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ASUNTO

Cumplidas las previsiones de la ley 906 de 2004, y una
vez ha cobrado firmeza el auto de aprobacion del preacuerdo,
mediante el cual se produjo la aceptacion de cargos, procede la
Sala a dictar sentencia en contra de RAMON DE JESUS JALLER
DUMAR, ex magistrado del Consejo Seccional de la Judicatura de
Cordoba, como coautor del delito de prevaricato por accion y autor
del delito de prevaricato por omision, con las circunstancias de
agravacion punitiva referidas en los numerales 9 y 10 del

articulo 58 del Codigo Penal.
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IDENTIDAD DEL PROCESADO

RAMON DE JESUS JALLER DUMAR, identificado con la
cédula de ciudadania namero 8.317.541, expedida en Medellin
(Antioquia), nacio el 3 de junio de 1951 en San Marcos (Sucre),
hijo de Elvira Dumar y Ramoén Jaller, de 71 anos de edad,
estatura 1.70 metros, estado civil casado, con grado de
instruccion universitario de abogado, residente en la Carrera 1
N° 70-40 apto 1002 Edificio Rio Venté del Barrio El Recreo de
Monteria (Cordoba).

LOS HECHOS

La imputacion factica respecto de la cual el procesado aceptod

cargos es la siguiente:

RAMON DE JESUS JALLER DUMAR, como magistrado del
Consejo Seccional de la Judicatura de Cérdoba, en compania del
también magistrado Miguel Alfonso Mercado Vergara — quien es
investigado por separado -, dispuso sin fundamento legal y
probatorio el archivo de la investigacion disciplinaria que se
seguia en contra de la Juez Civil del Circuito de Lorica, Isabel

Loreley Montes Oyola mediante auto del 31 de agosto de 2011.

En un escrito presentado al Ministerio de Educacion por la
entonces gobernadora de Cérdoba, Martha Saenz Correa, se puso
en conocimiento que, a través de decisiones judiciales, el Juzgado
Civil del Circuito de Lorica estaba concediendo derechos
pensionales a personas que no cumplian los requisitos exigidos

por la ley para ello. Por esta razon, los recursos del departamento
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— administrados por la Fiduciaria La Previsora S.A. — habian sido
embargados, causando un dano patrimonial al ente territorial.
Este escrito fue remitido al Consejo Seccional de la Judicatura

para lo de su competencia.

Mediante auto del 1° de abril de 2011, el aqui imputado
asumio el asunto, dispuso abrir indagacion y decreté, como tnica
prueba, requerir a la investigada para que enviara un informe
sobre los hechos por los cuales se iniciaba dicho proceso. Con
base exclusivamente en este elemento, se emitio el auto de archivo

el 31 de agosto posterior.

En la actuacion — desde el 1° de abril hasta el 31 de agosto
de 2011 —, RAMON DE JESUS JALLER DUMAR omiti6 declararse
impedido para conocer el asunto, pues no solo su esposa, Caterine
Carine Cogollo Reina, habia participado como apoderada en uno
de los procesos cuestionados, sino que entre la Juez Isabel Loreley
Montes Oyola y €l existia una estrecha amistad, lo cual le impedia

actuar con la imparcialidad debida.

ANTECEDENTES

1. Actuacion procesal

El 19 de noviembre de 2020 el Fiscal 11° Delegado ante esta
corporacion formulé imputacion en contra del ex magistrado del
Consejo Seccional de la Judicatura, RAMON DE JESUS JALLER
DUMAR, como presunto coautor del delito de prevaricato por

accion y como autor del delito de prevaricato por omision, junto
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con las causales de mayor punibilidad consagradas en los

numerales 9 y 10 del articulo 58 del Cédigo Penal.

A traveés de escrito radicado en esta Corporacion el dia 22 de
febrero de 2021, la Fiscalia puso en consideracion el preacuerdo
celebrado con el acusado y la defensa técnica, en virtud del cual
JALLER DUMAR acepta los términos de la imputacion factica por
los delitos de prevaricato por accion y prevaricato por omision, con
las circunstancias de mayor punibilidad consagradas en los
numeral 9 y 10 del articulo 58 le fueron endilgadas — la doble
agravante unicamente respecto del primer punible —. En virtud de
ello, recibe como uUnico beneficio la concesion de la prision

domiciliaria como sustituto de la pena de prision.

Es preciso advertir que este preacuerdo también lo suscribio
la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, que ha sido

reconocida como presunta victima.

2. Términos del preacuerdo

En desarrollo de la audiencia celebrada el 26 de agosto de
2021, la Fiscalia y la defensa ratificaron los términos expresados

en el acta de preacuerdo suscrita.

Indicaron que, en la audiencia en la que se imparta legalidad
al preacuerdo, el procesado debera pedir perdon a la sociedad
colombiana, al departamento de Cordoba y a la Direccion
Ejecutiva de Administracion Judicial. Ademas de expresarlo en la

audiencia, hara llegar un escrito que contenga esas
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manifestaciones de arrepentimiento al despacho del Gobernador

y a la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial.

El ente acusador puso de presente que de la investigacion
no se establecio incremento patrimonial como consecuencia de la
comision de las conductas punibles objeto de preacuerdo, acorde
con las exigencias del articulo 349 de la Codificacion Procesal de

2004.

En cuanto al monto de la pena a imponer, se advirtié que el
mismo no hizo parte de la negociacion, quedando a
discrecionalidad de la Sala, unicamente se acordo el de la
sustitucion de la pena de prision intramural en establecimiento
carcelario por la modalidad de prision domiciliaria, como

beneficio por la aceptacion de cargos.

3. Audiencia de verificacion y aprobacion de Ila

aceptacion de cargos

En sesion de 29 de marzo de 2022, luego de verificar que el
acusado RAMON DE JESUS JALLER DUMAR acepto los
términos del PREACUERDO en forma libre, consciente y
voluntaria, debidamente informado y asesorado por su
defensor, dentro del marco de observancia pleno de sus
garantias fundamentales, le impartié aprobacion al mismo,
decision que cobré firmeza, habida cuenta de la conformidad

que frente a ella expresaron las partes.

En dicha decision, la Sala consider6 cumplidos los

presupuestos consagrados en el titulo segundo del libro tercero

Pagina 5 de 87




PRIMERA INSTANCIA No. 00383
RAMON DE JESUS JALLER DUMAR

de la Ley 906 de 2004, exigidos para la aprobacion del
preacuerdo, correspondientes a la identificacion de los hechos
juridicamente relevantes que enmarcan los delitos de
prevaricato por accion y por omision y los soportes probatorios
que permiten inferir la autoria o participacion en las conductas
punibles aceptadas, asi como su tipicidad, acreditan el grado de

conocimiento requerido para condenar!,

Finalmente, todas las partes manifestaron estar de acuerdo
y consideraron que efectivamente se dio cumplimiento a lo

pactado en el preacuerdo.

4. Traslado del articulo 447 Ley 906 de 2004

En sesion del 29 de marzo de 2022, se surtio el traslado
del articulo 447 a los intervinientes, quienes expusieron los

siguientes planteamientos:

4.1.- La Fiscalia

Manifiesta que el procesado padece de una serie de
afecciones cardiacas, las cuales le generan un sindrome coronario

agudo secundario, segin lo referido por el médico tratante.

Senala que JALLER DUMAR es padre cabeza de familia de
dos menores hijos de aproximadamente 8 afios de edad, quienes

dependen economica y afectivamente de €l, mientras que su

I Ley 906 de 2004 Articulo 327 La aplicaciéon del principio de oportunidad y los
preacuerdos de los posibles imputados y la Fiscalia, no podran comprometer la
presuncién de inocencia y solo procederan si hay un minimo de prueba que permita
inferir la autoria o participaciéon en la conducta y su tipicidad.
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conyuge indica que se encuentra en prision domiciliaria y
presenta cuadro psiquiatrico delicado conforme lo concluyen sus

galenos.

Agrega que el acusado no podra colocar en riesgo a la
sociedad, ni obstruir el gjercicio de la justicia, ni tampoco reiterar
los comportamientos por los que esta siendo procesado, en tanto
que hace mas de 6 anos dejo el cargo que ostentaba como
magistrado del Consejo Seccional de la Judicatura de Monteria y
el mismo no cuenta con antecedentes penales ni de caracter

disciplinario.

Por ultimo, estima que las relaciones individuales, sociales y
familiares del procesado, soportan el iinico beneficio producto del
preacuerdo que es la prision domiciliaria, concesion que e€s
razonable y legal, dejando al justo criterio de legalidad la tasacion

de la pena a la Sala.

4.2.- Apoderado de la presunta victima Direccion

Ejecutiva de Administracion Judicial

Ratifica estar de acuerdo con lo expuesto por el ente

acusador y que no es su deseo agregar algo mas.

4.3.- La Defensa

Indica que su prohijado es una persona de la tercera edad,
con multiples y graves afectaciones a su salud, ya que padece de
una enfermedad coronaria de tronco principal y adicionalmente

sufre de un tumor maligno en la pared lateral de la vejiga,
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patologias que han impactado de forma negativa en su salud
mental impidiéndole desarrollar sus actividades de forma

funcional.

Manifiesta que, en cuanto a las circunstancias familiares, su
prohijado tiene dos hijos de 8 afios, los cuales se encuentran a su
cuidado y dependen economicamente de él, en tanto que su
esposa padece de depresion, como consecuencia de la pena

privativa de la libertad impuesta en su domicilio.

Menciona que la Fiscalia le imputdé a su prohijado dos
circunstancias de mayor punibilidad consagradas en el articulo
58 del Codigo Penal; la primera, consignada en el numeral 9 que
hace referencia a “la posicién distinguida que el sentenciado, ocupa
en la sociedad, por su cargo, posicion econdomica, ilustracion poder,
oficio o ministerio”, frente a la cual indica que resulta improcedente
su configuracion, toda vez que la condicion de su cargo se
encuentra contenida en el tipo penal del prevaricato, razon por la

cual su aplicacion podria vulnerar el principio de non bis in idem.

La segunda, la del numeral 10 consistente en “obrar en
coparticipacién criminal”, expresa que el ente acusador le imputo
a su prohijado el delito de prevaricato por accion a titulo de
coautoria, lo que constituye a su criterio una indebida imputacién
al admitir su comision, toda vez que se trata de un delito de los
que se denominan infraccion al deber o de propia mano. La Corte
Suprema de Justicia ha indicado que un tipo penal recoge una
conducta de propia mano, cuando solo el sujeto agente esta en
condiciones de ejecutarla personal y materialmente sin que otra

persona pueda realizarla en su lugar.
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Senala que en el actuar del procesado se predican dos
circunstancias de menor punibilidad previstas en el numeral 1°y
10 del articulo 55 del Codigo Penal, toda vez, que su procesado no
cuenta con antecedentes penales, fiscales, ni disciplinarios; por
ello, sugiere que al momento de tasar la pena se establezca en el
primer cuarto punitivo y se fije en 51 meses, teniendo en cuenta
dichas circunstancias, la aceptacion de cargos y que la conducta
que se esta sancionando sucedi6 aproximadamente hace 10 anos,
que la misma no configuré un incuantificable deterioro a la

confianza de la ciudadania hacia la judicatura.

Agrega que su proceder no generd un impacto a nivel
regional o nacional, ni se configurdé un dano inconmensurable a
la comunidad o a los parametros normativos que la orientan, sin
que exista riesgo de reiteracion de la conducta, habida cuenta que
estando pensionado no ostenta el cargo en desarrollo del cual se
le endilgan las conductas punibles y que no volvera a ejercer

cargos publicos de ningun tipo.

Solicita se le aplique la rebaja del 50% de acuerdo a la etapa
en la que iniciaron las conversaciones para la aceptacion y su
materializacion antes de la presentacion del escrito de acusacion,
aclara que no seria un doble beneficio, en tanto que la rebaja que
prevé el articulo 351 del Codigo de Procedimiento Penal es por ley

y no acordada por la Fiscalia.
Por lo anterior, sugiere que la pena privativa de la libertad a

imponer sea de 25 meses y 15 dias y que para el cumplimiento de

ella sea concedida la prision domiciliaria en la ciudad de Monteria,
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dadas las condiciones de salud del acusado y lo pactado en el

preacuerdo.

4.4.- El Procesado

Alude que coadyuva en su totalidad la peticién realizada por

su abogado defensor.

4.5.- El Ministerio Publico

Manifiesta que se encuentra de acuerdo integramente con la

solicitud presentada por el ente acusador.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. De la competencia

La Sala Especial de Primera Instancia de la Corte
Suprema de Justicia, es competente para proferir sentencia
dentro de este proceso seguido contra RAMON DE JESUS
JALLER DUMAR, de conformidad con el articulo 235-5 de la
Carta Politica, modificado por el articulo 3° del Acto Legislativo
01 de 2018, que radica en ella la competencia para juzgar
previa acusacion del Fiscal General de la Nacion, entre otros
funcionarios, a los magistrados del Consejo Seccional de la
Judicatura, cargo que desempenaba el procesado al momento

de ocurrencia de los hechos materia de pronunciamiento.
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2. De los delitos objeto de acusacion

Se imputé a RAMON DE JESUS JALLER DUMAR “como
coautor del delito de prevaricato por accion y autor del delito de
prevaricato por omision, con las circunstancias de agravacion
punitiva referidas en los numerales 9 y 10 del Articulo 58 del

Codigo Penal.”
3. Del prevaricato por accion

El articulo 413 del Codigo Penal, consagra el delito bajo el

siguiente tenor literal:

“Articulo 413. Prevaricato por accion. El servidor ptiblico

que profiera resolucién, dictamen o concepto manifiestamente contrario a la ley
incurrira en prision de cuarenta y ocho (48) a ciento cuarenta y cuatro (144)
meses, multa de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66) a trescientos (300)
Salarios minimos legales mensuales vigentes e inhabilitacién para el ejercicio de
derechos y funciones publicas de ochenta (80) a ciento cuarenta y cuatro (144)

meses”.

Teniendo en cuenta las tres categorias mencionadas,
respecto al delito de prevaricato por acciéon, se exigen los
siguientes elementos del tipo: (i) un sujeto activo calificado
(servidor publico), (ii) que obre en ejercicio de sus funciones,
(ii1) que expida resolucion, dictamen o concepto, y, (iv) que lo
ultimo resulte manifiestamente contrario a la ley. Con este
entendimiento, respecto de tales elementos, la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha ensefiado

(sentencia 39.751 del 21 de agosto de 2013):

‘1) El sujeto activo del delito de prevaricato por accion es
calificado, para cuya comision se requiere la calidad servidor publico
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en el autor, aspecto que no ofrece ningun tipo de controversia en el
sub judice.

1)) Que aquel servidor publico en ejercicio de sus funciones
emita la resolucidén, dictamen o concepto; entiéndase por resolucion
aquella que no es solamente la providencia emitida por autoridad
Judicial sino también por funcionario administrativo, en ejercicio uno
u otro de sus respectivas atribuciones; y no necesariamente ha de
presentar los caracteres formales de auto interlocutorio o de
sentencia, lo que importa es que en ella el empleado oficial decida
algo en ejercicio de su funcion.

iti) Que la decision adoptada bien sea resolucion, dictamen o
concepto sea “manifiestamente contraria a la ley” es decir que
aquella tenga una notoria discrepancia entre lo decidido por un
funcionario ptblico y lo que debid decidir, o como tantas veces se ha
dicho, que exista una contradiccion evidente e inequivoca entre lo
resuelto por el funcionario y lo mandado por la norma”.

El entendimiento del concepto “manifiestamente contrario
a la ley”, apunta a que lo decidido carezca de raciocinio, o que,
existiendo éste, se muestren conclusiones opuestas a lo que
evidencian las pruebas o la ley aplicable al caso, de manera tal
que el reconocimiento hecho derive en arbitrario y caprichoso,
pues proviene “de una deliberada y malintencionada voluntad
del servidor publico por contravenir el ordenamiento juridico”;
asi, la “palmaria ilegalidad de la decision surge cuando de
manera sencilla y puntual es posible verificar que lo decidido
es opuesto a la solucion que el ordenamiento juridico prevé
para el asunto analizado” (Corte Constitucional, sentencia C-
335 de 2008, en donde cita fallo del 11 de abril de 2007 de la

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal).

Sobre ese aspecto, la Sala de Casacion Penal ha resaltado
que lo manifiestamente ilegal comporta que la determinacion
del servidor no admita ninguna justificacion razonable, esto es,

que sea patente, evidente a simple vista, pues no estructura
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prevaricato lo que pueda tenerse como una decision
desacertada, si esta responde a un analisis razonado de la
pruebay de la ley, pues lo delictivo es lo que responda al simple
capricho, a la arbitrariedad, en tanto obedece al
“desconocimiento burdo y mal intencionado del marco

normativo” (sentencia 19.303, 13 de agosto de 2003).

La Corte igual se ha referido a que el agente debe actuar
con una “finalidad corrupta”, concepto que debe entenderse asi

(sentencia 52.454, 16 de mayo de 2018):

“La finalidad corrupta se verifica cuando la decisiéon ilegal es
proferida con el propdsito consciente de favorecer ilicitamente a un
tercero, o como consecuencia de un pago, dadiva o promesa, 0 en
conexion con un ilicito subyacente que determina al funcionario a
apartarse del orden juridico, pero también cuando éste tltimo, de
manera arbitraria, caprichosa o injusta resuelve auténomamente
adjudicar en contra del derecho aplicable o las pruebas a cuya
valoracién esta compelido, asi en esa conducta no concurra el animo
protervo de beneficiar ilicitamente a otra persond...

En esas condiciones, cuando el funcionario judicial en ejercicio
de sus funciones resuelve apartarse tozudamente del orden juridico,
desconocerlo por un acto deliberado de poder o quebrantarlo por la
tinica razén de ser esa su voluntad, obra también con una finalidad
corrupta, pues por esa via esta alterando, trastocando o depravando
la funcién jurisdiccional misma, que no debe estar orientada por
propésitos personales o egoistas, sino por la realizacion de la justicia
material.”

Para el caso que nos ocupa, debe advertirse que se le imputo
al ex magistrado RAMON DE JESUS JALLER DUMAR la coautoria
del delito de prevaricato por accion, pues junto a su companero
de Sala Miguel Alfonso Mercado Vergara — quien no esta siendo
investigado dentro de esta actuacion procesal —, sin fundamento
legal dispusieron el archivo de la investigacion disciplinaria que se
llevaba en contra de la Juez Civil del Circuito de Lorica, Isabel

Loreley Montes Oyola.
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De los elementos materiales probatorios arrimados a la
actuacion, se advierte que el acusado al emitir la providencia de
archivo del 31 de agosto de 2011 en favor de Isabel Loreley Montes
Oyola, no cumpli6 con los principios de legalidad e imparcialidad,
ni tampoco con el deber de motivacion adecuada de las decisiones
judiciales, por lo que violo el debido proceso y el ordenamiento

juridico.

En este sentido, dentro del plenario se tiene que RAMON DE
JESUS JALLER DUMAR no desplegé ninguna de las facultades
probatorias con las que contaba para intentar esclarecer los
hechos materia de investigacion. Es asi, pues aun cuando era su
deber ordenar la recoleccion de diversos elementos de juicio que
le permitieran establecer y comprender la situacion factica por la
cual se cuestionaban las actuaciones de Isabel Loreley Montes
Oyola, se limit6 tinicamente a requerir a la investigada para que

contara su version de lo sucedido.

En el auto del 1° de abril de 2011 — por medio del cual se
abrié la indagacion preliminar — se observa que la unica prueba
ordenada por el aca procesado fue la de solicitar a la Juez de
Lorica que rindiera un informe en el que explicara lo ocurrido y
las circunstancias por las cuales era indagada disciplinariamente.
A pesar que era necesario desplegar un sinnumero de actividades
investigativas en el proceso disciplinario a su cargo, RAMON DE
JESUS JALLER DUMAR consideré que, para el establecimiento
de la verdad real, era apenas suficiente con que Isabel Loreley

Montes Oyola expusiera por escrito su version de lo acaecido.
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El radicado No. 2011-0001052 — con el cual se origina la
indagacion disciplinaria — no contenia suficientes fundamentos
valorativos que permitieran dilucidar el asunto denunciado, por
lo que era deber del funcionario encargado de la instruccién llevar

a cabo una averiguacion completa, tal y como lo ordenan los

articulos 128 y 129 de la Ley 734 de 2002.

Segun esta normativa, es clara la obligacion de que todo fallo
disciplinario sea fundado en pruebas legal, regular vy
oportunamente aportadas, bien a peticion de parte o de manera
oficiosa. Mas aun, el articulo 128 precitado establece
expresamente que la carga de la prueba le corresponde al Estado
que, para este caso, estaba representado por el procesado, en su

condicion de magistrado ponente.

A su vez, el siguiente precepto del mismo cuerpo normativo
estipula la obligacion que recae sobre el funcionario de buscar la
verdad real de los hechos. Para eso, indica también que este tiene
que investigar con rigor todo aquello que demuestre la existencia
de la falta disciplinaria y la responsabilidad del encartado, asi
como las circunstancias que evidencien su inocencia o la
inexistencia del acontecimiento. Igualmente, este articulo resalta
la facultad del decreto oficioso de pruebas, atribucion que se
constituye en un valioso instrumento para cumplir los

trascendentales cometidos de la labor judicial.

