lo
cierto que atendiendo las circunstancias concretas en que el
hecho tuvo realizacidén, tal comportamiento no podria ser
calificado como retardo en los términos exigidos por la
jurisprudencia para la configuracién tipica de la conducta en

dicha modalidad comportamental.
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A la Sala no le surge ninguna duda que el doctor Gaitan .

Gaona era consciente de su deber de depositar en tiempo en la
cuenta de depoésitos judiciales a nombre del juzgado a su cargo,
los dineros que su Despacho llegase a recibir por cuenta de los
procesos que alli surtian tramite, conforme lo disponen la Ley 2°
de 1963, el Decreto 1798 de ese afno y el Acuerdo 1676 de 2002,
pues ello resulta no solo de su preparacion académica sino de su
vasta experiencia judicial conforme lo confirma el hecho que desde
su egreso de la facultad de derecho, hubiese fungido como juez
hasta cuando en el afio 2016 accedi6é al cargo de Procurador
Judicial, segan su propio relato no desvirtuado por prueba
alguna, y tal como lo acepté en el testimonio que rindié en la
audiencia de juicio oral, cosa diferente es que pese a realizar las
actividades que estaban a su alcance para poder cumplir con el

deber legal que le era exigible no lo pudo hacer.

Tanto es esto, que, con el proposito de alcanzar dicho
cometido, consulté con las entidades bancarias del lugar sobre
una tal posibilidad, en desarrollo de lo cual obtuvo respuesta
negativa segun lo relaté bajo juramento, lo confirmaron tanto el
secretario como el Oficial Mayor del Juzgado, el propio Banco de
la Repuiblica con sede en Neiva mediante el oficio introducido al
juicio por el investigador del CTI Franklin Edisson Dussan
Cabrera, quien ademas dio cuenta de haber confirmado dicha
situacion en desarrollo de las actividades investigativas para las

cuales fue comisionado en el presente asunto por el fiscal del caso.

6.8.1. Concretamente hizo todo lo posible para cumplir en
oportunidad lo dispuesto por el Decreto 1798 de 1963,
reglamentario de la Ley 2% de 1963 que en su articulo 1° prevé:
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“Las cantidades de dinero que de conformidad con disposiciones legales
debe consignarse en los despachos de los funcionarios de la rama judicial del
poder publico o de las autoridades de policia con motivo de los juicios 0
diligencias que en ellos se adelanten, se depositaran, cualquiera sea Su
cuantia, en el Banco Popular.

Art. 2°. Sino funcionare en la respectiva localidad una agencia o sucursal
del Banco Popular, las consignaciones de que trata el articulo anterior, se hardn
en las siguientes entidades y conforme al orden de prelacién que se indica a
continuacion:

1.- Banco de la Repuiblica.

2.- Caja de Crédito Agrario.

3.- Caja Colombiana de Ahorros.

4.- Banco Central Hipotecario.

5.- Bancos Comerciales.

6.- Administracién de Impuestos Nacionales.

7.- Recaudacion Local de Impuestos Nacionales
8.- Tesoreria Municipal.

A su vez la Ley 66 de 1993, que reglamenta el manejo y
aprovechamiento de los depositos judiciales, en el articulo 7°

dispuso:

“El Consejo Superior de la Judicatura ejercerad el debido control sobre las
autoridades judiciales con el fin de que se constituyan y decreten en debida
forma los depositos judiciales, multas y demds recursos a que se refiere la
presente ley, y asimismo para que se realicen las consignaciones
correspondientes”.

El Acuerdo Numero 1676 de diciembre 18 de 2002 de la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, en punto
de depésitos judiciales en el articulo 1° indica:

PRIMERO. - APERTURA DE LA CUENTA JUDICIAL. En los
términos del articulo 203 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la
Administracién de Justicia, todo despacho judicial debera tener una
cuenta en el Banco Agrario de Colombia para el manejo de los depésitos
Judiciales constituidos a sus érdenes.