De lo acreditado en la actuacion, resulta patente la intencion

del ex magistrado de conducir las diligencias hacia un desenlace

2 Folio 42 Cuaderno Anexo Fiscalia 1. “Auto mediante el cual se ordena la indagacion
preliminar conforme al Articulo 150 de la Ley 734 de 2002”
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propuesto desde el comienzo de las mismas, el cual no era otro
que el de emitir una decision que descartara la responsabilidad
disciplinaria de la investigada. Prueba de lo anterior es que, dentro
del fallo proyectado por €l y finalmente emitido por la Sala del
Consejo Seccional de la Judicatura de Cérdoba que presidia,
resalta la conclusion a la que se llego, en la cual se expresa que
“Icjon observancia de las pruebas aportadas” se decide que la Juez del

Circuito de Lorica no incurrio en falta disciplinaria alguna.

Todo esto, a pesar de que del contenido de la decision
deviene evidente que no hubo actividad probatoria de oficio ni a
peticion de parte que permitiera esclarecer la situacion factica que
gobernaba el caso y colegir con tal firmeza que la encartada no

incumpli6 los deberes funcionales que le impone la ley.

De acuerdo con la denuncia que dio pie a que se iniciaran
aquellas pesquisas, la Juez Isabel Loreley Montes Oyola estaba
reconociendo, a través de sus pronunciamientos judiciales,
derechos y acreencias economicas a personas que no cumplian
los requisitos establecidos en la ley, de los cuales la Gobernacion
de Cérdoba era el sujeto pasivo. Asi, en la denuncia se cuenta que
la entidad territorial estaba pagando importantes sumas de
dinero, y que recursos de la Fiduprevisora que le pertenecian

habian sido embargados por 6rdenes de ese despacho.

Dichos acontecimientos tenian incidencia penal y
disciplinaria. Habia tantos indicios de la irregularidad que la alli
investigada — Isabel Montes — aceptd la imputacion que le fuera
hecha por la Fiscalia por la resolucion ilegal de tales demandas,

razon por la que fue condenada.
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En esencia, lo que la situacion exigia era que se indagara
acerca de los procesos judiciales cuestionados por la
Gobernacion, averiguar si existian o no fundamentos juridicos
para conceder los derechos que, segun la queja, estaban siendo
reconocidos y constatar si las personas involucradas — los
demandantes, sus apoderados y sobre todo la juez investigada —
estaban actuando de acuerdo con el ordenamiento legal. Estos
hechos eran los que RAMON DE JESUS JALLER DUMAR estaba

en la obligacion de esclarecer.

El ex magistrado, contrario a su deber, decidi6 que una
averiguacion de tal naturaleza y alcances no era necesaria, y que
solo bastaba con que la Juez implicada explicara la perspectiva de
su actuacion. Es decir, el ponente consideré que, para entender y
dilucidar el asunto, era suficiente con enfrentar las dos versiones
de los hechos: la queja presentada por la Gobernacion y las
explicaciones rendidas por Montes Oyola. En su parecer, la
situacion factica no requeria un escrutinio mas profundo, criterio
en el que coincidio el magistrado Miguel Alfonso Mercado Vergara
companero de Sala, quien no solo no reclamoé el adelantamiento
de una practica probatoria suficiente, sino que junto con JALLER
DUMAR emitio6 la decision de archivo que se considera

prevaricadora.

En el auto que emite el archivo de la actuaciéon se observa
que la argumentacion del mismo se basa en una larga y
descontextualizada transliteracion de extractos de las sentencias
SU-014 de 2002 y T-146 de 2008 que versan sobre los limites de
la potestad disciplinaria frente a la autonomia e independencia de

los funcionarios judiciales, sin que dicho analisis se realizara de
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cara a los hechos que dieron lugar a la queja y a la investigacion
que era imprescindible realizar. Es decir, nunca se adelanté un

estudio cuidadoso del caso en concreto.

De lo anterior, es posible concluir que RAMON DE JESUS
JALLER DUMAR obvi6 los ordenamientos que propugnan por la
prevalencia de la justicia y la busqueda de la verdad material,
desconociendo los principios de legalidad, imparcialidad y el de
motivacion suficiente de la providencia judicial en la que dispuso
el archivo de las diligencias. Asimismo, queda claro que vulneré el
ordenamiento juridico, en especial el articulo 73 de la Ley 734 de
2002 que dispone expresamente que una investigacion se puede
archivar cuando resulte “plenamente demostrado gue el hecho
atribuido no existio, que la conducta no esta prevista en la ley como
falta disciplinaria, que el investigado no la cometio, que existe una
causal de exclusion de responsabilidad o que la actuacién no podia

iniciarse o proseguirse...” (negrilla fuera del texto).

Nuestro ordenamiento juridico tiene prevista la conducta
punible de prevaricato por accién, bajo la modalidad
exclusivamente dolosa, por lo que el servidor publico que incurra
en ella debera contar con conocimiento y voluntad para llevarla a

cabo.

Bajo ese supuesto, resulta claro para la Sala que RAMON
DE JESUS JALLER DUMAR actu6 conscientemente, sabedor de
que con su comportamiento estaba realizando la conducta
punible por la que fue imputado, a pesar de lo cual quiso el
resultado de disponer el archivo de la investigacion disciplinaria

que cursaba contra la Juez Civil del Circuito de Lorica, sin haber
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adelantado labor investigativa alguna, con evidente abuso de sus

funciones.

Los principios de derecho y mandatos legales citados,® los
cuales fueron trasgredidos abiertamente por el magistrado,
ilustran con absoluta claridad los deberes que estaba obligado a
observar en el adecuado cumplimiento de su funcién de
administrar justicia, al decidir respecto de la accion disciplinaria

a su cargo.

Vale destacar que el 31 de agosto de 2011, momento de
realizacion de la conducta calificada como prevaricadora, el
procesado ostentaba la condicion de magistrado de la Sala
Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de
Cordoba — posesionado desde 1993 — por lo que contaba con la
experiencia y el conocimiento necesarios para saber que su
deber era adelantar una investigacion rigurosa y recaudar los
medios de prueba que le permitieran dilucidar con claridad la
verdad sobre la situacion factica del asunto que le correspondia
definir, conforme la queja disciplinaria en contra de la juez
Montes Oyola, y que la carga de la prueba la soportaba €l en

su calidad de director del proceso judicial.

Con todo, la Sala entiende que la conducta desplegada por
el imputado fue realizada con dolo y pleno conocimiento de la
llicitud, toda vez que las circunstancias que rodearon al caso
permiten entrever que la intencion de archivar el proceso
disciplinario naci6 desde que fue iniciado su tramite. No se

pretendidé nunca desarrollar una actuacion imparcial, objetiva y

3 Ley 734 de 2002, articulos 73, 128 y 129.
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adecuada, sino que, por el contrario, la actividad del procesado se
direccion6é de forma consciente y voluntaria a lograr el fin
prevaricador, el cual era el de cerrar el proceso lo mas pronto
posible y evitar las pesquisas que pudieran llegar a presentarse,
contrariando flagrantemente las disposiciones normativas que
gobernaban el tramite, emitiendo una decision arbitraria y

caprichosa.

Con esta decision, resultdo evidente que se vulnero
efectivamente el bien juridico protegido de la administracion
publica. Las diligencias disciplinarias resueltas sin fundamento
normativo tuvieron la entidad necesaria para que la
Administracién Publica — concretada en este caso en la rama
jurisdiccional — sufriera un menoscabo que afecté su correcto
funcionamiento, la confianza en sus determinaciones y la justa

toma de decisiones.

De los elementos materiales probatorios aportados a la
actuacion, se evidencia que el procesado gozaba de la capacidad
de comprender la ilicitud de su proceder y de la facultad de
autodeterminacion frente a tal comprension, concluyéndose su
condicion de persona imputable. Ademas, en virtud de su amplia
experiencia profesional y el alto cargo que ocupo en la
administraciéon permiten concluir que tenia conocimiento de la

antijuridicidad de su conducta.

A su vez, su tarea diaria en la instrucciéon y decision de
procesos disciplinarios demandaba que abordara el que se
adelantaba contra la Juez Civil del Circuito de Lorica acorde con

las normas que regentan esta clase de tramites, persiguiendo
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como derrotero fundamental el esclarecimiento de la verdad, para
lo cual resultaba necesario hacer uso de sus facultades de decreto
oficioso de prueba, en lugar de apresurarse a emitir un archivo de
las diligencias, lo que evidencia que le era exigible un
comportamiento diferente al que desplego, con evidente interés de
resolver el asunto de forma arbitraria y caprichosa, alejandose de
los intereses de la justicia, todo lo cual conduce a erigir en su

contra un juicio de reproche.

Todo lo anterior nos permite arribar a la conclusion que
JALLER DUMAR es responsable del delito de prevaricato por
accion al haber emitido, junto con su companero de Sala Mercado
Vergara la decision de archivo de investigacion disciplinaria en
favor de Isabel Loreley Montes Oyola, sin el agotamiento de la
actividad investigativa requerida para el pleno esclarecimiento de

los hechos materia del tramite sancionatorio.

4. Del prevaricato por omision

El articulo 414 del Codigo Penal, consagra el delito bajo el

siguiente tenor literal:

“Articulo 414. Prevaricato por omision. El servidor

publico que omita, retarde, rehtise o deniegue un acto propio de sus funciones
incurrira 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

publicas por ochenta (80) meses”.

Conforme al delito de prevaricato por omision, se

requieren los siguientes elementos del tipo: (i) un sujeto activo

Pagina 21 de 87




PRIMERA INSTANCIA No. 00383
RAMON DE JESUS JALLER DUMAR

calificado (servidor publico), (ii) una conducta de omitir,
retardar, rehusar o denegar; y, iii) que una de estas conductas
recaiga sobre un deber constitucional o legal propio de las
funciones del cargo. Respecto de tales elementos, la Sala de

Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha ensenado:

‘i) El sujeto activo del delito de prevaricato por omisién es
calificado, en cualquiera de sus diversas modalidades, ya que se
trata de uno de los denominados por la doctrina y la jurisprudencia
como delitos especiales, en los cuales sélo puede ser autor de la
conducta tipica quien cumpla las condiciones especiales previstas en
la norma”.

‘) Se trata de un tipo penal de conducta alternativa
susceptible de ejecutar mediante uno de los verbos rectores en él
contenidos, esto es, omitir, retardar, rehusar o negar algun 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.

“i) Es condicién necesaria establecer la norma legal que
asigna al sujeto activo la funcion que omitié, rehusé, retardé o
denego, 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.

El significado de “delito por omisién”, se traduce siempre a
la negacion de una accién que el sujeto esta obligado a realizar,
o en el incumplimiento de un deber juridico que le ha sido
impuesto, y en tales condiciones, la omision no existe per se,
sino solo en la medida en que preexista un mandato que obliga
a una determinada acciéon, en otros términos, debe suscitarse

dentro de la orbita funcional del sujeto®.

4“C.S.J., Segunda Instancia 22639, sentencia de 27 de octubre de 2004; Unica Instancia
27695, auto de 26 de septiembre de 2007; Segunda Instancia 28428, sentencia de 17
de septiembre de 2008, entre otras.”
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La Sala de Casacion Penal, ha enfatizado que el bien
juridico protegido lo constituye la administracion publica, ya
que cuando el servidor 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 administracion publica y frustra las
expectativas que tienen los administrados, afectando su

legitimidad y la confianza en sus instituciones.

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 obligaciéon de actuar, y no obstante ello,
decide voluntariamente no hacerlo, o negarse a realizarlo, o
tardiamente, con conciencia de que desatiende el deber
funcional asignado legalmente y que su conducta es

objetivamente tipica. (CSJ AP5262-2016)

De lo relatado en la audiencia de imputacion, se tiene que a
RAMON DE JESUS JALLER DUMAR se le endilga la comision del

punible de prevaricato por omisién en calidad de autor.

Lo anterior en razon a que desde el 21 de julio de 2011 hasta
el 31 de agosto siguiente, el ex magistrado debié haberse
declarado impedido para conocer del asunto, ya que se

encontraba en una de las situaciones descritas en el articulo 84
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del Codigo Disciplinario Unico, por lo que estaba obligado a obrar

como lo ordena el articulo 85 siguiente.

La Ley 734 de 2002 en el numeral 1° del precepto 84
establece que una de las causales que generan impedimento es el
hecho de que el funcionario pablico o su conyuge tenga interés
directo en la actuacion disciplinaria. Con esto se pretende
proteger la imparcialidad y evitar que el criterio de quien resuelve

se vea afectado.

En caso de que se presente esta situacion, es deber del
empleado, tal como lo regula el articulo 85 de la misma
codificacion, declararse impedido inmediatamente por escrito,
expresando las razones en que se funda su apartamiento del
asunto y, de ser posible, aportar las pruebas sobre las que se

soporta la manifestacion.

Conforme lo demuestra la actuacion, se tiene que la esposa
del ex magistrado Caterine Carine Cogollo Reina, habia
participado en uno de los procesos que se tramitaban en el
Juzgado Civil del Circuito de Lorica que estaban siendo
cuestionados. Asi, consta que en el radicado 2011-00054, llevado
en contra de Fiduciaria La Previsora S.A. — que habria de ser
decidido por Isabel Loreley Montes Oyola —, la conyuge del aqui
imputado actuaba como apoderada de la parte demandante desde

el 21 de julio de 2011.5

Es decir, dentro de las obligaciones que debia cumplir

RAMON DE JESUS JALLER DUMAR en su condicién de

5 Folios 276 a 282 Cuaderno Anexo Fiscalia 12.
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magistrado instructor del Consejo Seccional de la Judicatura
estaba la de indagar sobre las acciones en las que, posiblemente,
también estaba implicada su consorte, pues el tramite en el que
participoé era uno sobre los que versaba el proceso disciplinario

mencionado.

Esta situacion refleja a todas luces un claro interés en que
el resultado de las pesquisas no fuera perjudicial para la
investigada, toda vez que, de ser asi, podria llegar a producir
consecuencias en contra de su conyuge, ya que entre las dos
conductas habia una conexiéon innegable. Las averiguaciones
tenian la potencialidad de descubrir judicialmente una probable
relacion entre Isabel Loreley Montes Oyola y Caterine Carine

Cogollo Reina.

Ahora bien, es necesario recordar que la Ley 734 de 2002
estipula ciertas pautas que deben seguir los funcionarios publicos
en el gjercicio de sus cargos. Asi, se tiene que el articulo 34, en su

numeral 2°, resalta como una de sus deberes:

“Cumplir con diligencia e imparcialidad el servicio que le sea
encomendado y abstenerse de cualquier acto u omisién que cause la
suspension o perturbacién injustificada de un servicio esencial o que
impliqgue un abuso indebido del cargo o funcion” (negrilla fuera de

texto).

Es decir, todos los servidores publicos, en especial aquellos
que ocupan un cargo dentro de la administracion de justicia,
tienen que cumplir con absoluta transparencia las labores propias
de su funcién, desarrollando las actividades encomendadas

dentro del marco legal, sin abuso de sus atribuciones.
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Por su parte, el articulo 94 siguiente establece como
principios que rigen toda actuacion procesal los de moralidad e
imparcialidad. Estos, como se observa, son una exigencia que

gobierna el ejercicio de la administracion publica.

Asi mismo lo dispone, a su vez, el numeral 38 del canon 34
ya citado, cuando prescribe como un deber de todos los
funcionarios “actuar con imparcialidad”, condicion imprescindible
para un adecuado ejercicio de la funcion publica, con especial

énfasis en la labor judicial.

Al analizar las acciones del ex magistrado, se observa que
con su omision violo aquellos mandatos, pues su objetividad
estuvo comprometida desde cuando evité senalar que su esposa
estaba involucrada en los hechos que eran objeto de investigacion.
Era bastante claro que una minima averiguacion habria revelado
la cercania, tanto personal como profesional, entre la indagada y

la conyuge del instructor.

Tan proximo era el vinculo entre Isabel Loreley Montes Oyola
y Caterine Carine Cogollo Reina que, segun lo aportado por la
Fiscalia, el abogado Alvaro Enrique Burgos del Toro fue quien le
sustituyo los poderes® dentro del proceso laboral No. 2011-00054
mencionado, por recomendacion que le hiciera precisamente la
Juez Montes Oyola, asegurandole que “todo estaria bien”, lo cual
evidencia la estrecha relacion entre la esposa del acusado y la
funcionaria judicial investigada, que hace parte de la imputacion
elevada por el ente persecutor y que fue aceptada por JALLER
DUMAR.

6 Folio 191 Cuaderno Anexo Fiscalia 12.
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Por lo tanto, si la intencion del aca imputado era la de actuar
segun lo mandaba la ley, debid, desde el momento en que le fue
repartido el proceso, manifestar su impedimento, haciendo saber
a sus companeros de Sala los motivos por los cuales debia
apartarse del conocimiento de ese asunto, pues existian razones

legales y morales que afectaban su sano criterio.

Por el contrario, a pesar de comprender perfectamente la
situacion, decidi6 voluntariamente guardar silencio y abstenerse
de declararse impedido para conducir y decidir el proceso que, por

reparto, le habia correspondido.

La Sala advierte también un apartamiento manifiesto de lo
reglado en el articulo 40 de la Ley 734 de 2002 que consagra el
conflicto de intereses. Asi lo ensena la norma, ordenando que
cuando un funcionario publico o su conyuge o companero o
companera permanente tenga interés particular y directo en un
asunto, debera separarse del estudio del caso, a través de la

declaratoria de impedimento.

Ahora, tampoco devienen dudas en cuanto a que el
imputado conocia las normas precitadas, las cuales lo obligaban
a apartarse del proceso. El estatuto que las compendia — Codigo
Disciplinario Unico — hace parte del régimen disciplinario que, por
razones obvias del cargo que ostentaba, no le eran desconocidas,
dado que era su deber aplicarlas en el ejercicio diario de sus
funciones; su alcance, contenido y sentido hacian parte del

quehacer cotidiano del senor JALLER DUMAR.
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Del material probatorio allegado al proceso por parte de la
Fiscalia se evidencia que la esposa del ex magistrado tenia un
claro interés en que no se exploraran a fondo las irregularidades
que se estaban presentando en el Juzgado Civil del Circuito de
Lorica respecto de las decisiones emitidas en contra de la
Fiduciaria La Previsora S.A., pues ella misma habia participado
en alguna de esas irregulares actuaciones. A su vez, y por obvias
razones de cercania, el aqui imputado tampoco tenia intenciones
de conducir una instruccion juiciosa, pues al hacerlo, terminaria
indudablemente por sacar a la luz las acciones que habia
desplegado su esposa en el despacho judicial que era objeto de
pesquisas y seguramente pondria en evidencia las irregularidades
de la investigada, dificultando asi la toma de decision de archivo,
pues quedaria al descubierto el actuar irregular de la funcionaria

judicial disciplinada y de paso el de su conyuge.

Con todo lo visto antes, es evidente que RAMON DE JESUS
JALLER DUMAR, por su calidad de magistrado del Consejo
Seccional de la Judicatura de Coérdoba encargado de investigar
disciplinariamente a los jueces del distrito judicial en el cual era
competente, conocia plenamente la norma que voluntariamente
vulnerd. Es decir, su omision fue realizada con conciencia y
voluntad de no separarse del conocimiento del asunto, proceder
claramente dirigido a concretar el archivo de las diligencias.
Ademas, avizora la Sala que el imputado podia actuar de otra
manera, pues siempre tuvo la posibilidad de manifestar las
circunstancias por las cuales su imparcialidad se veia afectada y,

por ende, debia declararse impedido.

Pagina 28 de 87




PRIMERA INSTANCIA No. 00383
RAMON DE JESUS JALLER DUMAR

Asimismo, con su conducta vulnero la administracion de
justicia que debia proteger; lesion6 un bien juridico tutelado por
la ley, por lo que se erige en su contra un juicio de reproche el
cual, segun lo manifestado en el escrito de preacuerdo y en la
respuesta ofrecida en la audiencia de control de legalidad del

mismo, es voluntariamente aceptado por €l.
5. La acreditacion de la conducta punible

El articulo 9 de nuestra codificacion sancionatoria penal
impone que para que una conducta sea punible debe ser tipica,
antijuridica y culpable, proscribiendo elevar juicio de

imputacion con fundamento en la mera causalidad.

Entendido que el tipo penal es la descripcion abstracta
que hace el legislador de una conducta que estima debe ser
sancionada, en proteccion de bienes juridicos de importancia
destacable para el adecuado funcionamiento del tejido social,
resulta imprescindible acudir al juicio de tipicidad, entendido
como la valoracién que hace el intérprete con el objeto de
determinar si las conductas bajo analisis guardan o no
coincidencia con la descripcion legislativa, teniendo en cuenta
las exigencias materiales del tipo objetivo en concreto, tales
como el sujeto activo, la acciéon, la causalidad, las diversas
formas de comportamiento, asi como el tipo subjetivo, ligado a
la especie de conducta censurada, bajo la modalidad de dolo,
culpa o preterintencion, conforme lo establezca el legislador en
cada norma de la parte especial del Codigo Penal, que habran
de corresponder a la modalidad dolosa, salvo que de manera

expresa se consignen las formas de comision culposa o
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preterintencional, conforme lo dispone el articulo 21 del

estatuto en cita.