()

En lo sucesivo y para los efectos del presente Reglamento, se
utilizara la expresién Banco para aludir al Banco Agrario de Colombia S.A.
o al establecimiento bancario que el mismo determine.
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El funcionario judicial (magistrado o juez) solicitard la apertura de la
cuenta judicial en la oficina del Banco de su localidad, mediante
comunicacién dirigida al gerente, segun el Formato DJO1, que hace parte
del presente Reglamento.

Si no existe oficina del Banco en el municipio sede del despacho
judicial, se abrird la cuenta en el establecimiento bancario que determine
dicha entidad o, en su defecto, en la oficina del Banco de la localidad mas
cercana, que igualmente éste senale.

El Acuerdo ntimero 1857 de junio 11 de 2003, del Consejo
Superior de la Judicatura en lo atinente a los depésitos judiciales
en el articulo 23 prevé que:

“En los despachos judiciales en cuya sede no existan dependencias
encargadas de la administracion de los depésitos judiciales, el manejo,

administracién, custodia, contabilizacion y control, corresponde a cada
despacho judicial, a través del Magistrado o Juez y de su respectivo secretario”.

Si bien las mencionadas disposiciones no prevén un término
especifico para el cumplimiento de lo alli establecido, es claro que
en aplicacion del principio de oficiosidad en el impulso de las
actuaciones a su cargo (art. 2° C.P.C., entonces vigente), las
determinaciones sobre el particular deben adoptarse por los
funcionarios al momento mismo de recibir los valores o a la mayor
brevedad posible, incluso si el asunto se encuentra dentro del
término que la ley procesal sefiala para la adopcion de las
providencias que de los jueces se demandan, a tal punto de
establecer que cuando no existe oposicién de parte, este tipo de
decisiones se deben adoptar de manera inmediata, conforme lo
prevé el articulo 124 del C.P.C., modificado por el Decreto 2282
de 1989, art. 1°, mod 68, a su vez modificado por el articulo 16
de la Ley 794 de 2003 al establecer lo siguiente:

“Los jueces deberan dictar los autos de sustanciacion en el término de
tres (3} dias, los interlocutorios en el de diez (10) dias y las sentencias en el
cuarenta (40) dias, contados todos desde que el expediente pase al despacho
para tal fin.
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En los mismos términos los magistrados deberdn dictar las providencias
que les corresponde o presentar los proyectos de las que sean del conocimiento
de la sala; ésta dispondrd de la mitad del respectivo término para proferir la
decision a que hubiere lugar, que se contard desde el dia siguiente a aquél en
que se registre el proyecto en un cuadro especial que se fijarad en el lugar visible
de la secretaria.

En caso de que haya cambio de magistrado o de juez, los términos
correran de nuevo a partir de su posesion.

En lugar visible de la secretaria deberd fijarse una lista de los procesos
que se encuentren al despacho para sentencia, con indicacion de la fecha de
ingreso Yy la de pronunciamiento de aguella.

No obstante, cuando en disposicion especial se autorice a decidir de
Jfondo, por ausencia de oposicién de la parte demandada, el juez deberd dictar
inmediatamente la providencia respectiva”.

Esto si se tiene en cuenta que el proposito del legislador no
es otro que precaver que los dineros que se reciban en los juzgados
del pais, puedan correr algiin tipo de riesgo de menoscabo o
pérdida, dado que la funcién natural de los Despachos judiciales
no es la de almacenar, conservar o custodiar armas, joyas, dinero
o titulos valores; como tampoco vigilar o custodiar personas, sino
adelantar tramites judiciales segun la orbita especifica de
competencia que la ley le asigne, pues para esas otras actividades
el ordenamiento establece personas, autoridades u organismos
especializados, tales como secuestres, entidades financieras,
unidades militares o de policia, y organismos de prisiones, entre

otros.