En lo que a la antijuridicidad hace relacion, esta categoria
corresponde a la contrariedad del comportamiento humano
con el ordenamiento juridico y ademas la lesion al bien juridico
protegido. En este escenario, resulta imprescindible precisar
que cuando al agente realiza la conducta tipica, procede en
forma antinormativa, sin que ello signifique que su hacer sea
antijuridico, pues adicionalmente a los mandatos vy
prohibiciones, se consagran las normas permisivas, que
habilitan la realizacion conforme a derecho de la conducta
expresada en la ley (p. ej. homicidio en legitima defensa) lo que
diferencia la tipicidad con la antijuridicidad formal. Ademas,
puede ocurrir que, aunque el comportamiento tipico no se
encuentre amparado bajo una norma que permita tal actuar,
no obstante, tampoco alcance la categoria de antijuridicidad,
por no lesionar o poner en riesgo siquiera el bien juridico que
la ley se empena en proteger, no logrando la categoria de

antijuridicidad desde la perspectiva material’.

La Corte Constitucional tiene dicho que la culpabilidad
como presupuesto de responsabilidad penal, y la consecuente
imposicion de una sancion punitiva, se funda en la conducta
externa de un individuo que, pudiendo actuar de manera
distinta, en plena capacidad de comprender el hecho, de
manera voluntaria dirige su actuar a la realizacion del

comportamiento merecedor de reproche penal®.

7 Velasquez Velasquez, Fernando: Manual de derecho penal, parte general, Ediciones
juridicas Andrés Morales, 2014.
8 C-425 de 1997.
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Del recaudo probatorio presentado por la Fiscalia,
facilmente se concluye que el procesado obré con pleno
conocimiento y en absoluta capacidad de comprender que
estaba cometiendo unas infracciones al estatuto penal,
decidiendo de manera libre y voluntaria ejecutar un acto
contrario a sus deberes oficiales, al archivar la investigacion
disciplinaria que se seguia en contra de la Juez Civil del
Circuito de Lorica y por no haberse declarado impedido para
conocer del mismo. Lo anterior nos permite arribar a la
conclusion de que esta presente el requisito de culpabilidad

demandado para la existencia de la conducta punible.

Como conclusion, la Sala estima que han quedado
acreditadas con suficiencia las conductas punibles de prevaricato
por accion y prevaricato por omision que fue objeto de aceptacion
de cargos via preacuerdo por parte del procesado RAMON DE
JESUS JALLER DUMAR.

6. Del preacuerdo

Conforme al escrito presentado por las partes, ratificado
en la audiencia celebrada el 26 de agosto de 2021, el acuerdo
al que han llegado la Fiscalia y la defensa consiste en otorgarle
al imputado, como Unico beneficio, el de la sustitucion de la
pena de prision intramural en establecimiento carcelario por la

modalidad de prision domiciliaria.

Por su parte, la Sala verifico que el procesado ofrecio
disculpas a la sociedad colombiana. Igualmente, aporto los

escritos que entrego al despacho del Gobernador y a la Direccion
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Ejecutiva de la Rama Judicial, en los que consigno las
manifestaciones de perdon y arrepentimiento por los hechos y
omisiones que cometio en desarrollo de los acontecimientos por
los que se emite la presente decision, expresiones frente a las
cuales la Fiscalia y demas intervinientes manifestaron su

conformidad con lo pactado en el convenio.

7. Conocimiento para condenar

El legislador ha establecido los diferentes grados de
conocimiento a que debe arribarse dentro de la actuacion, a
efectos de la emision de un fallo sancionatorio respetuoso del
principio de presuncion de inocencia, partiendo del entendido
que no resulta admisible desde la optica constitucional, que
exclusivamente con fundamento en la decision de aceptacion
de responsabilidad del procesado, se pueda proferir sentencia

de condena.

Lo que pretende el legislador es que la asuncion de
responsabilidad de parte del procesado, resulte util para
arribar a un grado de conocimiento que legitime la decision de
imposicion de una pena, no que esta manifestacion sea el nico
presupuesto sobre el que se funde tan trascendental decision
judicial, pues ello conduciria a que se emita la condena

anticipada en el vacio probatorio.
Asi lo indica la Corte Constitucional en Sentencia T-091

de 10 de febrero de 2006, en relacion con la aceptacion de

cargos al indicar:
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“En el nuevo sistema la aceptacion unilateral de los cargos
conduce a una sentencia condenatoria, por lo que tiene como
presupuesto la confesion simple del imputado o procesado.

Debe aclarase que se trata de una idea de confesién en sentido
natural, como admisién de cargos sin condicionamiento alguno, no
en sentido probatorio, por cuanto la confesién no constituye un medio
de prueba en el nuevo sistema”.

Tal presupuesto de raigambre superior, no es exclusivo
del sistema de enjuiciamiento adversarial que gobierna nuestro
panorama procesal desde el ano 2005, pues incluso con
anterioridad ya la Sala de Casacion Penal habia sentado la
postura de que la sola confesion no prestaba meérito para
condenar (CSJ SP, 16 de octubre de 2003, Rad. 15656; CSJ
SP, rad. 25108 30, nov. 2006; CSJ SP, 12 de febrero de 2014,
Rad. 30183; CSJ SP, 10 de junio de 2015, Rad.44064; CSJ
SP488, 27 de enero de 2016, Rad. 38151; CSJ AP, 5151-2016,
rad. 48204 11 ag. 2016 entre otras).

En esta misma linea de pensamiento, el legislador en
busca de un sistema judicial eficiente que viabilice la
culminacion anticipada de los procesos penales establecio las
figuras de allanamiento a cargos y preacuerdo, que comportan
el cumplimiento de la pretension punitiva y la consecuente

aplicacion de la sanciéon penal.

Pues bien, ante este diseno procesal, el codificador de
2004 dispuso la aplicacion del principio de gradualidad o
progresividad del conocimiento para trasegar por las diferentes
fases del proceso, aparejando a su turno la posibilidad de
aceptacion unilateral o negociada que dé lugar a la culminacion

abreviada del proceso, sin que ello comporte el
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desconocimiento de las garantias fundamentales del

procesado.

Tales estadios se aparejan con un diseno progresivo de
busqueda de la verdad, que corresponden inicialmente a la
inferencia razonable de que el imputado es autor o participe del
delito que se investiga; posteriormente se exige arribar a la
afirmacion con probabilidad de verdad, que la conducta delictiva
existié y que el imputado es su autor o participe requerido para
presentar el escrito de acusacion; y finalmente al conocimiento
mas alla de toda duda, acerca del delito y de la responsabilidad

penal del acusado imprescindibles para emitir fallo de condena.

Los dos primeros grados de conocimiento se construyen
con base en los elementos materiales probatorios, evidencia
fisica e informacion legalmente obtenida, y habilitan al fiscal
para formular la imputacion (art. 287) y presentar el escrito de

acusacion (art 336), respectivamente.

El tercero se funda en las pruebas debatidas en el juicio y
constituye el mérito para emitir fallo condenatorio ordinario,

previo agotamiento de todas las etapas del proceso (art. 381).

Las formas de terminacion anticipada, bien sea por
allanamiento a cargos o preacuerdo, solo tienen cabida desde
la audiencia de formulacion de imputacion y hasta la fase
inicial del juicio oral previo al debate probatorio, demandando
estadios de conocimiento menores al que se pregona para la

sentencia ordinaria, entre otras razones porque en las fases
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anteriores al juicio no se esta ante la presencia de pruebas que

solo cobran existencia durante el debate oral.

Por lo mismo, resulta evidente que no sea predicable que,
para el proferimiento del fallo de responsabilidad por via
abreviada, es decir en las etapas anteriores al debate oral, se
exija un nivel de conocimiento que solo emerge de la practica

probatoria.

Esta normativa se armoniza con lo dispuesto en el articulo
327 de la codificacion en comento, en el que se dispone que
solo procedera la aplicacion del principio de oportunidad y los
preacuerdos cuando se cuente con un minimo de prueba, en

irrestricto respeto al principio de presuncion de inocencia.

La vision sistematica de las disposiciones en cita,
facilmente nos lleva a la conclusion de que la prueba minima
que consagra el legislador para arribar validamente a una
condena anticipada, en medio de un panorama respetuoso de
las garantias procesales lo constituye la inferencia razonable

de autoria o participacion en el delito que se investiga.

Esta postura ha sido expresada en la aclaracion de voto
frente a la sentencia SEP 00075-2019 de 8 de julio de 2019,

dentro del radicado 00082, indicandose sobre el particular que:

“Por lo tanto, en los eventos de sentencia anticipada, seria
equivocada la pretension de exigir el maximo grado de conocimiento,
es decir mds alla de toda duda, reclamado para proferir sentencia
condenatoria ordinaria, que solo se obtiene luego del agotamiento de
la fase de juicio oral, misma a la cual precisamente ha renunciado el
procesado, ejerciendo el derecho de presentar allanamiento a cargos
o preacuerdo.
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De paso, se estaria en claro desacato al mandato del
legislador, que en uso de su libertad configurativa y aplicando claros
derroteros de politica criminal, determiné que cuando se cuente con
la aceptacion de cargos del procesado, y se haya verificado por el
juez de conocimiento el minimo probatorio exigido para inferir la
tipicidad de la conducta punible y la autoria o participacion del
procesado, no se entenderdé comprometida la presuncion de
inocencia, y en consecuencia podrd emitirse fallo de condena.

Es tan claro lo anterior, que la legitimidad para impugnar en
estos eventos no tiene cabida respecto de los presupuestos de
responsabilidad ya asumidos por el procesado.

La postura que propongo, se centra en que para emitir
sentencia condenatoria por virtud de allanamiento o preacuerdo, solo
se debe exigir un minimo probatorio que de lugar a inferir
razonablemente la tipicidad de la conducta y la autoria o
participacién del imputado, a tono con la codificacién procedimental
vigente, respaldada por la jurisprudencia constitucional y de la Sala
de Casacion Penal, siguiendo los dictados de justicia premial
ordenados por el legislador, enderezada a simplificar el tramite de
los procesos, evitando el agotamiento integro de las fases del tramite,
especialmente la practica probatoria, contribuyendo a una mejor y
mds pronta y cumplida justicia, por supuesto, con el respeto pleno
que las garantias que el debido proceso demanda, en especial el
respeto a la presuncion de inocencia”.

En idéntico sentido se pronuncio la Sala de Casaciéon

Penal, al senalar:

“Cuando las partes proponen estas formas de terminacién
anticipada de la actuacién penal, al juez le corresponde verificar si
estan dados los presupuestos para emitir una sentencia
condenatoria, lo que incluye aspectos como los siguientes: (i) la
existencia de una hipotesis de hechos juridicamente relevantes, toda
vez que, en virtud del principio de legalidad, la condena solo es
procedente frente a conductas que estén previa Yy claramente
sancionadas por el legislador; (ii) el aporte de evidencias fisicas u
otra informaciéon legalmente obtenida, que permita cumplir el
estandar de conocimiento previsto en el articulo 327 de la Ley 906
de 2004, orientado, segun dice esta norma, a salvaguardar la
presuncion de inocencia del procesado; (iii) la claridad sobre los
términos del acuerdo, lo que implica, entre otras cosas, precisar
cudndo un eventual cambio de calificacién juridica (en cualquiera de
sus modalidades) corresponde a la materializacién del principio de
legalidad, y en qué eventos ello es producto de los beneficios
acordados por las partes; (iv) la viabilidad legal de los beneficios
otorgados por la Fiscalia, bien por la modalidad y cantidad de los
mismos, o por las limitaciones previstas frente a determinados
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delitos; (v) que el procesado, al decidir sobre la renuncia al juicio,
haya actuado con libertad y suficientemente informacion; etcétera.
(Subrayas fuera de texto original).9

Y mas enfatica fue en reciente decision, indicando que:

“En la misma linea, en los tramites orientados a la obtenciéon
de condenas anticipadas, bien por allanamiento a cargos o en virtud
de los acuerdos logrados por la Fiscalia y la defensa, la imposibilidad
de controlar materialmente la imputacién y la acusacién no inhabilita
a los juzgadores para verificar los presupuestos legales de la
condena, pues ello afectaria la esencia misma de la funcién
Jurisdiccional.

Lo que si es claro es que en uno y otro evento (tramite ordinario
y condena_anticipada) las constataciones que deben realizar los
jueces varian sustancialmente, pues, a manera de ejemplo, mientras
en el primero impera el estdndar de convencimiento mds alla de duda
razonable, en el sequndo se debe verificar la existencia de “un
minimo de prueba gue permita inferir la autoria o participacion en la
conducta y su tipicidad”, como lo dispone el articulo 327.

Con esta aclaracion, la Sala comparte lo expuesto por la Corte
Constitucional en la sentencia SU479 de 2019 sobre las
verificaciones que deben hacer los jueces para la emision de una
condena anticipada, que incluye, entre otras cosas, la constatacién
de que la Fiscalia sujete su actuacion a la Constitucion Politica, a las
normas _que requlan este tema en la Ley 906 de 2004 y a las
directrices de la Fiscalia General de la Nacién. Este tema serd
ampliado mas adelante”.

Quinto. El estandar establecido por el legislador en el ultimo
inciso del articulo 327 de la Ley 906 de 2004: (i) esta orientado a
proteger los derechos del procesado, especialmente la presuncion de
inocencia; (i) se aviene a la tradicion juridica colombiana, ya que a
lo largo del tiempo se ha considerado que la confesién del procesado
—en sentido estricto- no puede ser soporte exclusivo de la condena,
(iii) aunque es un estandar menor del previsto para la condena en el
tramite ordinario, el mismo estd orientado a salvaquardar, en la
mayor proporcion posible, los derechos de las victimas; y (iv) st el
fiscal realiza los juicios de imputacion y de acusaciéon conforme a los
lineamientos legales y jurisprudenciales, no debe tener ninguna
dificultad para cumplir este requisito. 10 (Subrayas de la Sala)

® CSJSP, 11 dic, 2018, Rad. 52311
1 CSJSP, 24 jun, 2020, Rad. 52227
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Pues bien, como quedoé advertido en el acapite anterior,
respecto de la acreditacion de la conducta punible, la Sala
concluye la presencia de elementos materiales que permiten
arribar al minimo probatorio a través del cual se infiere la
coautoria de JALLER DUMAR en el delito de prevaricato por
accion y la autoria en el prevaricato por omision, nivel de
conocimiento requerido para emitir sentencia condenatoriall sin
menoscabo del principio de presuncion de inocencia, quedando
asi verificada la legalidad de la calificacion juridica de las
conductas que seran objeto de condena por la posicion

distinguida y la coparticipacion criminal con que obro.

8. Dosificacion Punitiva

Corresponde en este estadio realizar el analisis de punibilidad
aplicable del caso concreto, pues, si bien es cierto que en el escrito
de preacuerdo se presenta un escenario en el que se describe la
posible pena a imponer, se deja claro en el texto que ese es apenas
un “egjercicio probable, académico que no constituye base, soporte
o parte del preacuerdo”.'? Por lo tanto, procede ahora la Sala a

establecer la dosificacion respectiva.

En el presente asunto tenemos que las conductas por las
que se emite fallo de condena en contra de RAMON DE JESUS
JALLER DUMAR corresponden a los delitos de prevaricato por
accion en calidad de coautor y prevaricato por omision como

autor.

" Articulo 327 de la Ley 906 de 2004.
12 Folio 22 Cuaderno Original Corte.
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La Sala procedera inicialmente a individualizar la pena
para estos delitos, siguiendo los parametros previstos en los

articulos 60 y 61 del C.P.

El delito de prevaricato por accion previsto en el articulo
413 del Codigo Penal tiene establecida una pena de prision que
oscila entre cuarenta y ocho (48) y ciento cuarenta y cuatro
(144) meses de prision, multa de sesenta y seis punto sesenta
y seis (66.66) a trescientos (300) salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas de ochenta (80) a ciento

cuarenta y cuatro (144) meses.

Fueron imputadas y aceptadas ademas las circunstancias
de mayor punibilidad descritas en los numerales 9° y 10° del
articulo 58 de la ley 599 de 2000 imputadas por el ente
persecutor, afincada la primera de ellas en la ilustracion que
su condicion de profesional del derecho le conferia al momento
de la comision del delito que nos ocupa; la posicion distinguida
que ostentaba en la sociedad, amén del cargo que
desempenaba como magistrado de la Sala Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura, todo lo cual deriva en una
posicion economica que conlleva una mayor sujecion a los

dictados de la ley.

De otra parte, la circunstancia de coparticipacion criminal
consagrada en el numeral 10° del canon 58 del estatuto
sustantivo penal deviene acreditada por el hecho que la
decision de archivo que se imputdé como prevaricadora fue

suscrita a la par con su companero de Sala Miguel Alfonso
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Mercado Vergara.

Sobre dichas circunstancias, el defensor en el traslado del
articulo 447, senalé que con ocasion del principio de estricta
legalidad, no resultaba viable la aplicacion de las causales 9 y

10 del articulo 58 sustantivo penal.

- Frente a la primera destaca que la posicion distinguida
que el sentenciado ocupa en la sociedad, por su cargo, posicion
economica, ilustracion, poder, oficio o ministerio, resulta
inaplicable como criterio a tener en cuenta para efectos de
establecimiento del cuarto punitivo correspondiente, pues el
mismo se encuentra contenido en el tipo penal de prevaricato,
por lo que podria verse vulnerado el principio de non bis in
idem, citando en apoyo de su argumento jurisprudencias de la

Sala de Casacion de esta Corporacion.

Como punto de partida, es preciso senalar que en
desarrollo de la audiencia de formulacion de imputacion,
respecto de esta circunstancia la Fiscalia fundamento su

concurrencia en los siguientes términos:

“Esto ademdas con las circunstancias de mayor punibilidad a que se
refiere el articulo 58 del Cédigo penal, numerales 9 y 10, es decir, el
noveno por la posicién distinguida que el sentenciado ocupa en la
sociedad por su cargo, posicién economica, ilustracién, poder, oficio
o ministerio y, el décimo por obrar en coparticipacion criminal. Lo
anterior en tanto que no hay duda, que usted doctor Jaller Dumar, al
ostentar el cargo de magistrado, como autoridad al mismo nivel que
el gobernador del departamento, era una persona que por esto debia

considerarse era una persona distinguida, respetada Yy con
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ascendencia en la sociedad de Monteria”.

En este parametro factico que a juicio del fiscal consolida
la configuracion de la agravante bajo examen, no se advierte
que el delegado destaque bajo qué particularidades, diferentes
al cargo de magistrado que ostentaba el acusado al momento
de ocurrencia de los hechos objeto de imputacion, se
estructura la condicion distinguida por virtud de la posicion

economica, ilustraciéon, poder, oficio o ministerio.

Ante esta carencia, lo que se advierte sin discusion es que
tales situaciones que hacen parte de las que el legislador
plasmé como constitutivas de la posicion distinguida, no
fueron imputadas con la autonomia factica y argumentativa
que les es propia para dar lugar a su estructuracion y permitir
un adecuado contradictorio, pues el representante del ente
persecutor se limité a verbalizarlas conforme se encuentran
recogidas en la norma sustantiva penal, para finalmente
hacerlas derivar exclusiva e inescindiblemente de la calidad de
magistrado que recaia en el acusado, como si fueran meras
expresiones semanticas, que sin contenido propio
acompanaran el cargo ostentado por el procesado, cuando en
realidad fueron tenidas en cuenta por el legislador como
situaciones con plena autonomia y sentido, seleccionadas para
configurar la posicion distinguida que el procesado ocupa en la

sociedad.

Sobre el particular, la jurisprudencia de la Sala de

Casacion Penal, ha sido enfatica al senalar:
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“Reitera asi la Corte la tesis adoptada desde la providencia del 23
de septiembre del 2003, radicado 16.320, segun la cual las
crreunstancias de agravacién deben ser imputadas factica y
Jjuridicamente en la resolucién acusatoria, en la que ademds insistio,
st bien con algunos matices respecto de los procesos que terminan de

manera temprana, al revisar el tema a propésito de la aplicaciéon de

la Ley 906 del 2004713, Negrilla del despacho

Enmarcandose en la tematica del principio de
congruencia, la misma Colegiatura destaca su quebranto

cuando se ii) condena por un delito que no se mencioné fdcticamente en

el acto de formulacion de imputaciéon, ni factica y juridicamente en la

acusacion”.1? Negrilla fuera de texto original

No puede pasarse por alto que el eje central del derecho
de defensa, inmerso en el principio de congruencia, se funda
en la clara y precisa narracion de los hechos que dan lugar a
la imputacion de cargos, incluidas obviamente las
circunstancias de agravacion punitiva. Tales supuestos
facticos deben definir su consolidacion y estructura de manera
inequivoca, sin que le sea dado al fallador deducirlas cuando
no fueron descritas por sus contornos facticos en la imputaciéon
o acusacion por el delegado del 6rgano requirente, pues su sola
enunciacion juridica no cubre el presupuesto de garantia
defensiva que le es consustancial, especialmente en los
procesos abreviados, escenarios en los cuales se reclama con
mayor precision la tipificacion de la conducta, pues la
aceptaciéon de responsabilidad conlleva la renuncia del

procesado a sus derechos a no autoincriminacion y a contar

13 Sentencia de 22 de junio de 2006, rad. 24817.
4 Sentencia de 18 de abril de 2012, rad. 37337.
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con un juicio oral y publico.