Particularizando los esfuerzos realizados por el acusado
para lograr consignar el dinero y cumplir con el deber legal
conforme a los elementos materiales de prueba antes
relacionados, el Doctor Gaitan Gaona, como servidor publico, una
vez le fueron puestos a disposicién los délares en la cantidad

sefialada, hecho ocurrido el miércoles 28 de marzo de 2007, desde
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el instante mismo del recibo de los recursos se dedico a realizar
todas las actividades humanamente posibles a su alcance para

ajustar su conducta al mandato legal.

Sin embargo, el surgimiento de circunstancias excepcionales
le impidieron cumplir tal cometido de manera inmediata o al
menos dentro de los tres dias siguientes al recibo de los dolares
como habria sido su propésito, pues pese a que el deposito sélo
vino a tener lugar el miércoles 4 de abril siguiente, es claro que
ello ocurrio después de que el viernes 30 de marzo de 2007 por
peticion de las partes ordenara el cambio de ddlares a moneda
nacional, y tras realizar tal actividad el fin de semana, el lunes 2
de abril, esto es en fecha que no se prestaba el servicio bancario
en la localidad, ordend la consignacion en la cuenta de depositos
judiciales del cheque representativo del dinero recibido a cambio
(salvo aquella cantidad de billetes que en principio se identificaron
como espurios) lo cual vino a realizarse por el Secretario el dia

miércoles 4 siguiente.

Esto indica que pese a que entre el recibo del dinero
(miércoles 28 de marzo de 2007) y la fecha de su consignacion en
el Banco Agrario (miércoles 4 de abril siguiente), corrieron 5 dias
habiles, este tiempo no transcurrié sin realizar ningiin esfuerzo
para poder consignarlo en la entidad bancaria respectiva, puesto
que, durante el mismo, se insiste, realizd toda una serie de

actividades tendientes a lograr dicho cometido.

En consecuencia, en atenciéon al planteamiento de la
Fiscalia, cabe precisar que para suponer acreditada la realizacion
del punible endilgado en la modalidad de retardar el cumplimiento

de un deber legal, que es el que se le puede atribuir al acusado
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por cuanto habria cumplido lo dispuesto por la ley superando el
tiempo, no basta la sola demostracion objetiva de haber
transcurrido el término establecido en la ley sin culminar el
cumplimiento de la accién esperada, con prescindencia de las
circunstancias que rodearon el acontecer factico y que en el caso
concreto evidencian que desde el momento mismo del recibo de
los recursos, el funcionario actué diligentemente en procura de
cumplir el cometido legal, llevando a cabo una serie de actividades

adecuadas para alcanzar ese propdsito.

En otras palabras, el retardo, como verbo rector a tener en
cuenta en este caso, solo se configura en la medida que los 3 dias,
tiempo maximo que tenia el aforado para consignar el dinero,
habrian transcurrido sin que hubiere adelantado alguna actividad
positiva para alcanzar ese fin, empero, como desplegd una gama
de comportamientos orientados inequivocamente a poder
consignarlos, vale recordar, averiguar con las entidades bancarias
de esa localidad si recibian o cambiaban a moneda nacional los
délares, enterado que no se prestaba ese servicio, investigar si en
las casa de cambio podia obtener su cambio, desplazarse a Neiva
a realizarlo, como no le eran convertidos en su totalidad, como
altimo recurso cambiarlos a un amigo con las cautelas debidas,
realizar la consignacién y finalmente hacerla; es incontrovertible
que no se le puede imputar retardo, pues efectué todo lo que
humanamente era posible para consignar el dinero y lo pudo
hacer, s6lo un dia después de vencidos los tres dias legales, sin
que, se reitera, dentro de dicho lapso no realizara ninguna

conducta dirigida a posibilitar cumplir con el deber legal.

Sin perjuicio de reconocer los desarrollos dogmaticos en torno

a la categoria de la tipicidad, en el presente evento pese a quedar
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probatoriamente establecido que el doctor Gaitan Gaona no
realizo la accién que de €l se esperaba llevara a cabo de manera
inmediata, no ha de pasarse por alto que pese tener la
indeclinable voluntad de hacerlo y realizar una serie de
actuaciones con dicho propésito, materialmente no podia lograr
tal cometido, debido a la ocurrencia de una situacién factica

imprevisible, que no podia controlar.

En efecto, conforme fue expuesto por el acusado durante
su intervencion en el curso del juicio oral, la cual fue confirmada
por los empleados de su despacho, asi como por €l investigador
del CTI quien dio cuenta de los resultados de las averiguaciones
realizadas ante las entidades financieras de La Plata, asi como
también aparece refrendado por la  informacién
documentalmente registrada proveniente del Banco de la
Republica de Neiva, a la Sala le resulta claro que para la época
de los hechos ninguna de ellas prestaba el servicio de deposito o
custodia de moneda extranjera, como de tal caracter fue la
recibida en el Juzgado Unico Promiscuo de Familia de La Plata,
lo cual constituye el surgimiento de un evento que no podia ser
previsto y que le impidié cumplir su propésito de ajustarse al
mandato legal, de una parte, porque no era comun gue en ese
lugar, ni especificamente en el juzgado a su cargo se presentaran
délares como parte del haber sucesoral, y de otra, porque
ninguno de los bancos con asiento en la localidad brindaba el
servicio de depdsito de ese tipo de valores, pese a lo cual, a
iniciativa suya y de las partes intervinientes en el proceso a su
cargo, desarrollo una serie de actuaciones que descartan o

desdibujan cualquier retardo para cumplir el mandato legal.
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En suma, lo expuesto, sin lugar a dudas, evidencia que la
omision que la fiscalia atribuye al acusado, de una parte no tuvo
lugar, pues finalmente logré el cometido de consignar los
recursos entregados bajo su custodia en la cuenta de depoésitos
judiciales, y, de otra, tampoco el retardo logré configuracion,
toda vez que pese a las dificultades que se le presentaron para
cumplir de inmediato el cometido legal, desde el momento mismo
del recibo de los recursos, se reitera, realizd6 variedad de
actividades orientadas a cumplir el mandato legal, que no pudo
lograr debido a la aparicion de circunstancias incontrolables que
le impidieron cumplirlo en tiempo menor como era su intencion,
expresada desde el momento mismo del recibo de los recursos
dinerarios en moneda extranjera en el juzgado a su cargo, lo cual
de suyo da lugar a declarar la atipicidad objetiva del

comportamiento.

En el caso que ahora ocupa la atencién de la Sala, la
prueba validamente recaudada y controvertida en juicio, como
sin dificultad se advierte, ensefia que el acto omisivo que le
.atribuye al acusado, no encontré realizaciéon pues finalmente fue
llevado a cabo, s6lo que no de manera inmediata como habria
sido lo deseado por parte de la Fiscalia, sino unos pocos dias
después debido a la aparicién de situaciones excepcionales que
le impidieron cumplir su intencion de depositar de inmediato los
recursos en la entidad financiera donde el Juzgado tenia abierta
la cuenta de depésitos judiciales, pues el dinero recibido no era
moneda de curso legal en Colombia, sino doélares
estadounidenses, que ninguno de los bancos de la localidad de
La Plata estaba autorizado para recibir en depésito y, ademas,
porque la entidad oficialmente establecida para el efecto, esto es
el Banco de la Republica que se hallaba en la capital del
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departamento, desde hacia algin tiempo habia dejado de prestar
dicho servicio para dedicarse a ofrecer actividades culturales en

la region.