De vieja data, la Sala de Casacién ha exaltado en el
principio de congruencia la garantia del derecho a la defensa y
la condicion de regla estructural del procesolS. Sobre este

instituto puntualizo:

“La concordancia entre sentencia y acusacion, cualquiera sea el acto
en el cual se halle contenida ésta (resolucion, formulacion de cargos
para sentencia anticipada, o variacion de la calificacién provisional
durante el juzgamiento), constituye, de un lado, base esencial del
~debido proceso, en cuanto se erige en el marco conceptual, factico y
Jjuridico, de la pretension punitiva del estado y, de otro, garantia del
derecho a la defensa del procesado, en cuanto que a partir de ella
puede desplegar los mecanismos de oposicion que considere
pertinentes y porque, ademds, sabe de antemano que, en el peor de
los casos, no sufrird una condena por aspectos que no hayan sido

contemplados alli.” 16

En el mismo sentido, en la sentencia de 20 de octubre de

2005 recién citada precisa:

“Esta tesis, que realza la congruencia factica y juridica entre la
acusacion y la sentencia, evolucionaria hasta postular que la
acusacion no podia dejar de considerar fdctica y juridicamente las
circunstancias de agravacion que definen la conducta, sean objetivas
o subjetivas, genéricas o especificas, valorativas o no valorativas, de
manera que no quede duda alguna de su atribucién, como garantia

de un adecuado derecho de defensa”.

Advertido que el delegado solo establecido las bases

5 Sentencia del 20 de octubre de 2005, rad. 24026
6 Sentencia del 9 de junio de 2004, rad. 20134.
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facticas respecto del cargo de magistrado para efectos de la
circunstancia de mayor punibilidad de la posicion distinguida
ocupada por el procesado, quedan descartadas las demas
formas a través de las cuales el legislador consagré la distincion

que milita como causal de mayor sancion.

Ahora bien, como quiera que la condicién de servidor
publico del magistrado JALLER DUMAR constituye el
presupuesto que configura la calidad de sujeto activo calificado
propia del juicio de tipicidad objetiva del delito de prevaricato
activo, de ella no puede deducirse nuevo efecto perjudicial ya
que esta calidad fue la que permiti6 enmarcar su

comportamiento en el tipo penal.

La Corte Constitucional en sentencia C-521 de 2009, ha

referido:

“Que hacia parte del principio non bis in idem, el reconocimiento de
la prohibiciéon de agravar la pena imponible a un comportamiento
delictivo, en virtud de una circunstancia que ya fue tenida en cuenta
como elemento constitutivo del tipo penal, conocida cominmente

como prohibicién de la doble valoracion de una circunstancia.

Al prohibir que una misma circunstancia se convierta en elemento
constitutivo del tipo penal y en causa de agravacion del mismo, el
principio non bis in idem persigue evitar que las causales de
agravacién se impongan de modo arbitrario e injustificado a quienes
sean responsables de un delito. Los elementos constitutivos de una
infraccion penal fundamentan la responsabilidad penal. Las
circunstancias de agravacién, en cambio, modifican la
responsabilidad penal. Por eso mismo las circunstancias de
agravacion se justifican en la ley penal, cuando el ilicito es cometido
en determinadas circunstancias que se estiman mas reprochables
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porque, por ejemplo, suponen un mayor peligro o lesion para el bien
juridico. De manera que no es justificable una agravacion
punitiva necesariamente imponible al autor del delito, pues eso
supone que en realidad no se aumenta la pena de aquel que cometa
el comportamiento punible en ciertas circunstancias de tiempo, modo
y lugar que demuestren una mayor lesividad del bien, sino que en
todos los casos se impondria la modificacion de la sanciéon penal

imponible.

Una circunstancia no puede ser doblemente valorada, primero como
elemento constitutivo del tipo penal y luego como causal de
agravacion punitiva, si: (i) el comportamiento agravado ofende el
mismo bien juridico que el comportamiento punible; (i) la

investigacion y la sancion a imponer se fundamentan en idénticos

ordenamientos punitivos; Yy (iii) la causal de agravaciéon persigue

finalidades idénticas a las buscadas con el tipo penal basico”.

De igual manera, la Corte Suprema de Justicia ha

senalado:

“La doble imputacion de una circunstancia agravante sobre un
mismo supuesto de hecho, corresponde efectivamente a una violaciéon
directa de la norma sustancial como consecuencia de falta de
aplicacién de los articulos 29 de la Constitucién Politica y 21 de la
Ley 906 de 2004 en lo que se refiere a la prohibicion de no ser
Juzgado dos veces por el mismo hecho, concretamente que de una
misma circunstancia no se pueden derivar dos 0 mads consecuencias
punitivas, lo cual condujo a la aplicacién indebida del numeral 2° del

articulo 211 del Cédigo Penal”. 17

Por lo anterior, en el presente asunto se evidencia la
vulneracion del principio non bis in idem al derivar en contra

del procesado la doble consecuencia punitiva en relacion con

7 Sentencia de 19 del agosto de 2020, rad. 54108.
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el mismo supuesto factico, encuadrandola en forma
simultanea, inicialmente en el ejercicio de adecuacion tipica,
por la calidad del sujeto activo cualificado exigida por el delito
de prevaricato activo y a la vez como circunstancia de mayor
punibilidad por su posicion distinguida derivada del cargo
ostentado al cometer el reato, lo que obliga a que la Sala a no
derivarle efectos en la dosificacion punitiva senalado por el

inciso segundo del articulo 61 del Codigo Penal de 2000.

- Frente al obrar en coparticipacion criminal, a juicio del
defensor constituye una indebida imputacion admitir la
comision del delito de prevaricato por accion en la modalidad
de coautoria, puesto que la emision de la decision
manifiestamente contraria a derecho constituye un delito de los
que denominamos infraccion de deber o delito de propia mano,
por ello se incluiria por esa via, admitiendo Unicamente la
autoria directa o personal del agente, por lo que estima no
concurre la coparticipaciéon criminal como circunstancia de

mayor punibilidad en el presente asunto.

El ente acusador en la audiencia de formulacion de
imputaciéon, sustenté esta circunstancia de la siguiente

manera:

“todos los acontecimientos marginales fueron ejecutados bajo el
concurso de otra persona, el doctor Mercado Vergara, porque él
también suscribio el auto de 31 de agosto de 2011, pero a él se le
compulsaron copias para investigarlo por separado y eso se esta
haciendo. Vale decir obré en coparticipacion criminal ademas de las
otras personas que aqui se han relacionado con los hechos y que han

aceptado cargos penales y/ o preacordado como su serora esposa’.
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Es de anotar que la circunstancia que hace referencia a la
coparticipacion como circunstancia de mayor punibilidad apunta
no al concepto dogmatico del delito sino al sentido natural de las
palabras. Asi lo ha dicho la jurisprudencia que si bien se refiere a
la complicidad igual aplica a todas las formas de coparticipacion.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado:

“Bien se ha dicho, por eso, que unas son las consecuencias de la
conducta individual segtn el grado de participacion que se ha tenido
y otra la mayor incidencia negativa que desde el punto de vista de la
sancién penal se deriva, por la circunstancia de concurrir varios

individuos en la realizacion del hecho delictivo.

Asi, comparte desde luego la Sala, las glosas que en este particular

anota el Procurador Delegado, cuando seniala:

“La expresion ‘obrar en complicidad con otros’, debe entenderse como
la voluntad del legislador para establecer un criterio de dosificacion
punitiva a partir de la intervencién plural de agentes en el hecho,
independientemente de que éstos tengan, para efectos de su
responsabilidad, la calidad de determinadores, autores materiales o

complices.”8

Es preciso destacar que cuando el legislador ha asignado la
condicion de juzgador a una corporacion o juez colegiado, la
conducta prevaricadora se consolida individualmente, es decir
con la abierta contrariedad con el derecho, pero la finalidad no
cesa en la emision del concepto de un solo miembro de la
colegiatura, pues se busca lograr la mayoria requerida para que

pueda producirse la decision contraria a derecho.

8 Sentencia del 24 de octubre de 2002, rad. 11536.
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Bajo esta perspectiva, y con base en los elementos materiales
probatorios, evidencia fisica e informacion legalmente obtenida
por el ente persecutor al momento de solicitar la audiencia de
formulacion de imputacion, el delegado, con fundamento en la
exigencia consagrada en el articulo 287 del Codigo Procesal Penal
de 2004 consider6 que habia arribado a la inferencia razonable
respecto de la existencia del delito y de la autoria o participacion
del hasta ese momento indiciado, estimando igualmente que
habia obrado bajo el concurso de otra persona, concretamente del

magistrado Miguel Alfonso Mercado Vergara.

Refulge diafano que en este momento procesal se exige el
minimo grado de conocimiento dentro del proceso progresivo que
enmarca el principio de gradualidad, camino hacia la
reconstruccion histoérica del fenéomeno criminal en que se centra
la actividad requirente, conforme lo reclama el canon 327 de la
misma legislacion, en miramiento irrestricto del principio de

presuncion de inocencia.

El ente persecutor estimo en este inicial momento del
tramite, que la suscripcion por parte tanto del aqui procesado
como de su companero de Sala, de la decision que calificaba como
prevaricadora, daba lugar a considerar la concurrencia plural

delictiva.

Vale agregar que el mismo delegado de la Fiscalia destaca en
la audiencia de formulacion de imputaciéon que la decision de 31
de agosto de 2011 es abiertamente contraria a derecho, pues
previo a su emision no se recolectaron los medios de conviccion

necesarios para tomar la decision de archivo, los cuales no fueron
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aportados junto con la queja presentada por la Gobernadora de
Coérdoba y no obstante, violando abiertamente los articulo 128 y
129 de la ley 734 de 2002 (Cédigo Disciplinario Unico), lo que trajo
consigo que junto con el magistrado Mercado Vergara dispusieran
el inmotivado archivo calificado como  prevaricador,

transgrediendo los articulos 19 y 97 del estatuto en cita.

Se advierte entonces que los dos magistrados que
conformaban la Sala al momento de estudiar el proyecto de
decision que se reputa abiertamente ilegal, tenian la obligacion de
verificar integralmente la actuacion, misma que carecia de los
medios de conocimiento que permitieran ilustrar la situacion
factica sobre la que versaba la queja de la primer mandataria
departamental, situacion de la cual el delegado del ente
persecutor derivo en la imputacion el incumplimiento al deber de
busqueda de la verdad que emana de la Constitucion Politica
(230), imponiendo a los funcionarios su sometimiento al
ordenamiento juridico, para el caso en particular a los articulos
128 y 129 de la ley 734 de 2002 que exigen la necesidad de
recoleccion de las medios de conviccion solicitados por las partes
e impone al Estado la carga de la prueba para conseguir el pleno
esclarecimiento de los hechos que permita emitir una decision en
derecho, deberes que la Fiscalia considero6 violados, y que dieron
lugar a que estimara en grado de inferencia razonable la
coparticipacion criminal de los dos magistrados que dispusieron
el archivo de la investigacion disciplinaria que se adelantaba en
contra de la Juez Civil del Circuito de Lorica, la cual fue aceptada
sin reparos por JALLER DUMAR en el preacuerdo objeto de

pronunciamiento.
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A ello se suma la inmotivada decision del 31 de agosto de
2011, con la cual se puso fin a la actuacion disciplinaria ante la
absoluta ausencia de medios de prueba que permitieran

reconstruir la verdad frente a los hechos materia de investigacion.

Estos aspectos, destacados por el delegado del ente
instructor en la audiencia de formulacion de imputacion le
permitieron concluir el concurso del magistrado Mercado Vergara

en la decision prevaricadora.

En este escenario y bajo las particularidades planteadas por
el senor Fiscal Delegado, el procesado, bajo el juicioso
asesoramiento de su defensor, decidido aceptar los cargos sin
reserva alguna, como es propio de la figura procesal del
allanamiento, en la manera como fueron comunicados en esa
audiencia, obviamente a sabiendas de las particularidades en que

se expresaron por el representante del 6rgano persecutor.

Con tal proceder, estimaron suficientemente acreditadas las
circunstancias propias del caso y las categorias requeridas para
la estructuracion de los cargos imputados, para el tema bajo
examen, el prevaricato por accion cometido en coparticipacion
criminal, al punto que su decision de aceptacion de los cargos
trajo consigo la imposicion de una veda para la Fiscalia de
continuar avanzando en la investigacion por los hechos que
configuraban el delito aceptado, lo que trae consigo la
imposibilidad de alcanzar estadios de mayor conocimiento, a tono
con las renuncias al principio de no autoincriminacion y a contar
con un juicio publico, oral, contradictorio, concentrado, imparcial,

con inmediacion de las pruebas y sin dilaciones injustificadas.
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Bajo tales derroteros, resulta del todo inviable que la otrora
conforme defensa, ahora pregone la ausencia de comprobacion de
la intervencion plural en el reato objeto de analisis, cuando con
su manifestacion procesal no solo aprobaron la existencia del
delito y por supuesto de la coparticipacion bajo la cual se realizo,
asl como su comprobacion suficiente, maxime si se tiene en
cuenta que con su determinaciéon de evitar las fases de avance
investigativo y procesal impiden arribar a los mayores grados de

conocimiento que ahora echan de menos.

En este orden de ideas, al quedar acreditado el
conocimiento necesario para condenar exigido por el articulo
327 del estatuto procesal de 2004, ninguna vulneraciéon de

garantias fundamentales se advierte.

Cumpliendo lo prescrito por el articulo 293 ejusdem, en el
auto de aprobacion del preacuerdo emitido por la Sala el 29 de
marzo ultimo se establecidé que el acuerdo presentado por la
Fiscalia y la defensa era voluntario, libre y espontaneo, con
plena observancia de las garantias fundamentales, frente a lo
que las partes e intervinientes manifestaron su plena
aquiescencia, lo que permitio que la decision cobrara ejecutoria
inmediata, quedando sentado que por expresa voluntad del
procesado admitié como probados los hechos imputados, por
lo que desconocer lo convenido conllevaria una inadmisible

retractacion.

Respecto de la figura de la retractacion la Sala de
Casacion Penal ha sentado su posicion al senalar (AP 830-

2014, 26 de febrero de 2014, rad. 34.699):
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“La Corte ha indicado que la limitacién a la posibilidad de discutir o
controvertir los términos de las aceptaciones o acuerdos, ha sido
normativamente regulada por la ley a través de lo que la doctrina y
la jurisprudencia han denominado principio de irretractabilidad, que
comporta, precisamente, la prohibiciéon de desconocer el convenio
realizado, ya en forma directa, como cuando se hace expresa
manifestacién de deshacer el convenio, o de manera indirecta, como
cuando a futuro se discuten expresa o veladamente sus términos.

En este sentido, la jurisprudencia constitucional ha establecido que
<<una vez realizada la manifestaciéon de voluntad por parte
del 1imputado, en forma libre, espontdnea, informada y con la
asistencia del defensor, de modo que sean visibles su seriedad y
credibilidad, no seria razonable que el legislador permitiera que
aquel se retractara de la misma, sin justificacion vdlida y con
menoscabo de la eficacia del procedimiento aplicable y, mds
ampliamente, con detrimento de la administracion de justicia>> CC
SC C-1195-05.

Cabe advertir que la aceptaciéon o el acuerdo no sélo es vinculante
para la fiscalia y el implicado. También lo es para el juez, quien debe
proceder a dictar la sentencia respectiva, de conformidad con lo
convenido por las partes, a menos que advierta que el acto se
encuentra afectado de nulidad por vicios del consentimiento, o que
desconoce garantias fundamentales, eventos en los cuales debe
anular el acto procesal respectivo para que el proceso retome los
cauces de la legalidad, bien dentro del marco del procedimiento
abreviado, o dentro de los cauces del juzgamiento ordinario.

Y si bien es cierto que por estos mismos motivos, es decir, cuando el
fallo anticipado se produce con fundamento en una aceptaciéon o
acuerdo ilegal, o con quebrantamiento de las garantias
fundamentales, los sujetos procesales estan legitimados para
pretender su invalidacion en las instancias o en casaciéon, también
resulta claro que estas nociones difieren sustancialmente del
concepto de retractacién, que implica, como se ha dejado visto,
deshacer el acuerdo, arrepentirse de su realizacién, desconocer lo
pactado, cuestionar sus términos, ejercicio que no es posible efectuar
cuando su legalidad ha sido verificada”.

Asi las cosas, la Sala considera que no se advierte
irregularidad alguna frente a la presencia de la circunstancia
de mayor punibilidad de la coparticipacion criminal que fuera

debidamente imputada y aceptada por JALLER DUMAR.
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De otra parte, milita la circunstancia de menor
punibilidad senalada en el numeral 1 del canon 55 de la misma
normativa por la carencia de antecedentes penales del
procesado, conforme se acredita con el certificado de
antecedentes penales y requerimientos judiciales expedido por
la Policia Nacional de Colombia que fue aportado por la defensa
durante el traslado del articulo 447 de la Ley 906 de 2004 y

que obra en el archivo digital que hace parte de la foliatura!.

A su vez, ademas, durante del traslado del articulo 447,
el defensor demandé el reconocimiento de la circunstancia de
menor punibilidad del 55-1, por virtud de la aplicaciéon
analogica del 55-10, arguyendo que su prohijado no cuenta con
antecedentes disciplinarios ni fiscales?°, por lo que debe
asumirse como de analoga significacion a la de ausencia de
antecedentes penales y tenerse en cuenta los efectos legales

pertinentes.

En el 55-10 el legislador autorizdé reconocer con los
mismos efectos, circunstancias de menor punibilidad de

analoga significacion a las nueve enlistadas en dicho articulo.

Aunque la ponencia inicialmente presentada atendia
favorablemente esta solicitud y por analogia reconocia en favor
del procesado la circunstancia de menor punibilidad del 55-1
por ausencia de antecedentes disciplinarios y fiscales, la Sala
mayoritaria, una vez estudiada la peticion de cara a las

normas, principios y valores constitucionales y legales llego a

19 CD Folio 243 Cuaderno Corte No 2.
20 Tbidem.
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la conclusion de su improcedencia y, en consecuencia, dispone
denegar su reconocimiento con sustento en los argumentos
que a continuacion se expondran, basados en el concepto de
analogia, los presupuestos de su aplicabilidad, y las evidentes
diferencias entre las faltas disciplinarias, fiscales y las penas

desde la perspectiva de su naturaleza y los fines que persiguen.

La analogia se define como la relacion de semejanza entre
dos cosas distintas. En sentido légico corresponde a una forma
de razonamiento o inferencia similar a un silogismo en la cual

una de las premisas es esa relacion de semejanza?!l.

La relacion de similitud debe partir del analisis de las
propiedades y finalidades de una cosa a efectos de compararla
con otra y de este modo determinar sus comunes semejanzas

tanto cualitativas como cuantitativas.

Juridicamente se conoce como un argumento
interpretativo a pari ratione que se traduce en el aforismo ubt
eadem ratio ibidem jus, es decir, donde hay la misma razon
debe haber la misma disposicion. En términos practicos,
atribuir a un caso no regulado el tratamiento de uno si previsto

legalmente.

Para la jurisprudencia este axioma subyace bajo los
principios de justicia y equidad y se constituye en una forma
de razonamiento, de argumentacion o de interpretacion legal

de un supuesto factico para el que no existe norma, pero ante

21 CSJ. Radicado 26136 de 26 de agosto de 2009.
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la similitud de sus elementos y caracteristicas con otro

explicitamente reglado, se le aplican los efectos de este.

No obstante, importa destacar que a la comparacion de
los dos supuestos facticos debe concurrir el estudio de sus
finalidades, por ello es necesario acudir a los argumentos a
simili por razones de semejanza, y a fortiori, como juicio de valor
para destacar la presencia de una razon mayor que justifique

su aplicacion a un supuesto factico no previsto22.

La analogia como criterio de interpretacion aplicable esta

autorizada por el articulo 8 de la Ley 153 de 1887: “Cuando no
hay ley exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicaran las leyes
que regulen casos o materias semejantes y en su defecto la doctrina

constitucional y las reglas generales del derecho".

Por su parte en el derecho penal sustantivo, el articulo 6

autoriza su aplicacion solo en materias permisivas.