Entonces, como en el juicio oral no se acopi6 prueba alguna
que pudiera indicar desde el recibo de los recursos que el
funcionario acusado no realizé actuacion alguna en orden a
realizar la accién esperada de depositar los dineros en las
entidades oficialmente establecidas para el efecto, la ausencia
del tipo objetivo surge manifiesta dando lugar a la absolucion
por este concepto, ya que, como ya sido repetidamente dicho, la
falta de correspondencia entre la conducta realizada y la
descripcién que el legislador hace del delito atribuido, constituye
evidencia de faltar uno de los elementos indispensables en la

integracion del punible.

De este modo, al no obrar ningin elemento de juicio ni
prueba validamente practicada de la que se pueda colegir que el
acusado omiti6 el deber de depositar los recursos recibidos en la
cuenta de depésitos judiciales o que retardé el cumplimiento de
los deberes normativamente establecidos, no cabe mas
alternativa que absolver al doctor GAITAN GAONA por atipicidad

de la conducta atribuida por la Fiscalia.

En el caso del doctor Hernando Gaitan Gaona, en
particular, se reitera, es claro que la demora, mas no el retardo,
en el cumplimiento del deber legal devino de la presencia de
hechos que no podia controlar, toda vez que, de una parte, la
Fiscalia hizo entrega al Juzgado de cierta cantidad de ddlares en
lugar de un titulo de depésito judicial como habria sido lo

correcto y, de otra, la entidad financiera en donde poseia la
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cuenta de depésitos judiciales (Banco Agrario), para la €época de
los hechos no prestaba el servicio de deposito o custodia de
moneda extranjera y; por ultimo, la entidad oficialmente
establecida para dicho proposito (Banco de la Republica) desde
hacia algiin tiempo habia dejado de brindar dicho servicio en la

ciudad de Neiva.

En conclusién, la Corte no tiene mas alternativa que
absolver al acusado del cargo de prevaricato por omisién que le

fuera formulado, tal como se anunci6 al finalizar el juicio oral.

En mérito de lo expuesto, LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, SALA ESPECIAL DE PRIMERA INSTANCIA,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA
REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY,

RESUELVE

PRIMERO. ABSOLVER al doctor HERNANDO GAITAN
GAONA en su condicion de Procurador Judicial II, aunque por
conducta supuestamente cometida cuando se desempeio
como Juez Unico Promiscuo de Familia de La Plata, Huila, del
delito de prevaricato por omisién por el cual fue acusado por la
Fiscalia Segunda Delegada ante el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Neiva.

SEGUNDO. En firme esta determinacion, archivese el
expediente previa comunicaciébn a las autoridades
correspondientes, a lo cual se procedera por la Secretaria de la

Sala.
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Contra esta decision procede el recurso ordinario de
apelacion en el efecto suspensivo2! ante la Sala de Casacion

Penal de la Corte Suprema de Justicia??.

Las partes quedan notificadas en estrados.

Cumplase.
IRO ALO MA SQUEZ
istrado
JORGE

Magistrado Aclano JOT2

[y
A4y
ARIEL A M TORRES ROJAS

Magistrado

RODRIGO ERNEST() ORTEGA SANCHEZ

Secretario

21 Arts. 176 y ss. de la Ley 906 de 2004
22 Art. 235.6 de la Carta Politica, modificado por el articulo 3° del A.L. 01 de 2018
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ACLARACION DE VOTO

A continuacion, procedo a exponer las razones que
me llevaron a aclarar el voto frente a la decision adoptada
en el presente asunto por cuyo medio se emitio sentencia
absolutoria en favor del doctor HERNANDO GAITAN

GAONA, acusado por el delito de prevaricato por omisién.

La disparidad conceptual que tengo con la
providencia se funda en la forma como se llega a la
conclusion de que existe un término inmediato y de hasta
tres dias para que los jueces efectien los depositos

judiciales.