Al respecto, la Corte Constitucional al declarar la
exequibilidad de esta norma (Art. 8 de la ley 153 de 1887),
sentdé las bases constitucionales de su alcance y fines, al

senalar:

“La analogia. Es la aplicacion de la ley a situaciones no
contempladas expresamente en ella, pero que sélo difieren de las que si lo
estan en aspectos juridicamente irrelevantes, es decir, ajenos a aquéllos
que explican y fundamentan la ratio juris o razén de ser de la norma. La
consagracion positiva de la analogia halla su justificacién en el principio de
igualdad, base a la vez de la justicia, pues, en funcién de ésta, los seres y
las situaciones iguales deben recibir un tratamiento igual. Discernir los
aspectos relevantes de los irrelevantes implica, desde luego, un esfuerzo

22 CSJ., ibidem.
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interpretativo que en nada difiere del que ordinariamente tiene que realizar
el juez para determinar si un caso particular es o no subsumible en una
norma de cardcter general.

Aunque el razonamiento se cumple, en apariencia, de lo particular a
lo particular, es inevitable la referencia previa a lo general, pues los casos
andlogos tienen en comiun, justamente, el dejarse reducir a la norma que
los comprende a ambos, explicitamente a uno de ellos y de modo implicito
al otro. En la analogia se brinda al juez un fundamento para crear derecho,
pero ese fundamento se identifica con la ley misma que debe aplicar. El
Juez que apela al razonamiento per analogiam no hace, pues, otra cosa que
decidir que en una determinada situacion, es el caso de aplicar la ley”

(Subrayado original)

Asi entonces, es pilar fundante de la interpretacion
analogica que el supuesto factico no contemplado en la ley solo
difiera del que si lo esta “en aspectos juridicamente
irrelevantes”, es decir, que legal y juridicamente sean
practicamente iguales. O lo que es lo mismo, que los aspectos
en los que se diferencian, ademas de irrelevantes sean ajenos
a “aquellos que explican y fundamentan la ratio juris o razén
de ser de la norma”. Solamente ante esas circunstancias,
excepcionalmente, la analogia podra aplicarse en materias

permisivas?3,

En sintesis, la aplicacion analogica de la ley esta
autorizada ante la presencia de los tres elementos que la
configuran: (i) ausencia de norma aplicable al caso en cuestion,;
(i1) que el caso previsto por la norma sea similar o semejante al
carente de norma o de prevision legal; (iii) que exista la misma
razon, motivo o fundamento para aplicar el precepto normativo

al caso no previsto.

23 Articulo 6 inciso 3 del Cédigo Penal.
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En cuanto a la naturaleza y fines de las faltas penal y
disciplinaria, en la sentencia C-427 de 1994, la Corte
Constitucional en referencia a estas sostuvo que no obstante
existir elementos comunes la una difiere de la otra respecto de

estos elementos.

Para ese alto Tribunal la prohibicion legal de la conducta
delictiva tiene como fin la defensa de los bienes juridicos,
mientras que la falta disciplinaria busca proteger el desempeno
del servidor publico con miras al cabal cumplimiento de su

funcion.

Ademas, mientras la prohibicion de la conducta penal
implica una exhaustiva definicion de sus elementos, la
tipificacion de la falta disciplinaria involucra elementos propios
de la funciéon publica que dan un margen de apreciacion mas
flexible, tal como lo ha estimado el Tribunal Europeo de

Derechos Humanos.

En suma, para el Tribunal Constitucional, las sanciones
penales se dirigen en general a la privacion de la libertad fisica
y a la reinsercion del penado a la sociedad, en tanto las
disciplinarias tienen que ver con el servicio oficial, llamados de
atencion, suspensiones o separaciones de este, lo que permite
asumir que por los mismos hechos, la sancion disciplinaria
puede operar simultaneamente con la responsabilidad penal,
precisamente por su naturaleza disimil, pues no obedecen a

una misma razon de ser o ratio juris.
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Se entiende entonces, que constitucional y legalmente la
sancion penal tiene una naturaleza distinta de la disciplinaria
en cuanto a su contenido, alcance y fines y, por tanto, no
pueden ser equiparables entre si, por tratarse de diferencias
sustanciales relevantes, relacionadas con la ratio juris o razén
de ser de la norma (55-1) que prevé la ausencia de antecedentes
penales como circunstancia atenuante, cuyo enfoque se funda

en la resocializacion de las personas que cometen delitos.

Esta postura fue acogida por la Sala de Casacion Penal en
la sentencia SP235-2019, radicado 52852 de 6 de febrero de
2019, al destacar que, solamente la ausencia de antecedentes
penales afecta la seleccion del cuarto de movilidad, no asi la
carencia de  antecedentes  disciplinarios, pues la
responsabilidad disciplinaria tiene una naturaleza disimil de la

penal. Asi djjo:

“(...) la circunstancia atinente a que el procesado tenia una
trayectoria de 28 arios en la Rama Judicial, sin antecedentes penales ni
sancién disciplinaria no tiene el alcance que pretende la defensa, pues
como se explico en apartados anteriores, la carencia, en este caso, de
antecedentes penales solo repercute en la fijacion del cuarto de movilidad
no asi en la concrecion de la pena. Y frente a la inexistencia de
antecedentes disciplinarios, ello no tiene relevancia en el ambito punitivo si
en cuenta se tiene que la responsabilidad disciplinaria es de naturaleza
distinta de la penal’.

De otro lado, la accion fiscal halla su definicion en el

articulo 1 de la Ley 610 de 2000: “el proceso de responsabilidad
fiscal es el conjunto de actuaciones administrativas adelantadas por las
contralorias con el fin de determinar y establecer la responsabilidad de los
servidores publicos y de los particulares, cuando en el ejercicio de la gestion
fiscal o con ocasion de ésta, causen por accion u omision y en forma dolosa

o culposa un dano al patrimonio del estado”.
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De acuerdo con el articulo 4 de la citada normativa, la
responsabilidad fiscal tiene por objeto el resarcimiento de los
danos ocasionados al patrimonio publico como consecuencia
de la conducta dolosa o culposa de quienes realizan gestion
fiscal, mediante el pago de una indemnizacion pecuniaria que
compense el perjuicio sufrido por la respectiva entidad estatal.
Para el establecimiento de responsabilidad fiscal en cada caso,
se tendra en cuenta el cumplimiento de los principios rectores
de la funcion administrativa y de la gestion fiscal. La
responsabilidad fiscal es autonoma e independiente y se
entiende sin perjuicio de cualquier otra clase de

responsabilidad.

En la sentencia C-619 de 2002, la Corte Constitucional
abordo la naturaleza y alcance de la responsabilidad fiscal,

sentando sus bases, asi:

“5.2. Para la Corte, la responsabilidad fiscal viene a constituir “una
especie de la responsabilidad que en general se puede exigir a los
servidores ptiblicos o a quienes desempenen funciones publicas, por los
actos que lesionan el servicio o el patrimonio publico, e incluso a los
contratistas y a los particulares que hubieren causado perjuicio a los
intereses patrimoniales del Estado™*. En esa medida, igual a lo que
acontece con la accién de repeticion, la responsabilidad fiscal tiene como
finalidad o propésito especifico la proteccion y garantia del patrimonio del
Estado, buscando la reparacién de los darnos que éste haya podido sufrir
como consecuencia de la gestion irregular de quienes tienen a su cargo el
manejo de dineros o bienes publicos —incluyendo directivos de entidades
publicas, personas que adoptan decisiones relacionadas con gestién fiscal
o con funciones de ordenacién, control, direccion Yy coordinacion,
contratistas y particulares por razén de los perjuicios causados a los
intereses patrimoniales del Estado-.”

24 Sentencia SU-620/ 96, M. P. Antonio Barrera Carbonell.
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Destaco en esa oportunidad la Corte, que este tipo de
responsabilidad se determina mediante el tramite de un
proceso eminentemente administrativo, regulado en la Ley 610
de 2000, definido como el conjunto de actuaciones materiales
y juridicas que con la observancia plena del debido proceso,
adelantan las contralorias a fin de determinar Ila
responsabilidad de los servidores puiblicos y de los particulares,
por la mala administracion o manejo de los dineros o bienes
publicos a su cargo. A través de ese proceso, se persigue una
declaracion juridica que defina que un determinado servidor
publico, exservidor o  particular, debe responder
patrimonialmente por dolo o culpa en el ejercicio de su gestion

fiscal.

Ya en la SU-620 de 1996, el tribunal constitucional
caracteriz6 los principios que gobiernan el proceso de

responsabilidad fiscal, asi:

“a) Es un proceso de naturaleza administrativa, en razoén de su
propia materia, como es el establecimiento de la responsabilidad que
corresponde a los servidores ptblicos o a los particulares que ejercen
funciones publicas, por el manejo irregular de bienes o recursos publicos.
Su conocimiento y tramite corresponde a autoridades administrativas,
como son: la Contraloria General de la Republica y las contralorias,
departamentales y municipales.

b) La responsabilidad que se declara a través de dicho proceso es
esencialmente administrativa, porque juzga la conducta de un servidor
publico, o de una persona que ejerce funciones publicas, por el
incumplimiento de los deberes que les incumben, o por estar incursos en
conductas prohibidas o irreqgulares que afectan el manejo de los bienes o
recursos piiblicos y lesionan, por consiguiente, el patrimonio estatal.

Dicha responsabilidad es, ademds, patrimonial, porque como
consecuencia de su declaracion, el imputado debe resarcir el dano causado
por la gestion fiscal irregular, mediante el pago de una indemnizacién
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pecuniaria, que compensa el perjuicio sufrido por la respectiva entidad
estatal.

Adicionalmente, la declaracién de la referida responsabilidad tiene
indudablemente incidencia en los derechos fundamentales de las personas
que con ella resultan afectadas (intimidad, honra, buen nombre, trabajo,
ejercicio de determinados derechos politicos etc.).

c) Dicha responsabilidad no tiene un cardcter sancionatorio, ni penal
ni administrativo (pardgrafo art. 81, ley 42 de 1993). En efecto, la
declaracion de responsabilidad tiene una finalidad meramente resarcitoria,
pues busca obtener la indemnizaciéon por el detrimento patrimonial
ocasionado a la entidad estatal. Es, por lo tanto, una responsabilidad
independiente y auténoma, distinta de la disciplinaria o de la penal que
pueda corresponder por la comision de los mismos hechos. En tal virtud,
puede existir una acumulacion de responsabilidades, con las disciplinarias
Yy penales, aunque se advierte que, si se percibe la indemnizacion de
perjuicios dentro del proceso penal, no es procedente al mismo tiempo
obtener un nuevo reconocimiento de ellos a través de dicho proceso, como
lo sostuvo la Corte en la sentencia C-046/ 94.

d) A lo anterior se agrego en dicho fallo que la responsabilidad fiscal
es de cardcter subjetivo, porque para deducirla es necesario determinar si
el imputado obré con dolo o con culpa”.

En sintesis, como caracteristicas relevantes de la accion
fiscal se destacan: (i) su caracter eminentemente
administrativo; (ii) la responsabilidad es netamente fiscal
porque juzga Unicamente la conducta de quienes ejercen
funciones publicas relacionadas con el manejo del erario; vy, (iii)
la declaratoria de responsabilidad fiscal no tiene caracter

sancionatorio, es apenas resarcitorio.

En este orden, estima la Sala que para los efectos legales
del articulo 55-1 del Coédigo Penal no es posible equiparar los
antecedentes penales con los disciplinarios y fiscales porque
en su esencia (ratio juris) son de naturaleza bien disimil, no solo

por su especie, sino por tener fines y funciones diferentes.

Pagina 61 de 87




PRIMERA INSTANCIA No. 00383
RAMON DE JESUS JALLER DUMAR

Mientras las penas dicen relacion con la busqueda de la
resocializacion del reo como trasunto de los principios de
prevencion general y especial, los segundos estan vinculados
estrechamente con la transparencia de la funcién publica y
persiguen objetivos resarcitorios, ninguno relacionado con los

fines y funciones de la pena.

Las primeras, a diferencia de las sanciones disciplinarias
y fiscales tienen reconocidas constitucional?s y legalmente
unas funciones?2® especificas de prevencion general, retribucion
justa, prevencion especial, reinsercion especial y proteccion al
condenado, que le son propias, y que la Corte Constitucional

en sentencia C-806 de 2002, explico asi:

“La prevencién general “no solo debe orientarse a defender a la
comunidad de quien infrinja la norma, sino que ha de respetar la dignidad
de éstos, no imponiendo penas como la tortura o la muerte, e intentar
ofrecerles alternativas a su comportamiento desviado, ofreciéndoles
posibilidades para su reinsercién social.”

La retribuciéon justa equivale a la imposicion de una sanciéon como
consecuencia inmediata del perjuicio causado por la persona que delinque.
Dicha retribucion tiene como objetivo el restablecimiento del orden juridico
quebrantado. Por este motivo, la pena se fija a partir de la magnitud de la
conducta descrita en el tipo penal, el grado de culpabilidad del hecho
punible y al mal socialmente originado con la conducta.

La prevencidon especial pretende con la imposicién de la pena que el
individuo desista de la comision de nuevas infracciones al ordenamiento
juridico, es decir, busca impedir la reiteracion de la conducta punible.

La prevencién especial tiene dos concepciones:

La prevencion especial negativa, la cual hace alusion a la
neutralizacion del condenado para que no vuelva a delinquir.

25 Corte Constitucional T-265 de 2017.
26 Art. 4 de la Ley 599 de 2000.
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La prevencion especial positiva tiene como fin reeducar, resocializar
y corregir a quien cometi6 la conducta punible, para que de esta manera
pueda ser reinsertado a la sociedad nuevamente, “pues el objeto del
derecho penal en un Estado social de derecho no es excluir al infractor del
pacto social, sino buscar su reinserciéon en el mismo”™?7. {(...)

La reinsercion social es el trabajo que debe cumplir el Estado para
que la persona que ha llevado a cabo conductas delictivas retorne al seno
social previa superacion de los motivos, causas o factores que la empujaron
a la criminalidad. Es decir, debe ser entendida como el tratamiento al que
es sometido la persona privada de la libertad a fin de que no vuelva a
delinquir.

“durante la ejecucion de las penas debe predominar la busqueda de
resocializacién del delincuente, ya que esto es una consecuencia natural de
la definicién de Colombia como un Estado social de derecho fundado en la
dignidad humana (CP art. 1°), puesto que el objeto del derecho penal en un
Estado de este tipo no es excluir al delincuente del pacto social sino buscar
su reinsercion en el mismo. Por ello, es légico que los instrumentos
internacionales de derechos humanos establezcan esa funcion
resocializadora del tratamiento penitenciario. Asi, de manera expresa, el
articulo 10 numeral 3° del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de las
Naciones Unidas, aprobado por Colombia por la Ley 74 de 1968, consagra
que «el (sic) régimen penitenciario consistird en un tratamiento cuya
finalidad esencial sera la reforma y la readaptacion social de los penados»
(subrayas no originales) ”?8

Por ultimo, la proteccion del condenado apunta a salvaguardar la
integridad de quien ha cometido una conducta delictiva, de los mecanismos
parainstitucionales de justicia o de la reaccion por parte del sujeto pasivo
de la conducta penal o de sus familiares”

En suma, son asuntos que por su esencia no pueden
asimilarse, pues hacerlo, ademas de desconocer la naturaleza,
funciones y fines del derecho penal, el disciplinario y el fiscal ,
impactan de manera indebida las reglas de individualizacion de
la pena previstas por el legislador ya que afecta en cualquier
caso los cuartos de movilidad (art. 61 inciso primero), maxime

si se considera que en punto de los antecedentes penales su

27 Sentencia C-806 de 2002
28 Ibidem.
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inexistencia se viene presumiendo mientras no se demuestren,
circunstancia que impondria la obligatoriedad de su
reconocimiento de oficio, por lo que practicamente debera
admitirse la ausencia de antecedentes disciplinarios y fiscales
en todos los casos, con la consecuente afectacion de las reglas

de dosimetria penal.

Aceptar entonces la analogia propuesta desestimula la
lucha contra la corrupcion, y envia un mensaje equivocado a la
sociedad al imponer penas que no guardan simetria con la
gravedad del dano causado, ni con suficiente capacidad de
prevenir general, ni especialmente la comision de este tipo de

delitos.

En conclusion, como no estan dados los presupuestos de
aplicacion analogica del articulo 55-1 del Cédigo Penal para el
supuesto factico de ausencia de antecedentes disciplinarios o

fiscales, sera denegado su reconocimiento.

Como el no reconocimiento de la circunstancia de menor
punibilidad del 55-1 por ausencia de antecedentes
disciplinarios y fiscales modifica los cuartos de movilidad
conforme al mandato del inciso segundo del articulo 61 del
Codigo Penal, la Sala mayoritaria se ve compelida a redosificar

la pena propuesta en la ponencia derrotada, como sigue:

A efectos de definir el ambito punitivo de movilidad frente
al delito de prevaricato por acciéon se resta el extremo minimo
al maximo, operacion de la cual se obtiene una diferencia de

noventa y seis (96) meses de prision; doscientos treinta y tres
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punto treinta y cuatro (233,34) salarios minimos legales
mensuales vigentes de multa y sesenta y cuatro (64) meses de
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones

publicas.

Dichos montos, al ser divididos en 4, arrojan un cociente
de veinticuatro (24) meses de prision; 58,335 salarios minimos
legales mensuales vigentes de multa y dieciséis (16) meses de
inhabilitaciéon para el ejercicio de derechos y funciones

publicas, de donde se obtienen los cuartos de movilidad asi:

PRIMER SEGUNDO TERCER CUARTO
CUARTO CUARTO CUARTO MAXIMO
48 a 72 72 meses y 1 dia 96 meses y 1 dia a 120 meses vy 1 dia
meses a 96 meses 120 meses a 144 meses
6&52; 125 a 183,33 183,34 a 241,67 241,68 a 300
2 smlmv smlmv smlmv
smlmv
80 a 96 96 meses 1 dia a 112 meses 1 dia a 128 meses 1 dia
meses 112 meses 128 meses a 144 meses.

Corresponde ahora dar cumplimiento a la voluntad
legislativa consignada en el inciso segundo del articulo 61 del
estatuto de penas, segun el cual “El sentenciador sélo podra
moverse dentro del cuarto minimo cuando no existan atenuantes
ni agravantes o concurran unicamente -circunstancias de
atenuacion punitiva, dentro de los cuartos medios cuando
concurran circunstancias de atenuacion y de agravacion
punitiva, y dentro del cuarto maximo cuando unicamente

concurran circunstancias de agravacion punitiva”.
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Como para este punible se advierten una circunstancia de
menor punibilidad correspondiente a la ausencia de
antecedentes penales y una de mayor punibilidad por haber
obrado en coparticipacion criminal, conviene recordar que,
segun la jurisprudencia de la Sala de Casaciéon Penal, para
precisar en cual de los cuartos medios se ubica la sanciéon se
deben analizar el numero, la naturaleza y la gravedad de las
situaciones de menor y de mayor punibilidad que le fueron

reconocidas al procesado. En este sentido:

“El argumento adicional que el casacionista expone en torno al método que
debié haberse seguido en la determinacion del quantum aplicable por
cada agravante, consistente en que correspondia dividir el tiempo
comprendido entre el minimo y maximo de la pena aplicable por el niimero
de circunstancias de mayor punibilidad previstas en la norma, para saber
qué pena correspondia a cada una de ellas, resulta inaceptable,
porque solo atiende un aspecto (el cuantitativo), dejando de lado
el contenido y naturaleza de la circunstancia (cualitativo), y los
demas criterios de dosificacion punitiva”2? (Negrilla de la Sala).

Mas recientemente, la Corporacion de cierre reiterd el mismo

criterio, senalando:

“Se deberan escoger los cuartos medios (segundo cuarto de punibilidad —
SCP- o tercer cuarto de punibilidad -TCP-) cuando concurran
simultaneamente circunstancias genéricas de punibilidad del articulo 55
y 58 del C.P. (el numero, la naturaleza y gravedad de las mismas
determinara si se aplica el segundo —-SCP- o el tercer cuarto de
punibilidad —-TCP-).” 39 (Negrilla fuera de texto original).

Visto asi, debemos comprender que si bien la pluralidad de
sujetos que intervinieron en la emision de la decision que se
califica como manifiestamente contraria a derecho y de la que

emana la responsabilidad por el delito de prevaricato activo no

29 CSJ 18 feb. 2005, rad. 20597
30 CSJ SP338-2019, 13 feb. 2019, rad. 47675.
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constituia elemento estructural del tipo, si resultaba necesaria
para el caso en concreto, habida cuenta que dicha
determinacion judicial emanaba de un o6rgano decisorio
colectivo, por lo que la participacion en ella de los dos
magistrados resultaba necesaria para darle existencia juridica
al fallo que dispuso el archivo de las diligencias; es necesario
sopesar dicha circunstancia con la de atenuacion para definir

en qué cuarto medio se movera la Sala para determinar la pena.