Ciertamente, en la decision se parte del hecho, con
el que estoy plenamente de acuerdo, de que la
normatividad especializada no establece un lapso para
abrir cuentas bancarias con el objeto de consignar los
dineros puestos a disposicion de los funcionarios
judiciales (pag. 64), pero, y es lo que no comparto, que el
mismo se infiere aplicando el principio de oficiosidad en
las actuaciones judiciales y efectuando una especie de
simil o parangon con lo previsto en el articulo 124 del
Codigo de Procedimiento Civil, modificado por el Decreto
2282 de 1989, art. 1°, mod. 68, a su vez modiﬁ.cado por el
articulo 16 de la Ley 794 de 2003, en el cual se senala, como
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se consigna en la decision, “el término para la adopcion de
las providencias que de los jueces se demandan Yy que,
cuando no existe oposiciéon de parte, este tipo de decisiones se
deben adoptar de manera inmediata”, de ahi se arriba a la
conclusion que el doctor GAITAN GAONA ha debido
consignar las divisas puestas a su disposicion de

inmediato o, a lo sumo, en el plazo de tres dias.

Pues bien, estimo que el principio de oficiosidad no
puede servir para determinar términos no regulados en la
ley -mucho menos cuando son tan perentorios, como los
que se fijan en la decision—, en cuanto lo que dicho
postulado indica, en lo pertinente, conforme al inciso
segundo de la disposicion referida, es que “con excepcion

de los casos expresamente sefalados en la ley, los jueces

deben adelantar los procesos por si mismos Yy _son 9

responsables de cualquier demora que ocurra en ellos, si

es ocasionada por negligencia suya” (subraya fuera de
texto). La tardanza ocasionada por negligéncia imputable
a los funcionarios debe partir, por consiguiente, de un
plazo debidamente determinado, el cual, justamente, se

echa de menos en el caso de la especie.

Por otro lado, al acudir al referido articulo 124 del
Codigo de Procedimiento Civil, que establece los términos

con que cuentan los funcionarios judiciales para emitir
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sus decisiones, con el fin de suplir el vacio legal que hay
en torno al plazo para llevar a cabo los depodsitos
judiciales, mas aun, repito, si los que se deducen son tan
perentorios, no se hace cosa distinta a aplicar una
analogia in malam partem, proscrita del ordenamiento
juridico penal para llenar vacios legales, como asi lo prevé
el ultimo inciso del articulo 6° del Cédigo Sustantivo,
cuando alude al principio de legalidad, con caracter de

principio rector:

“Nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante el juez o
tribunal competente y con la observancia de la
plenitud de las formas propias de cada juicio. La
preexistencia de la norma también se aplica para el

reenvio en materia de tipos penales en blanco.

La ley permisiva o favorable, aun cuando sea
posterior se aplicard, sin excepcion, de preferencia a
la restrictiva o desfavorable. Ello también rige para

los condenados.

La analogia sélo se aplicara en materias permisivas”

(subraya fuera de texto).
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Roxin también comprende la prohibicién de este tipo
de analogia restrictiva como una consecuencia del

principio de legalidad, al senalar que:

“Analogia es trasladar una regla juridica a otro caso
no regulado en la ley por la via de la semejanza (de
los casos). Se distingue entre analogia legal y
analogia juridica, segtn que la regla juridica que se
va a trasladar proceda de un precepto concreto
(analogia legal) o de una idea juridica que se
desprenda de varios preceptos (analogia juridica).
Dicha argumentaciéon por analogia, que en otros
campos del Derecho es uno de los métodos usuales

de aplicacion del Derecho, en Derecho Penal y para

proteger al reo esta prohibida por el art.103 II GG en

la medida en que opere en perjuicio de aquel; pues

para un supuesto que solo sea similar al regulado en
la ley, no esta fijada o determinada legalmente la

punibilidad™ (subraya fuera de texto).