La Sala, al realizar este ejercicio ha llegado a la conclusion
que tiene mayor peso la agravante frente a la circunstancia de
menor punibilidad no solo por su estrecha y directa relacion
con las circunstancias en que fueron ejecutados los hechos, de
la cual carece la atenuante de antecedentes penales, sino
porque a estos concurrio un numero plural de personas lo que
constituye un indicativo adicional de su gravedad, por tanto la
pena debera ubicarse dentro del segundo cuarto medio, que
oscila entre 96 meses y 1 dia y 120 meses de prision; 183.33 y
241.65 salarios minimos legales mensuales vigentes y 112
meses 1 dia a 128 meses de inhabilitacion para el ejercicio de

derechos y funciones publicas.

Ahora bien, la pena a imponer en concreto se fija teniendo
en cuenta los aspectos determinados en los incisos 3° y 4° del

articulo 61 del Codigo Penal, esto es:

“La mayor o menor gravedad de la conducta, el danio real o potencial
creado, la naturaleza de las causales que agraven o atenuen la
punibilidad, la intensidad del dolo, la necesidad de pena y la funcién
que ella ha de cumplir en el caso concreto”.

“Ademds de los fundamentos senialados en el inciso anterior, para
efectos de la determinacién de la pena, en la tentativa se tendra en
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cuenta el mayor o menor grado de aproximacion al momento
consumativo y en la complicidad el mayor o menor grado de eficacia
de la contribucién o ayuda.”

Bajo estos criterios moderadores, el legislador le otorga al
juzgador la potestad de graduar la pena dentro del cuarto
correspondiente, acorde con una motivaciéon fundada en las
pruebas legalmente practicadas y la realidad procesal que de
ellas emerja, proscribiendo cualquier arbitrariedad que de
dicha facultad pudiera surgir, como la doble valoracion o la

conviccion intima del juez.

Es decir que le compete al juzgador ponderar aquellas
circunstancias que resulten acreditadas en el proceso y no
correspondan con las que hacen parte de la estructura del
delito, o las que coincidan con los agravantes o atenuantes
especificos, pues de ellos ya ha dado cuenta el legislador al
momento del establecimiento de los extremos punitivos para la
respectiva conducta punible, ya que proceder de tal forma solo
generaria una multiple valoracion, al desbordar el principio de
estricta legalidad de la pena, vulnerando la prohibiciéon de non

bis in idem3!.

Sin embargo, si resulta obligado considerar
circunstancias que demuestren un plus conductual que se
ponga en evidencia en el proceder del agente, denotando una
mayor o menor afectacion al bien juridico tutelado, al exceder
los comportamientos propios de la comision de la figura
delictiva o desbordar las circunstancias de agravacion o

atenuacion genéricas ya tenidas en cuenta para la fijacion del

31 CSJ, sentencia 14 mar. 2007. Rad. 25666.
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cuarto respectivo32,

Se trata de comportamientos especiales que acrecientan
la intensidad del injusto?®3, frente a los cuales la Sala de

Casacion Penal, en sentencia de 7 de diciembre de 1999, dentro

del radicado 15458, indico:

“Las circunstancias de agravacién, bien las especificas ora las
genéricas, loégicamente forman parte del concepto de “gravedad y
modalidades del hecho punible”; pero, desde luego, existencialmente
pueden presentarse otras manifestaciones comportamentales que
aumenten la intensidad del injusto, sin que el legislador las haya
contemplado expresamente como agravantes, y en tal medida se
justifica la distincién que hace el precepto examinado. Es que
gravedad y personalidad se refieren globalmente al injusto y al
sujeto responsable del mismo, pero sélo incidird en la dosificacion en
lo relacionado con aquellos comportamientos que no quedan

especificamente comprendidos por una atenuante o agravante.

Sin embargo, es preciso analizar primero, por respeto al
principio de legalidad, si concurren circunstancias especificas y/o
genéricas de agravacion dispuestas como tales en la ley, y soélo
después otras supuestas manifestaciones existenciales de conducta
que puedan encuadrarse en la férmula mas abierta de “la gravedad
y modalidades del hecho punible” o “personalidad del agente”, pues
bien puede ocurrir que las tltimas quepan perfectamente en la base
factica de las primeras. En este orden, el juzgador puede precaver
la doble valoracion de circunstancias o comportamientos, con
consecuencias punitivas apreciables, como expresion sustancial de

la garantia que consagra el principio universal del non bis in idem”.

32 CSJ, sentencia 25 agos. 2010. Rad. 33458.
33 CSJ, sentencia 23 sept. 2003. Rad. 17089.
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Asi las cosas, los nueve criterios consignados en el inciso
3 del articulo 61 sustantivo penal se pueden constituir en un
plus comportamental que no se encuentra recogido en el tipo
penal, ni en las circunstancias de agravacion especificas o
genéricas. Son conductas especiales que amplian la
graduacion del injusto, pero que no fueron tenidas en cuenta
por el legislador en su proceso de configuracion del delito y sus

agravantes o atenuantes.

Verificadas las circunstancias alegadas en la actuacion,
la Sala estima oportuno analizar las especiales circunstancias
que recaen sobre el procesado, teniendo en cuenta la labor que
los magistrados desempenan y las tareas que a ellos se les han
encomendado dentro de un modelo de Estado constitucional,

como el que regenta nuestra realidad patria.

La sociedad, al investir a una persona como magistrado
de la Republica, le confiere poderes que a ningun otro servidor
publico le son concedidos. Por esta razéon, quien ostenta la
funcion jurisdiccional, y por sobre todo en el destacado rango
de la magistratura, tiene el deber moral de conducir sus
actuaciones con probidad y honestidad. La sociedad confia en
él para que con prudencia, transparencia e imparcialidad,
decida sobre los derechos de sus semejantes y por esa via
alcance los ideales de justicia necesarios para lograr una

convivencia pacifica.

Quien es exaltado dentro de la sociedad para desempenar
las labores jurisdiccionales debe construir una ética personal

que trascienda de la sala de audiencias y se proyecte en la
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comunidad con un proceder digno de admiracion y respeto; sus
actuaciones no se reducen Unicamente a ambitos
estrictamente laborales, sino a todos aquellos espacios en
donde la razon y la serenidad deben primar sobre la exaltacion
y la enervacion. La persona que se encarga de administrar
justicia debe ser integra y honesta. El juez debe ser una

persona respetable.

El papel que desempena el juez es imprescindible en la
sociedad. Su posicion jamas debe quedar vacia, pues su
ausencia desembocaria en violencia, descontrol y caos. Ahora,
la ausencia a la que aqui se refiere nada tiene que ver con una
acepcion fisica, sino con su contenido moral. Falta la
jurisdiccion cuando a quien se le encomienda incumple con
sus deberes o cuando falla en sus responsabilidades. Un juez

esta ausente cuando incumple la ley.

Al incumplir el ordenamiento juridico, el magistrado
traiciona la confianza que en €l ha depositado la sociedad y
renuncia a la funcion de alcanzar la justicia. La permisividad
con un obrar intencionalmente desviado, que conspira contra
los principios que regentan tan primordial tarea, no puede
pasar inadvertida, pues la laxitud con dicho proceder
transportaria a la comunidad hacia el imperio de la corrupcion
y la delincuencia, fenéomenos que son los que precisamente
debieron ser contrarrestados con el ejercicio de las funciones
jurisdiccionales. En este sentido lo pregona Luigi Ferrajoli,
cuando sostiene que el papel que se le ha atribuido a la
jurisdiccion es la “defensa de la legalidad contra la criminalidad

del poder, es decir, la defensa del principio propio del Estado de

Pagina 71 de 87




PRIMERA INSTANCIA No. 00383
RAMON DE JESUS JALLER DUMAR

derecho, de la sujecion a la ley de todos los poderes ptiblicos”.34

Y es asi, pues el juez representa el ultimo resguardo de
transparencia y honestidad. Los ciudadanos deben tener la
tranquilidad de que el fallador de su caso actuara conforme a
la Constitucion y los mandatos legales, y los protegera de la
injusticia, los actos ilicitos y los abusos de poder cualquiera
sea su procedencia. El juez es el vigilante de la legalidad de los

poderes publicos y el protector de los derechos fundamentales.

Una empresa de tales magnitudes, reclama como atributo
imprescindible la imparcialidad en todas sus actuaciones. Sus
decisiones deben ser reflejo de ecuanimidad y serenidad. Su
legitimidad radica precisamente en nunca inclinar sus
determinaciones hacia costado diferente a aquel que le
demanda el derecho. Cuando se aparta de la ley y decide
favorecer a alguna de las partes, pierde toda su legitimidad y
deja de representar a la justicia. Ya no es mas una persona

respetable y, por lo tanto, ya no puede ser juez.

Un juez pierde independencia no s6lo cuando el poder se
entromete en sus decisiones, sino cuando €l mismo, por
intereses de terceros o personales, decide romper con su
objetividad, faltar a los deberes morales de €l esperados, y
favorecer corruptamente a quien la Constitucion y la ley no le

dan la razon.

El magistrado aqui imputado opto, aun cuando tenia el

3 Ferrajoli, Luigi. “El juez en una sociedad democrdatica”. 1987. Disponible en:
http:/ /biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/ 1887/ eljuezenunasociedem
ocratica
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deber de no hacerlo, por beneficiar ilegalmente a quien debia
investigar, con lo cual decidi6 traicionar la confianza que la
sociedad y el Estado habian depositado en él, pervirtiendo los
principios de autonomia e imparcialidad inherentes a la labor

judicial.

Tal proceder de parte del imputado JALLER DUMAR,
reclama un examen detallado de las circunstancias
consagradas en el inciso 3 del articulo 61 del Cédigo Penal,
frente a las profundas implicaciones que genera su obrar
respecto de otros funcionarios y ciudadanos que ostentan

funciones diferentes en la sociedad.

Verificadas las circunstancias de ocurrencia de los delitos
aceptados por el imputado, se advierte su gravedad, siendo de
destacar no solo que su realizacion estuvo a cargo de un alto
funcionario judicial, quien junto a su companero de Sala tomo
una decision abiertamente contraria a derecho, sin dotarla de
los elementos que brindaran el sustento probatorio necesario,
sino que produjeron un grave dano a la sociedad, pues el
actuar censurado a la juez de Lorica, que fue motivo de
aprobacién por RAMON DE JESUS JALLER DUMAR, consistié
en utilizar su poder jurisdiccional para emitir decisiones a
través de las cuales se disponia el apoderamiento de cuantiosas
sumas del erario, ordenando irregularmente el embargo de las
cuentas de la Sociedad Fiduciaria “La Previsora S.A.”, respecto
de prestaciones economicas pensionales de personas que no
tenian derecho a ellas, pues su fundamento emergia de
documentacion falsa, afectando con ello las arcas del

departamento de Cordoba.
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Por lo tanto, la accion prevaricadora se nutrio
precisamente de la omision en el deber de ordenar la practica
de los medios de prueba necesarios para lograr el
esclarecimiento de los hechos, pues no le interesaba al
imputado que se estableciera el real proceder de la funcionaria
judicial que debia disciplinar, para facilitar la decision de
archivo finalmente emitida, sino que tampoco se dilucidara la
intervencion de su companera Caterine Carine Cogollo Reina
en la organizacion que en asocio de la juez de Lorica se
dedicaban a defraudar el patrimonio publico, lo que lo obligaba
a declarar su impedimento para continuar conociendo del
proceso disciplinario, actividad que de manera consciente y
voluntaria evadio el procesado, generando la tipicidad omisiva

que acepta por via de preacuerdo.

Este fenomeno de corrupcion judicial en el nivel de la
magistratura del Consejo Seccional de la Judicatura en el que
tuvo ocurrencia, genera un descrédito de las instituciones y en
especial de la Rama Judicial que llena de desaliento y
desesperanza a los asociados, quienes de manera lamentable
asisten al escenario en el cual los llamados a administrar
justicia y a reconocer los derechos de la comunidad conspiran
para desconocerlos sin escrupulo alguno, permitiendo con ello
el desdeno de caros y escasos recursos publicos, sin acometer
con transparencia las investigaciones que dichas actuaciones

acarrearl.

De las circunstancias destacadas se evidencia que tanto

el prevaricato activo como el omisivo ponen de presente la
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magnitud de la gravedad de las conductas asumidas por el
imputado JALLER DUMAR, el grave efecto que produjeron en
las escasas arcas publicas, la intensidad del dolo, perseverando
en el ilicito obrar para favorecer los intereses de la organizacion
a la que pertenecian la juez investigada y su propia esposa,
aspectos que conllevan a que se imponga una pena superior a
la fijada en el minimo sefialada para el cuarto punitivo

seleccionado.

Considerando lo enunciado en precedencia, en esta fase
de tasacion concreta de la sancion se fijara esta superando el
tope inferior del segundo cuarto medio seleccionado, tomando
el 16,6 % del mismo, por lo que se determina una pena de

prision de cien (100) meses.

En la misma proporcion se aumentaran las penas
acompanantes de la de prision, por lo que se aplicara al
acusado una multa de ciento noventa y tres (193) salarios
minimos legales mensuales vigentes e inhabilitacién para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por ciento catorce
punto sesenta y cinco (114.65) meses, equivalentes a ciento

catorce (114) meses diecinueve (19) dias.

Por su parte, el articulo 414 de la Ley 599 de 2000 dispone
para el delito de prevaricato por omisiéon una pena de treinta
y dos (32) a noventa (90) meses de prision, 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 publicas por ochenta (80) meses.
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Restando el extremo minimo al maximo se obtiene una
diferencia de cincuenta y ocho (58) meses de prision y sesenta
y uno punto sesenta y siete (61.67) salarios minimos legales
mensuales vigentes de multa —no se aplicara esto respecto a la
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas, toda vez que el cédigo se consagra sancion unica, la

cual es de ochenta (80) meses-.

Dichos montos, al ser divididos entre cuatro, arrojan un
cociente de catorce punto cinco (14.5) meses de prision; quince
punto cuarenta y un (15.41) salarios minimos legales
mensuales vigentes de multa, de donde se obtienen los cuartos

de movilidad asi:

PRIMER SEGUNDO TERCER CUARTO
CUARTO CUARTO CUARTO MAXIMO
i e meses y e 61 mesesy 1 dia a 75 mesesy 16
mesesy 15 dias ) .
¥ 75 meses y 15 dias dias a 90 meses.
dias a 61 meses
13.33 a
08 74 28.74 a 44.16 44.16 a 59.58 50 58 a 75 smlmv
smlmv smlmv
smlmv

Atendiendo que para esta modalidad delictiva se predica
punibilidad,

correspondientes a la carencia de antecedentes penales, al

exclusivamente la circunstancia de menor
haberse descartado la analoga de antecedentes disciplinarios y
fiscales y la de mayor punibilidad de posicion distinguida, habra
de fijarse la sancion en el primer cuarto, siguiendo los
derroteros ya trazados en esta decision para el mismo aspecto

en la dosificacion del delito de prevaricato por accion.

Asi las cosas, la pena se ubicara entre 32 meses y 46
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meses 15 dias de prision; trece punto treinta y tres (13,33) y
veintiocho punto setenta y cuatro (28,74) salarios minimos
legales mensuales vigentes de multa y ochenta (80) meses de
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones

publicas.

Bajo los criterios consagrados en el inciso 3° del articulo
61 sustantivo penal, mismos que ya fueron analizados en el
acapite respectivo de la tasacion concreta de la pena en el delito
de prevaricato por accion, se fijara la misma superando el tope
inferior del cuarto seleccionado, tomando el 16,6 % del mismo,
por lo que se determina una pena de treinta y cuatro punto
cuatro (34.4) meses que equivalen a treinta y cuatro (34) meses

y doce (12) dias de prision.

Como pena de multa se impondra la de quince punto
ochenta y nueve (15,89) salarios minimos legales mensuales
vigentes e inhabilitaciéon para el ejercicio de derechos y

funciones publicas, por ochenta (80) meses.

En atencion a que se pronuncia la Sala del concurso de
conductas punibles, es necesario observar lo reglado en el articulo
31 del codigo penal, norma que dispone que en tales eventos el
sancionado quedara sometido a la pena mas grave fijada,
aumentada hasta en otro tanto, sin superar la suma aritmética de
las que correspondan a las respectivas conductas debidamente

dosificadas.

Asi las cosas, se partira de la pena para el delito de

prevaricato por accion, correspondiente a cien (100) meses de
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prisiéon, que se aumentara en tres (3) meses mas por el delito
de prevaricato por omision, arribando a un quantum punitivo

total de ciento tres (103) meses de prision.

En cuanto hace relacion con las penas de multa, por
mandato del numeral 4 del articulo 39 del estatuto sustantivo,
en caso de concurso de conductas punibles deberan ser
sumadas, por lo que su tasacion correspondera a ciento
noventa y tres (193) salarios minimos legales mensuales
vigentes fijados para el prevaricato por accion, a los que se
adicionaran quince punto ochenta y nueve (15,89) salarios
minimos legales mensuales vigentes, para un total de
doscientos ocho punto ochenta y nueve (208.89) salarios

minimos legales mensuales vigentes de multa.

La porcion de pena de prision tenida en cuenta para el
prevaricato omisivo por virtud del concurso corresponde al
8,72%, fraccion que se aplicara a la pena de inhabilitacion de
derechos y funciones publicas, que habiendo sido tasada en
ochenta (80) meses quedara fijada en seis punto noventa y siete
(6.97) meses, que sumados a los ciento catorce punto sesenta
y cinco (114.65) meses establecidos para el prevaricato por
accion arroja a un total de ciento veintiuno punto sesenta y
dos (121.62) meses de inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas que equivalen a ciento

veintiin (121) meses y dieciocho (18) dias.

Llama la atencion que la defensa, consciente de que el
preacuerdo albergd como unico beneficio el otorgamiento de la

prision domiciliaria, pretenda en el traslado del articulo 447
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que se le conceda otro beneficio por virtud de la aceptacion de
cargos correspondiente a una disminucion de la mitad de la

pena a imponer.

Es claro para esta Colegiatura que en el texto de la
negociacion se consigndé expresamente que la concesion del
sustituto de la prision domiciliar"ia se pacté como unico beneficio
producto del preacuerdo’s, debido a que la ley y la
jurisprudencia asi lo permiten3®, documento que fue suscrito

por el imputado y su defensor.

En desarrollo de la audiencia de verificacion de
preacuerdo celebrada el 26 de agosto ultimo, fue ratificado por
las partes dicho contenido, explicitando nuevamente como
tnico beneficio del convenio el otorgamiento de la prision
domiciliaria, escenarios en los cuales la bancada defensiva
manifestd sin reparo alguno su aquiescencia con dichos

términos de la negociacion.

En el auto emitido en la misma calenda, esta Sala
impartio aprobacion al preacuerdo bajo los mismos términos,
consignando en dicha decision judicial que la concesion del
otorgamiento de la prision domiciliaria en favor de JALLER
DUMAR provenia del convenio y constituia el tinico beneficio
como contraprestacion de su aceptacion de cargos,
determinaciéon frente a la cual la defensa manifestéo su
aprobacion sin interponer medio de impugnacion alguno,

cobrando ejecutoria en el acto.

35 Folio 22 texto del preacuerdo, Folio 22 Cuaderno Corte No 1.
36 Folio 29 texto del preacuerdo, Folio 29 Cuaderno Corte No 1.
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De lo anterior se concluye sin dubitacion que la rebaja de
la mitad de la pena que predica la defensa como retribucion a
su aceptacion de cargos por via del preacuerdo resulta del todo
inviable, y contraria los claros dictados del inciso segundo del
articulo 351 que prescribe que del preacuerdo solo podra

emanar un beneficio.

Afirmar como lo hace ahora la defensa, que la prision
domiciliaria le fue reconocida a su cliente por via diferente a la
del convenio celebrado con la Fiscalia, desconoce la realidad
procesal y propugna por la concesion de un beneficio adicional,
contrariando la naturaleza del instituto que gobierna el
tramite, al tratar de desconocer los términos del convenio

celebrado, por lo que no se accedera a su pedido.

9. Condena de ejecucion condicional

En consideracion a que la pena de prision impuesta al
procesado supera ampliamente el limite maximo de cuatro (4)
anos previsto en el articulo 63 del Codigo Penal, como
presupuesto sustancial objetivo para el otorgamiento de este
mecanismo sustitutivo de la pena privativa de la libertad, la

Sala no le reconocera dicho subrogado.

10. Sobre la prision domiciliaria

Al respecto, el articulo 38 del Codigo Penal, en los
términos que se encontraba vigente para el momento de los

hechos en que se funda la imputacion, esto es, previo a la
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modificacion introducida por la Ley 1709 de 2014, es decir la
Ley 599 de 2000, establece que es factible sustituir la pena

carcelaria por la prision domiciliaria cuando:

(i) La sentencia se imponga por conducta punible cuya
pena minima prevista en la ley sea de cinco (5) anos de
prision o menos.

(ii) El desempeno personal, laboral, familiar o social del
sentenciado permita al juez deducir seria, fundada y
motivadamente que no colocara en peligro a la comunidad
y que no evadira el cumplimiento de la pena.

(iii) Se garantice mediante caucion el cumplimiento de las
siguientes obligaciones: a. solicitar autorizacion al
funcionario judicial para cambiar de residencia; b.
Observar buena conducta; c. Reparar el dano; d. Atender
el llamado de la autoridad; e. Permitir el ingreso a la
residencia de los funcionarios encargados de verificar el

cumplimiento de la restriccion.

Frente al primero de esos presupuestos, el Coédigo Penal
estipula para el delito de prevaricato por accién una pena
minima de cuatro afios —cuarenta y ocho meses—, la cual es

inferior a los cinco (5) anos, que determina la norma.

Ahora, el articulo 68A que regia para agosto de 2011
prohibe conceder la prision domiciliaria como sustitutiva de la
de prision cuando el beneficiario hubiera sido condenado por
algun delito doloso dentro de los cinco (5) anos anteriores,

situacion que no comporta impedimento alguno, en la medida
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que en la actuacion el ente persecutor pregona la carencia de

antecedentes penales del imputado.

En el mismo sentido, indica que no se pueden otorgar
estas subvenciones a quienes hayan sido condenados por
delitos de prevaricato por acciéon y por omision, salvo que
hayan sido objeto de preacuerdos y negociaciones entre el

procesado y la Fiscalia.37

Pues bien, acorde con la normatividad citada, la prision
domiciliaria como sustitutiva de su modalidad intramural
procede cuando el juicio de responsabilidad se basa en un
acuerdo de culpabilidad negociado con la Fiscalia,
independientemente de las demas causales. Asi, en el caso
concreto, no resulta necesario ahondar en el analisis del
cumplimiento de las reglas dispuestas en el articulo 314 de la
Ley 906 de 2004, pues el precepto 68A de la Ley 599 de 2000
permite acordar esta medida, para alcanzar los fines
establecidos en el ordenamiento respecto de figuras de derecho

premial como la que aca nos ocupa.

Respecto del segundo presupuesto, una vez superado
afirmativamente el examen del aspecto objetivo, el subjetivo es
competencia de los negociadores “y vinculante para el juez de
conocimiento, a no ser que los términos en que se acuerde el
sustituto sea violatorio de derechos fundamentales” (CSJ

radicado 37209 de 23 de noviembre de 2011).

37 Situacion que fue modificada con la entrada en vigencia de la ley 1709 de 2014, que
elimino esta posibilidad.
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Ese caracter vinculante conlleva a que dicho acuerdo
entre las partes sustraiga al fallador de ofrecer un analisis del
componente subjetivo, salvo que observara una flagrante
violacion de derechos fundamentales, situacion que, como se

ha advertido, no se presenta en este tramite.

En todo caso, vale la pena resaltar que, segin lo
reglamentado en las leyes sustancial y procesal vigentes para
el momento en que ocurrieron los hechos, es perfectamente
viable conceder la sustitucion de la pena de prision intramural
por la reclusion domiciliaria cuando se acuda a la terminaciéon
del proceso via preacuerdo, puesto que el paragrafo del articulo
68A, modificado por la Ley 1474 de 2011, vigente para ese
momento asi lo permitia. Ademas, si bien es cierto que las
causales del articulo 314 de la Ley 906 de 2004 regulan otros
factores, estos no son requisitos a tener en cuenta para poder

conceder el beneficio de que trata el presente caso.

Conforme lo anterior y atendiendo que en el presente
asunto se dan los presupuestos objetivos exigidos por el
legislador para el reconocimiento de la prision domiciliaria
como sustitutiva de la prision intramural, en tanto que los
subjetivos han sido objeto de preacuerdo, como tnico beneficio
de la negociacion, sin que se advierta violacion de garantias
fundamentales, se reconocera el derecho a la prision

domiciliaria en favor del aforado.

Por ultimo, con el fin de dar aplicacion a lo dispuesto en
el numeral cuarto del articulo 38B del Cédigo Penal, se fija

caucion de cinco (5) salarios minimos legales mensuales

Pagina 83 de 87



PRIMERA INSTANCIA No. 00383
RAMON DE JESUS JALLER DUMAR

vigentes, mediante deposito o poliza judicial el mismo monto,
para garantizar el cumplimiento de las obligaciones alli

consagradas.

De igual manera, debera suscribir diligencia de
compromiso que contenga las obligaciones consagradas por el
numeral 3° del canon 38 sustantivo penal, sustituto que sera
vigilado por el despacho de ejecucion de penas competente y el
INPEC. Como quiera que el mismo se encuentra domiciliado en
la ciudad Monteria, se autorizara al condenado suscribir

mediante firma digital el acta de compromiso.

Se dispondra librar orden de captura INMEDIATA en
contra de RAMON DE JESUS JALLER DUMAR, para que luego
de suscribir la diligencia del compromiso y el pago de la cauciéon
impuesta, sea emitida la respectiva boleta de encarcelacion,
para ante el Director del establecimiento penitenciario y
carcelario de Monteria (Las Mercedes), encargado de la

vigilancia de la pena en el domicilio del sentenciado.

Por lo anteriormente expuesto, la Sala Especial de
Primera Instancia de la Corte Suprema de Justicia,
administrando justicia, en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO.- CONDENAR a RAMON DE JESUS JALLER
DUMAR identificado con cédula de ciudadania 8.317.541 como
coautor del delito de PREVARICATO POR ACCION en concurso
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heterogéneo con el delito de PREVARICATO POR OMISION en

condicion de autor.

SEGUNDO.- Como consecuencia de lo anterior, IMPONER
a RAMON DE JESUS JALLER DUMAR las penas principales
de ciento tres (103) meses de prision, doscientos ocho punto
ochenta y nueve (208.89) salarios minimos legales mensuales
vigentes para la época de los hechos de multa que debera
cancelar a favor del Tesoro Nacional - Consejo Superior de la
Judicatura y ciento veintiin (121) meses y dieciocho (18)
dias de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones

publicas.

TERCERO.- NEGAR al sentenciado la suspension
condicional de la ejecucion de la pena, por las razones

expuestas en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO.- RECONOCER a RAMON DE JESUS JALLER
DUMAR la prision domiciliaria como sustitutiva de la prisiéon
intramural, en la residencia que senale. Para tal efecto, debera
suscribir acta de compromiso, quedando autorizado para
diligenciarla de manera digital, atendiendo que se encuentra
domiciliado en la ciudad Monteria, previa cancelacion de
caucion de cinco (5) salarios minimos legales mensuales
vigentes, mediante deposito o poéliza judicial, para garantizar el

cumplimiento de las obligaciones alli consagradas.

QUINTO. - LIBRESE ORDEN DE CAPTURA en contra de
RAMON DE JESUS JALLER DUMAR identificado con cédula de
ciudadania 8.317.541 de Medellin (Antioquia). Una vez
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materializada su aprehension y en caso que cumpla lo
ordenado en el numeral CUARTO, emitase la respectiva boleta
de encarcelacion, para ante el Director del Establecimiento
Penitenciario y Carcelario de Monteria (Las Mercedes),
encargado de la vigilancia de la pena en el domicilio del

sentenciado.

SEXTO. - EN FIRME este fallo, remitase la actuacion al
Juzgado de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad

(Reparto) que corresponda para lo de su competencia.

SEPTIMO. - EXPEDIR las comunicaciones de rigor a las
autoridades competentes, en los términos fijados en los
articulos 166 y 462 de la Ley 906 de 2004, una vez cobre

ejecutoria esta decision.

OCTAVO. - Contra esta decision procede el recurso de
apelacion (articulos 1, 2 y 3 num. 6° del Acto Legislativo 01 de
2018), para ante la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema

de Justicia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

BLANCA& %%ig ARRETO ARDILA

MAGISTRADA
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' MAGISTRADO
SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

MAGISTRADO
ACLARACION DE VOTO

RODRI O ORTEGA SANCHEZ
SECRETARIO
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SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Con el acostumbrado respeto por las opiniones
ajenas, en especial por la de mis colegas, consigno los
argumentos a través de los cuales procedo a salvar el voto
respecto de la sentencia proferida en la fecha, mediante la
cual se condena a RAMON DE JESUS JALLER DUMAR ex
magistrado del Consejo Seccional de la Judicatura de

Cordoba, con fundamento en las siguientes razones:

Mi inconformidad con el fallo radica en que a mi juicio
se ha debido tener en cuenta la condicién de carencia de
antecedentes disciplinarios y fiscales como circunstancia de
menor punibilidad conforme lo consagrado en el numeral
10° del articulo 55 del Codigo Penal, por la analogia que

guarda con la carencia de antecedentes penales.

En el numeral recién citado, el legislador confiere la
posibilidad de atribuirle a circunstancias semejantes a las
contenidas en los nueve numerales iniciales del articulo 55

la condicion de menor punibilidad.

Esta permision legal busca que se reconozca a un
supuesto de hecho no descrito expresamente en la norma,
los mismos efectos benéficos que le confiere a otras
circunstancias particular y especificamente definidas en

ella.
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Vale decir que este ejercicio de comparacion no es el
producto de una iniciativa judicial, como parece entenderlo
la posicion mayoritaria, sino que se corresponde con una
remision que el propio hacedor de las normas deja en manos
del fallador, con el fin de que, dotado de dicha facultad,
desarrolle el querer legislativo y lo ajuste a las diversas
realidades que no pueden ser comprendidas en todas sus
categorias, en una descripcion abstracta propia del principio
de legalidad de los delitos y de las penas como limite formal

al ejercicio del ius puniendi.

El legislador reconoce que no le resulta viable hacer un
ejercicio de aprehension de todas las situaciones que
podrian ameritar la mitigacion de los efectos de la comision
de la conducta punible, por lo que, apoyandose en el
ejercicio de comparacion como uno de los instrumentos
orientadores para la generacion de reglas de derecho, decide
otorgar al juzgador la labor de actualizar las realidades
comportamentales que podrian compaginar con las
clausulas de menor punibilidad ya definidas en el
dispositivo legal, para comunicarles la misma condicion y
los consecuentes beneficios punitivos consagrados para

ellas, evitando asi un acto de injusticia.
Es una manera de conferirle al fallador la potestad de

dinamizar el derecho basado en precisos criterios de

semejanza respecto de una disposicion benéfica para los
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sujetos pasivos de la acciéon penal, no de identidad, como se
evidencia del fallo del que me aparto, el cual a pesar de
mencionar que €l ejercicio de semejanza se realiza entre dos
cosas distintas, basa su fundamentacion en las

disimilitudes naturales entre las figuras bajo examen.

Resulta obvio que el proceso penal tenga una
naturaleza diversa a los tramites disciplinario y fiscal, asi
como la defensa de los bienes juridico penales que persigue

el derecho penal, frente a los deberes funcionales.

Tan particulares condiciones, valga precisarlo, no se
ubican dentro del marco de la analogia, entendida como el
instrumento a través del cual el juzgador ante situaciones
no regladas por el derecho, en razon de la existencia de
vacios normativos, acude a la aplicacion de normas
semejantes para cubrir la ausencia de regulacion, con el
riesgo de afectar el principio de la legalidad de los delitos y
de las penas, con consecuente sacrificio de la seguridad

juridica de los ciudadanos.
Esto sin desconocer que la prohibicion de analogia no
es absoluta, pues conserva su permision cuando beneficia

al procesado, bajo la denominacion de analogia in bonam

partem.

Sin embargo, como ya se advirtio respecto del presente
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asunto, no nos encontramos frente a una laguna legal, sino
ante un mandato perentorio, para que el fallador realice un
gjercicio de comparacion entre las causales regladas por el
legislador en los nueve primeros numerales del articulo 55
sustantivo penal, con otras circunstancias que se puedan
estimar de “andloga significacién”, ejercicio que de resultar
positivo, debera conducir a la aplicacion de los efectos

propios la referida norma.

Para dicha habilitacion, el legislador respetando el
principio democratico que le confiere el poder de
configuracion normativo, lo transfiere al organo
jurisdiccional bajo precisos y estrictos limites, consciente de
su deber de regulacion de los comportamientos sociales y de

crear escenarios de humanizacion del derecho y de la pena.

Ante tal escenario, corresponderia dar contenido a la
clausula consignada en el numeral 10° del canon 55
sustantivo penal, para lo cual resulta necesario traer en cita
la disposicion legal en integridad, para efectos de establecer
los contenidos normativos sobre los cuales el legislador

autoriza al juzgador para que realice el ejercicio de analogia.

“ARTICULO 55. CIRCUNSTANCIAS DE MENOR PUNIBILIDAD.
Son circunstancias de menor punibilidad, siempre que no hayan
sido previstas de otra manera:

1. La carencia de antecedentes penales.

2. El obrar por motivos nobles o altruistas.

3. El obrar en estado de emocion, pasion excusables, o de temor
intenso.

4. La influencia de apremiantes circunstancias personales o
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Sfamiliares en la ejecucién de la conducta punible.

S. Procurar voluntariamente después de cometida la conducta,
anular o disminuir sus consecuencias.

6. Reparar voluntariamente el dasio ocasionado aunque no sea en
Jorma total. Asi mismo, si se ha procedido a indemnizar a las
personas afectadas con el hecho punible.

7. Presentarse voluntariamente q las autoridades después de
haber cometido la conducta punible o evitar la injusta sindicacion
de terceros.

8. La indigencia o la faita de ilustracion, en cuanto hayan influido
en la ejecucion de la conducta punible.

9. Las condiciones de nferioridad psiquica determinadas por la
edad o por circunstancias organicas, en cuanto hayan nfluido en
la ejecucion de la conducta punible.

10. Cualquier circunstancia de analoga significacion a las
anteriores”.

Para efectos de la motivacion de la ponencia disidente,
desarrollaré los temas mas relevantes de la siguiente
manera: i) naturaleza de los antecedentes penales cuya
ausencia ha sido consagrada como circunstancia de menor
punibilidad estableciendo si alberga dentro de su espectro
los de orden disciplinario y fiscal, ii) determinar si la
ausencia de sanciones de estos dos ultimos encuadran
dentro de causal 10 del articulo recién transcrito y iii) la

dosificacion punitiva teniendo en cuenta el reconocimiento

de la circunstancia analoga.

i) Naturaleza de los antecedentes penales

. ;s . a
Dentro del ejercicio de interpretacion normativa,
islati icion
fectos de escrutar la voluntad legislativa en la exped
efec

de la ley 599 de 2000, una vez revisadas las gacetas del
e la ;

Y I Siones
C()ngreSO SE COHClu (& que cn laS extensas dlscu
’
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previas a la expedicion de dicha normativa, el organo
parlamentario no ofrecié debate alguno sobre la figura de los
antecedentes penales y su consagracion como la primera
circunstancia de menor punibilidad contenida en la
codificacion sustantiva penal, por lo que para hallar su
alcance debemos acudir a las definiciones que se ubican en

la Constitucion y en los 6rganos judiciales.

En cuanto hace relacion al texto constitucional, al

definir este instituto, determiné en su articulo 248 que:

“Unicamente las condenas proferidas en sentencias judiciales en
forma definitiva tienen la calidad de antecedentes penales y
contravencionales en todos los érdenes legales.”

La Corte Constitucional, en sentencia T-444 de 1992

se ocupo de la figura definiendo:

“Por "antecedente" debe considerarse tinica y exclusivamente las
condenas mediante sentencia judicial en firme al tenor del articulo
248 constitucional. Esta regla se predica, entre otros efectos, para
los certificados sobre conductas y antecedentes”.

En la escena internacional, en la Republica del Peru
los antecedentes penales aluden a sentencias condenatorias
impuestas como consecuencia de haber cometido un delito’,
y su carencia constituye la primera circunstancia de

atenuacion en el canon 46 sustantivo penal.

En Puerto Rico se destaca que en la certificacion de

! https://Ipderecho.pe/certificado-antecedentes-penales-como-tramita/
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antecedentes penales debe consignarse el historial de
sentencias condenatorias penales, para consignar en su
articulo 65 del Codigo Penal como circunstancia atenuante

de la pena que el convicto carezca de ellos.

En Meéxico, a voces del acuerdo A/023/ 12 emitido por
la Procuraduria General de la Republica, se entienden
como antecedentes penales los “datos registrales de
identificacion personal sobre sujetos que hubieren sido
condenados” por autoridad judicial competente a sufrir
una pena o medida de seguridad en los términos a que
hace referencia el Codigo Penal Federal, y esta resolucion
hubiere causado ejecutoria, en tanto que su carencia fue
enlistada en el articulo 46 del estatuto referido como la

primera circunstancia de atenuacion.

En este orden de ideas, no resulta de menor
importancia que el funcionario judicial ademas de no
haberse inmiscuido en la comision de delitos, a su vez haya
observado un comportamiento ajustado a la codificacién
disciplinaria, cumpliendo a cabalidad sus deberes
funcionales. De otra parte, en lo referente a la carencia de
antecedentes fiscales, a pesar de que no recaiga sobre el
procesado manejo de presupuesto publico, podria haber
generado desmedro patrimonial derivado de decisiones u

omisiones en desarrollo de sus funciones como magistrado.
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De tal manera que un proceder ajustado a los
lineamientos disciplinarios y fiscales, sin duda alguna se
enmarca dentro de escenarios que no se identifican con los
que configuran los presupuestos tenidos en cuenta por el
legislador al expedir el articulo 55-1 tantas veces citado,
pues es sabido que los antecedentes penales aluden
exclusivamente a la sentencia judicial en firme emitida con
ocasion de la realizacion de conductas punibles que haya
podido cometer el procesado antes de realizar el
comportamiento por el que ahora se encuentra recibiendo

sancion penal.

Resulta indiscutible que el cumplimiento del
ordenamiento penal, tenido en cuenta por el legislador al
consagrar la primera causal de menor punibilidad, respecto
de conductas anteriores a la que ahora esta siendo objeto de
procesamiento penal, guarda evidentes diferencias en
relacion con las sanciones disciplinarias y las acciones de

responsabilidad fiscal.

La normativa disciplinaria se ocupa del proceder de los
servidores estatales en relacion con los deberes funcionales
propios del cargo que desempenan, y conforme lo ha
reiterado el Consejo de Estado, la accion disciplinaria es
independiente de la acciéon penal, ya que la finalidad de cada

uno de tales procedimientos es distinta, pues los bienes que
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se protegen y el interés juridico que se tutela son diferentes?.

La Corte Constitucional en Sentencia C-427 de 1994

tiene definido que:

“La prohibicién legal de la conducta delictiva tiene por fin la
defensa de la sociedad, mientras que la falta disciplinaria
busca proteger el desempeno del servidor publico, con miras
al cumplimiento de la funcién publica”.

La prohibicién de la conducta delictiva involucra un conjunto
de patrones que establecen una precision tipolégica en la que
se describen de manera detallada los elementos conformantes
del tipo, de manera que, sujeto activo, conducta, intencioén,
sujeto pasivo y circunstancias llevan en el procedimiento penal
a una exhaustiva delimitaciéon legal de las conductas;
mientras que en la definicion de las faltas disciplinarias,
entran en juego, elementos propios de la funcién publica que
interesan por sobre todo a contenidos politico-institucionales,
que situan al superior jerdrquico en condiciones de evaluar con
mayor flexibilidad, y de acuerdo con criterios que permiten un
mas amplio margen de apreciacion, tal como lo ha entendido
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, &érgano
competente para interpretar y aplicar el Convenio Europeo de
Derechos Humanos.

Las sanciones penales se dirigen, de manera general, a la
privacién de la libertad fisica y a la reinsercién del delincuente
ala vida social, al paso que las sanciones disciplinarias tienen
que ver con el servicio, con llamados de atencion,
suspensiones o separacion del servicio; lo que impone al acto
sancionatorio un cardcter independiente, de donde surge el
aceptado principio, de que la sancion disciplinaria se impone
sin perjuicio de los efectos penales que puedan deducirse de
los hechos que la originaron”.

Por su parte, la codificacion fiscal esta orientada a

proteger los recursos estatales, con el fin de fomentar la

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub
Seccion "A", 6 de febrero de 1997, radicado 11369.
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buena gestion publica, contribuyendo al desarrollo
sostenible y al cumplimiento de los fines esenciales del
Estado.? La responsabilidad fiscal tiene por objeto el
resarcimiento de los danos ocasionados al patrimonio
publico como consecuencia de la conducta dolosa o culposa
de quienes realizan gestion fiscal mediante el pago de una
indemnizacion pecuniaria que compense el perjuicio sufrido

por la respectiva entidad estatal.

Sobre el particular, la Procuraduria General de la
Nacion, mediante fallo 1569 de 14 de enero de 2005 emitido
dentro del radicado 095-1569-2003 senalo:

“De acuerdo con lo establecido en el inciso final del articulo 2°.
De la ley 734 de 2002 (reiterado en el mismo articulo de la ley
1952 de 2019 y en el primero de la ley 2094 de 2021), la accién
disciplinaria es independiente de cualquier otra accién, en
virtud a que persigue fines especificos y diferentes a los
pretendidos en las acciones penales y fiscales.

Por lo tanto, independientemente que la Fiscalia absuelva a un
funcionario, quien vigila la gestién fiscal de la administracion y
de los particulares o la Contraloria, entidades que manejen
fondos o bienes de la nacién, son distintas responsabilidades a
la de cardacter disciplinario ya que, se trata de tres formas
distintas de responsabilidad, totalmente independientes aun
cuando puedan coincidir sobre un mismo hecho, suponiendo
cada una de ellas una sancién de orden distinto y debiendo ser
comprobada y ejecutada cada una mediante un procedimiento
autonomo y ante una autoridad diferente.