Es por ello que, como asi lo expuse en los debates
realizados alrededor del tema, se ha debido acudir al
criterio de plazo razonable desarrollado ampliamente por
la jurisprudencia de la Corte Constitucional y de algunos
organismos internacionales, con fundamento en lo

establecido en los articulos 8 y 25 de la Convencion

1 ROXIN, Claus, Derecho Penal, Parte General, Tomo I. Fundamentos. La
Estructura de la Teoria del Delito. Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1997, pag. 140.
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Americana sobre Derechos Humanos o “Pacto de San
José” y, a partir de ahi, colegir que en el caso sub
examine no se desconocio. Sobre el particular, el alto
tribunal constitucional patrio, ha precisado, siguiendo los
derroteros sentados por la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, que:

“..[Plara definir la existencia de una lesion de los
derechos fundamentales ante el retardo judicial, se
requeria valorar la razonabilidad del plazoy el
cardacter injustificado del incumplimiento,
estableciendo que si se da una mora lesiva del
ordenamiento cuando se presenta: (i)
el incumplimiento de los términos judiciales, (ii)

el desbordamiento del plazo razonable, lo que

implicaba valorar la complejidad del asunto, la

actividad procesal del interesado, la conducta de la

autoridad competente y la situacion global del

procedimiento, y (iii) la falta de motivo o justificacion

razonable de la demora. Advirtié, ademas, que (iv) el
funcionario  incumplido  debia  demostrar el
agotamiento de todos los medios posibles para evitar
el detrimento de las garantias de acceso a la
administracion de justicia y debido proceso™

(subraya fuera de texto).

2 Sentencia T-186 de 2017, reiterando las sentencias T-803 de 2012 y T-945A de
2008. En el mismo sentido, Corte Interamericana de Derechos Humanos,
sentencia de 22 de junio de 2016, caso Tenorio Roca y Otros vs. Peru; Caso 19
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Desde mi punto de vista, emerge diafano, para el
caso objeto de analisis, que se trataba de un asunto
complejo en la medida en que carecia de regulacion legal,
pues adicional a que no hay un término previsto para la
constituciéon de los llamados depoésitos judiciales, menos
aun existe un procedimiento cierto que reglamente esa

situacion cuando se trata de divisas extrajeras. A ello se

suma, en primer lugar, que el obrar del doctor GAITAN
GAONA fue diligente al punto que en vista de que en la
localidad de La Plata las entidades bancarias no
prestaban el servicio de apertura de cuentas en moneda
diferente a la nacional, se movilizé hasta la capital
departamental en procura de cambiar los dodlares y, en
segundo orden, que su pronta consignacién, a los pocos

dias de recibidos los dineros, no produjo detrimento

alguno a las partes del proceso de sucesion sometido a su

conocimiento.

Si ello es asi, no hay duda de que el doctor GAITAN
GAONA consigno los dineros puestos a su disposicion
dentro de un plazo razonable y que, en esa medida, su

conducta no actualiz6 el verbo rector “retardar”. Es por

Comerciantes vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas; sentencia de 5 de
Jjulio de 2004, caso Osorio Rivera y familia vs. Perd; caso Hilaire, Constantine y
Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago. Fondo, Reparaciones y Costas y
sentencia de 21 de junio de 2002, caso Quispialaya Vilcapoma vs. Peru.
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este motivo fundamental por el que, a mi juicio, procedia
la absolucion a su favor derivada de la atipicidad objetiva

de su comportamiento.

Corolario de lo anterior, no estoy de acuerdo con el
razonamiento plasmado en la providencia segun el cual el
funcionario sobrepas6é dichos términos, solo que otros
factores determinaron que no se configurara el retardo.
Tal razonamiento esta plasmado en los siguientes
parrafos de la decision, que transcribo en su integridad

con el objeto de no tergiversar su contexto:

“Pero volviendo al tema de la prueba testimonial y
documental vdlidamente practicada, incluidas las
estipulaciones probatorias celebradas entre fiscalia y
defensa, encuentra la Corte que el caso que ahora le
ocupa, resulta verdaderamente paradigmdtico en cuanto
aqui no se ofrece plausible diferenciar entre pruebas de
cargo aducidas por la fiscalia, o de descargo que
hubiere presentado la defensa, pues
independientemente del acierto o desacierto de la
Fiscalia y la defensa en la formulacion de sus
pretensiones probatorias en el presente asunto, lo cierto
del caso es que toda la prueba presentada y debatida

en el juicio oral, evidencia que si bien el funcionario

acusado se tardo unos dias mas (no que hubiere

o
W]
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omitido como erradamente lo adujo la fiscalia en

la acusacion) para dar cumplimiento al deber

legal de consignar de manera inmediata en la

cuenta oficial de depositos judiciales los dineros

puestos a disposicion del juzgado, es lo cierto que

atendiendo las circunstancias concretas en que el hecho
tuvo realizacién, tal comportamiento no podria ser
calificado como retardo en los términos exigidos por la
jurisprudencia para la configuracion tipica de la
conducta en dicha modalidad comportamental” (pag.

61, énfasis mio).

Y mas adelante, luego de realizar el proceso

inferencial analégico que reprocho, cuando se senala que:

“En consecuencia, en atencion al planteamiento de la
Fiscalia, cabe precisar que para suponer acreditada la
realizacion del punible endilgado en la modalidad de
retardar el cumplimiento de un deber legal, que es el que

se le puede atribuir al acusado por cuanto habria

cumplido lo dispuesto por la ley superando el

tiempo, no basta la sola demostracion objetiva de haber
transcurrido el término establecido en la ley sin culminar
el cumplimiento de la accién esperada, con
prescindencia de las circunstancias que rodearon el

acontecer fdctico y que en el caso concreto evidencian
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que desde el momento mismo del recibo de los recursos,
el funcionario actué diligentemente en procura de
cumplir el cometido legal, llevando a cabo una serie de

actividades adecuadas para alcanzar ese proposito.

En otras palabras, el retardo, como verbo rector a tener

en cuenta en este caso, solo se configura en la

medida que los 3 dias, tiempo maximo que tenia el

aforado para consignar el dinero, habrian

transcurrido sin que hubiere adelantado alguna
actividad positiva para alcanzar ese fin, empero, como
desplegé una gama de comportamientos orientados
inequivocamente a poder consignarlos, vale recordar,
averiguar con las entidades bancarias de esa localidad
si recibian o cambiaban a moneda nacional los dolares,
enterado que no se prestaba ese servicio, investigar st
en las casa de cambio podia obtener su cambio,
desplazarse a Neiva a realizarlo, como no le eran
convertidos en su totalidad, como ultimo recurso
cambiarlos a un amigo con las cautelas debidas,
realizar la consignacion y finalmente hacerla; es
incontrovertible que no se le puede imputar retardo,
pues efectué todo lo que humanamente era posible para

consignar el dinero y lo pudo hacer, sélo un dia

después de vencidos los tres dias legales, sin que,

se reitera, dentro de dicho lapso no realizara ningund
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conducta dirigida a posibilitar cumplir con el deber legal”

(pags. 66 y 67, énfasis mio).

Es decir, coincido con la conclusion plasmada en el
fallo en cuanto a que la conducta desplegada por el doctor
GAITAN GAONA no configura el retardo y que ello conduce a
absolverlo por atipicidad objetiva, pero me aparto de la
construccion realizada para inferir el término en que ha
debido consignar los dineros puestos a su disposicion y
derivar de ahi un “deber legal”. A mi entender, la razon
fundamental para que la conducta analizada sea atipica
objetivamente, es porque no sobrepasé el plazo razonable
con que contaba para actuar, motivo por el cual no se
estructuré el retardo, pues recuérdese que a lo imposible
nadie esta obligado, habida cuenta también Ilas
circunstancias especiales que tuvo que afrontar y su
comportamiento diligente, puntos éstos sobre los que, con

lujo de detalles, explayo6 la decision.

En los anteriores términos, cordialmente dejo

sentada mi aclaracion de voto.