La responsabilidad disciplinaria se deriva del desacato a la
normatividad propia de la funcién publica, con procedimientos,
sanciones y autoridades especificas y es independiente de la
penal o fiscal que la misma falta pueda originar”.

3 https:/ /www.contraloria.gov.co/contraloria/la-entidad /mision-y-vision
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La Corte Constitucional sobre el proceso de
responsabilidad fiscal ha orientado que:

“a) Es un proceso de naturaleza administrativa, en razén de
su propia materia, como es el establecimiento de la
responsabilidad que corresponde a los servidores publicos o
a los particulares que ejercen funciones publicas, por el
manejo irregular de bienes o recursos publicos. Su
conocimiento 'y tramite corresponde a autoridades
administrativas, como son: la Contraloria General de la
Republica y las contralorias, departamentales y municipales.

b) La responsabilidad que se declara a través de dicho
proceso es esencialmente administrativa, porque juzga la
conducta de un servidor publico, o de una persona que ejerce
funciones publicas, por el incumplimiento de los deberes que
les incumben, o por estar incursos en conductas prohibidas o
irregulares que afectan el manejo de los bienes o recursos
publicos y lesionan, por consiguiente, el patrimonio estatal.

Dicha responsabilidad es, ademds, patrimonial, porque como
consecuencia de su declaracion, el imputado debe resarcir el
dano causado por la gestion fiscal irregular, mediante el pago
de una indemnizaciéon pecuniaria, que compensa el perjuicio
sufrido por la respectiva entidad estatal.

Adicionalmente, la declaracion de la referida responsabilidad
tiene indudablemente incidencia en los derechos
fundamentales de las personas que con ella resultan
afectadas (intimidad, honra, buen nombre, trabajo, ejercicio
de determinados derechos politicos etc.).

¢) Dicha responsabilidad no tiene un cardcter sancionatorio,
ni penal ni administrativo (paragrafo art. 81, ley 42 de 1993).
En efecto, la declaracion de responsabilidad tiene una
Jfinalidad meramente resarcitoria, pues busca obtener la
indemnizacién por el detrimento patrimonial ocasionado a la
entidad estatal. Es, por lo tanto, una responsabilidad
independiente y auténoma, distinta de la disciplinaria o de la
penal que pueda corresponder por la comisién de los mismos
hechos. En tal virtud, puede existir una acumulacién de
responsabilidades, con las disciplinarias y penales, aunque
se advierte que si se percibe la indemnizacion de perjuicios
dentro del proceso penal, no es procedente al mismo tiempo
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obtener un nuevo reconocimiento de ellos a través de dicho
proceso, como lo sostuvo la Corte en la sentencia C-046/94%”.

d) En el tramite del proceso en que dicha responsabilidad se
deduce se deben observar las garantias sustanciales y
procesales que informan el debido proceso, debidamente
compatibilizadas con la naturaleza propia de las actuaciones
administrativas, que se rigen por reglas propias de orden
constitucional y legal, que dependen de variables fundadas en
la necesidad de satisfacer en forma urgente e inmediata
necesidades de interés piiblico o social, con observancia de los
principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad (art. 209 C.P.), a través
de las actividades propias de intervencion o de control de la
actividad de los particulares o del ejercicio de la funcion y de
la actividad de policia o de las que permiten exigir
responsabilidad a los servidores publicos o a los particulares
que desempenian funciones publicas. En tal virtud, la norma
del art. 29 de la Constitucién, es aplicable al proceso de
responsabilidad fiscal, en cuanto a la observancia de las
siguientes garantias sustanciales y procesales: legalidad, juez
natural o legal (autoridad administrativa competente),
favorabilidad, presuncion de inocencia, derecho de defensa,
(derecho a ser oido y a intervenir en el proceso, directamente
0 a través de abogado, a presentar y controvertir pruebas, a
oponer la nulidad de las autoridades con violacion del debido
proceso, Yy a interponer recursos contra la decisién
condenatoria), debido proceso piiblico sin dilaciones
injustificadas, y a no ser juzgado dos veces por el mismo
hecho”.5

En este orden de ideas, resulta evidente que la
regulacion de antecedentes penales, las sanciones
disciplinarias y las decisiones de responsabilidad fiscal
emergen de codificaciones diversas, tienen teleologias y

efectos diferentes y gozan de plena autonomia.

Como conclusion necesaria, debe advertirse que

4 Sentencia C-046/94M.P. Eduardo Cifuentes Munoz.
5 Corte Constitucional, sentencia SU 620 de 1996.
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cuando el legislador consigna en el numeral 1° del articulo
55, solo alude a la carencia de antecedentes penales,
deslindando las sanciones disciplinarias y los procesos de
responsabilidad fiscal, que harian parte de otros escenarios

de la buena conducta anterior del procesado.

ii) Ausencia de sanciones disciplinarias y de
decisiones de responsabilidad fiscal y su analoga

similitud con las circunstancias de menor punibilidad.

Asi las cosas, las buenas conductas anteriores, que se
desprendieron de la redaccion de la sucedida causal
primera®, (la cual en la actualidad solamente se contrae a la
carencia de antecedentes penales), ya no tendran la facultad
de veto que ostentaban para neutralizar el mas relevante de
los diversos precedentes comportamentales que de antiguo
ha tenido en cuenta el legislador como circunstancia de

menor punibilidad.

Ello no significa que para el legislador resulten
indiferentes los buenos comportamientos previos por parte
del condenado, pues el hecho de no consagrarlos dentro de
las 9 causales de menor punibilidad, no los descarta como
circunstancia de analoga significacion, clausula que

demanda del juzgador el examen de semejanza que permita

6 Decreto 100 de 19890, Articulo 64 ARTICULO 64. Atenuacion punitiva. Son
circunstancias que atenuan la pena, en cuanto no hayan sido previstas de otra
manera:

lo. La buena conducta anterior.
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otorgar tal calidad y consecuencias a cualquier

circunstancia de la que se advierta la consagrada similitud.

Dos son los temas sobre los que para el presente
asunto se examina la analoga significacion, a saber, la
carencia de antecedentes disciplinarios y fiscales, pues
aluden a comportamientos que se muestran acordes con los
diversos ordenamientos legales que regulan el actuar de
funcionarios publicos, calidad reunida por el procesado,
escenarios que a pesar de ostentar autonomia con las
sanciones penales, como ya se dejo resenado, también

guardan lineas de similitud con esta.

Es tan destacable la importancia que el organo
legislativo le confiere a la carencia de antecedentes
disciplinarios y reportes de responsabilidad fiscal, que a
pesar de diferenciarlos de los penales, también los exalta
como requisito para ocupar cargos en el sector estatal,
segun se consigna en el concepto 070961 de 24 de febrero
de 2020 del Departamento Administrativo de la Funcion
Puablica.

Lo anterior devela que se constituyen, junto con la
carencia de sentencias condenatorias penales, en
situaciones que espectran un pronostico de buena gestion
puablica, al punto que sobre las tres tematicas (penal,

disciplinaria y fiscal), ordena sean consignadas en los
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mismos sistemas de informacién para garantizar que
quienes hayan trasgredido sus deberes funcionales, no

puedan desempenarse como servidores publicos.

No puede olvidarse que estos aspectos conglobaban los
que desde la legislacion sustantiva penal de 1980 se
comprendian entre las “buenas conductas anteriores”, y que
su desagregacion a mas de permitir irrogar los efectos
benéficos a la carencia de antecedentes penales como causal
autonoma e independiente, no se puede traducir en la
supresion de otros previos comportamientos positivos, ni su
eliminacion del escenario de las causales aminorantes de

punibilidad.

Un pensamiento en tal sentido entranaria una
interpretacion perjudicial, diametralmente opuesta a la
consagracion legal del numeral 10 del canon 55 sustantivo
penal, que otorga facultades al fallador para hacer
extensivos los beneficios propios de las causales de menor
punibilidad, en busca de ampliar las circunstancias que las

permitan, no con miras a una restricciéon de las mismas.

En estos términos lo expresa el tratadista Pedro

Alfonso Pabon Parra en su tratado de derecho penal:

“Se establece una clausula legal de analogia (Art 55, N° 10), en
desarrollo del principio adoptado segun el cual, su aplicacién
debe extenderse a lo favorable y restringirse en lo severo o
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perjudicial”.”

Y si bien la labor de interpretacion no es una tarea de
libre factura, si debe guiarse por criterios que prohijen
parametros favorables, atendido el escenario en que el
legislador consagra el mandato interpretativo al juzgador,
que es precisamente en la configuracion de circunstancias
que den lugar a la aplicacion de los efectos de menor
punibilidad, dentro de los cuales es preciso destacar las
conductas previas socialmente adecuadas y relacionadas

con la funcion publica desempanada.

Es decir, que el legislador le confiere atributos
destacables a quienes carezcan de antecedentes penales, sin
que reste importancia a los comportamientos acordes con

los ordenamientos disciplinarios y fiscales.

Frente a la situacion planteada por el defensor, se
destaca que aporta certificado de antecedentes de la
Procuraduria General de la Nacion 192918902 adiado 23 de
marzo de 2022, en el que se acredita que RAMON DE JESUS
JALLER DUMAR no registra sanciones ni inhabilidades

vigentes.

El articulo 174 del Cédigo Disciplinario Unico (Ley 734

de 2002) ordena que las sanciones penales y disciplinarias;

7 Pabon Parra Pedro Alfonso: “Manual de Derecho Penal”. Editorial Doctrina y Ley.
Octava ediciéon. Bogota D.C, Colombia. 2011. Tomo I, pag. 611.
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las inhabilidades que se deriven de las relaciones
contractuales con el Estado, de los fallos con
responsabilidad fiscal, de las decisiones de pérdida de
investidura, deberan ser registradas en la Division de
Registro y Control y Correspondencia de la Procuraduria
General de la Nacion, para efectos de la expedicion del

certificado de antecedentes.

Si bien es cierto que ante la calidad ostentada por el
procesado, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura hoy Comision Nacional de
Disciplina Judicial es su juez natural en asuntos
disciplinarios, no lo es menos que la Procuraduria General
de la Nacion es la autoridad receptora de toda clase de
sanciones disciplinarias impuestas a los servidores
publicos, emitidas por cualquier autoridad competente y las

sentencias penales que sean comunicadas por los jueces.

Asi lo ordena la resolucion 143 de 27 de mayo de 2002
al crear el SIRI “sistema de informacion y registro de
sanciones disciplinarias y penales y de las inhabilidades
derivadas de las relaciones contractuales con el Estado, de
los fallos con responsabilidad fiscal, de las declaraciones de
pérdida de investidura y lo relativo a la expedicién de
antecedentes disciplinarios en la Procuraduria General de la

Nacion”.
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El numeral 6 de dicha normativa dispone que, de
acuerdo con los numerales 5 y 6 del articulo 18 del Decreto
262 de 2000, corresponde a la Division de Registro y Control
y Correspondencia de la Procuraduria General de la Nacion
“registrar las sanciones disciplinarias impuestas a los
servidores publicos por cualquier autoridad competente” y
las “sentencias penales que sean comunicadas por los

jueces”.

Por su parte, la resolucion 461 de 7 de octubre de 2016

dispone:

“ARTICULO 11°-Responsables. Son responsables de reportar la

informacioén que debe registrarse en el sistema SIRI:

1. En materia de sanciones disciplinarias: Los titulares
de la accion disciplinaria, de conformidad con el articulo 2° de la
Ley 734 de 2002, en el Formulario Registro de sanciones
disciplinarias REGGD-SI-003 y el Formulario de reporte de
novedades sanciones disciplinarias REG-GD-SI-006.

2. En materia de registro de sanciones penales: El
Secretario de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia y de las Salas Penales de los Tribunales Superiores; el
Juez que profirid la sentencia y el Juez de ejecucion de penas o
quien haga sus veces, en el Formulario Registro de sanciones
penales REG-GD-SI-009, el Formulario de reporte de novedades
sanciones penales REGGD-SI-008 y el formulario de Registro De
Acumulacion Penal REG-GD-SI-OOL
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3. Respecto de inhabilidades en materia de
contratacion: El Secretario de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado; los Secretarios de los
Tribunales de lo Contencioso Administrativo; los Directores o
Jefes de Registro de las Camaras de Comercio, y los
Representantes Legales o Secretarios Generales de las entidades
del Estado de todos los niveles, en el Formulario Registro de
inhabilidades derivadas de las relaciones contractuales con el
Estado REG-GD-SI-002 y el Formulario de reporte de novedades
de Inhabilidades derivadas de las relaciones contractuales con el

Estado REG-GD-SI-OO0S.

4. En materia de juicios con responsabilidad fiscal: El
Contra lar Delegado para Juicios Fiscales y Jurisdiccién Coactiva;
los Contralores Departamentales, Distritales y Municipales y
Gerentes Departamentales, en el Formulario Registro de
inhabilidades derivadas de los juicios con responsabilidad fiscal
REG-GD-SI-004 y el Formulario de reporte de novedades de
Inhabilidades derivadas del proceso son responsabilidad fiscal
REG-GD-SI-007.

5. En materia de inhabilidad por pérdida de
investidura: El Secretario General del Consejo de Estado y los
Secretarios de los Tribunales de lo Contencioso Administrativo en
el Formulario de reporte de novedades sanciones disciplinarias

REG-GD-SI-006.

6. En materia de sanciones de suspension y exclusion
en el ejercicio de profesiones liberales: El 6rgano disciplinario
competente conforme a la ley en el Formulario de reporte de

novedades sanciones disciplinarias REG-GD-SI-006.
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7. En materia de condenas en ejercicio de la accion
de repeticion: El Secretario de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado; los Secretarios de los
Tribunales de lo Contencioso Administrativo; en el Formulario de
reporte de novedades de Inhabilidades derivadas del proceso son

responsabilidad fiscal REG-GD-SI-007.

Actualmente, la Ley 1952 de 2019, Codigo General
Disciplinario vigente reproduce el mismo mandato en su

articulo 238, que prescribe:

“Articulo 238. Registro De Sanciones. Las sanciones penales
y disciplinarias, las inhabilidades que se deriven de las
relaciones contractuales con el Estado, de los fallos con
responsabilidad fiscal, de las decisiones de pérdida de
investidura y de las condenas proferidas en ejercicio de la accién
de repeticion o llamamiento en garantia con fines de repeticion y
de las provenientes del ejercicio de profesiones liberales, deberan
ser registradas en la Division de Registro y Control y
Correspondencia de la Procuraduria General de la Nacion, para
efectos de la expedicion del certificado de antecedentes.

El funcionario competente para adoptar la decision a que se
refiere el inciso anterior o para levantar la inhabilidad de que trata
el pardagrafo 1 del articulo 42 de este cédigo, debera comunicar su
contenido al Procurador General de la Nacion en el formato
disefniado para el efecto, una vez quede en firme la providencia o
acto administrativo correspondiente.

La certificacion de antecedentes deberd contener las anotaciones
de las sanciones o inhabilidades que se encuentren vigentes.

Cuando se trate de nombramiento o posesion en cargos que exijan
para su desempernio ausencia de antecedentes, se certificaran
todas las anotaciones que figuren en el registro”.

En tal sentido, establecido el marco normativo que
impone a las diferentes autoridades competentes para emitir

sanciones penales, disciplinarias e incluso fiscales, el deber
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de reportar las mismas, en el sistema de informacién de
registro de sanciones y causas de inhabilidad (SIRI) que se
lleva por mandato legal, forzoso resulta concluir que el

procesado RAMON DE JESUS JALLER DUMAR no cuenta

con antecedentes penales, disciplinarios y fiscales.

Ratifica la anterior conclusion la certificacion allegada
por la defensa, emitida por la Contraloria General de la
Republica bajo el numero 8317541220323152019, en la
que se documenta que no se encuentra reportado como

responsable fiscal.

Estas situaciones lo muestran como un servidor que
durante su largo desempeno como magistrado, desde el 2 de
noviembre de 1993 hasta el ano de 2016 incluso, no fue
destinatario de sanciones por faltar a sus deberes como
funcionario judicial, ni ocasioné dafio patrimonial al Estado

por accion u omision en el ejercicio de sus funciones.

En desarrollo del ejercicio de homologaciéon resulta
preciso destacar que la primera circunstancia de menor
punibilidad tenida en cuenta por el legislador corresponde a
los antecedentes penales del procesado, otorgandole las
consecuencias benéficas cuando quiera que no haya sido
destinatario de sanciones de este orden, evidenciando asi

una conducta apegada a la ley penal.
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Es indiscutible la similitud que guardan Ilas
normativas penal, disciplinaria y fiscal, como quiera que
pertenecen al campo del derecho sancionador y resarcitorio
del Estado, el cual se constituye en el sustrato que tuvo en
cuenta el legislador para consignar la causal primera de
menor punibilidad, demostrando su interés en ponderar
positivamente el comportamiento previo del procesado
respecto de las conductas que se insertan en el derecho

sancionador penal.

Asi las cosas, resulta claro para este funcionario que la
ausencia de sanciones en aspectos disciplinarios y de
decisiones de responsabilidad fiscal, guardan analoga
significacion con los presupuestos que dieron lugar a que el
legislador en ejercicio de su libertad configurativa, destacara
la carencia de antecedentes penales como una condicion
prevalente que ameritaba asignarle efectos de aminorante
punitivo, por lo que en el presente asunto debieron haber
sido reconocidas como tales, en un item que permitiera
encuadrarlas en el numeral 10° del articulo 55 sustantivo

penal e irrogar los beneficios correspondientes.

Ateniéndonos a la postura mayoritaria, no se guarda
consideracion alguna frente al principio del efecto ttil de las
normas, que en resguardo del fundamento democratico
reclama que las autoridades propugnen por dar

cumplimiento a los canones legales, para preservar el
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equilibrio de poderes entre las ramas del poder publico.

Sobre el particular sostiene el Consejo de Estado:

“Por el principio del efecto util, segtin se ha visto, el texto de una
norma debe ser interpretado de manera que todo cuanto ella
prescribe produzca consecuencias juridicas. En consecuencia, no
puede el intérprete dar idéntico significado a dos expresiones
contenidas en una misma norma, pues una de ellas resultaria
superflua e innecesaria’s.

Lo que se busca con el principio citado, es basicamente
que los textos normativos sean interpretados de tal manera
que sus contenidos se apliquen y produzcan los efectos

propios de la misma.

Respecto del particular, la Corte Constitucional en

sentencia C-569 de 2004 ensena:

“La fundamentacion legal de la interpretacion del Consejo de
Estado (como elemento de la razonabilidad) se encuentra ademds
respaldada por el uso de un criterio hermenéutico de especial
importancia: el principio del efecto util de las disposiciones
juridicas. Segun este principio, en caso de perplejidades
hermenéuticas, el operador juridico debe preferir, entre las
diversas interpretaciones de las disposiciones aplicables al caso,
aquella que produzca efectos, sobre aquella que no, o sobre
aquella que sea superflua o irrazonable”.

Valdria la pena preguntarse si en la interpretacion de
la que me separo, cabria la posibilidad de albergar la
existencia de alguna circunstancia de similar significacion

con la carencia de antecedentes penales, o simplemente se

8 Consejo de Estado Seccion Tercera, expediente AG-017, 2 de febrero de 2011
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ha sepultado la voluntad legislativa a través del escrutinio
de identidad, que no de semejanza, efectuado por la Sala

mayoritaria.

El entendimiento que contrae la decision que no
comparto, trae graves consecuencias en el componente
punitivo, de las que me ocuparé en el acapite siguiente,
expresando cual seria el ejercicio de fijacion de pena que a

mi juicio debid ser aplicado.

iii) Dosificacion punitiva

Frente a la dosificacion punitiva respecto del delito de
prevaricato por accion, restando el extremo minimo al
maximo, operacion de la cual se obtiene una diferencia de
noventa y seis (96) meses de prision; doscientos treinta y
tres punto treinta y cuatro (233,34) salarios minimos legales
mensuales vigentes de multa y sesenta y cuatro (64) meses
de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones

publicas.

Dividiendo en cuatro estos montos, arrojan un cociente
de veinticuatro (24) meses de prision; 58,335 salarios
minimos legales mensuales vigentes de multa y dieciséis (16)
meses de inhabilitacién para el ejercicio de derechos y
funciones publicas, de donde se obtienen los cuartos de

movilidad asi:
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PRIMER SEGUNDO TERCER CQARTO
CUARTO CUARTO CUARTO MAXIMO
48 a 72 72 meses y 1 dia 96 meses y 1 dia a 120 meses y 1 dia
meses a 96 meses 120 meses a 144 meses
?62?693 125 a 183,33 183,34 a 241,67 241,68 a 300
2 smlmv smlmv smlmv
smlmv
80 a 96 96 meses 1 dia a 112 meses 1 dia a 128 meses 1 dia
meses 112 meses 128 meses a 144 meses.

Cumpliendo la voluntad legislativa consignada en el
inciso segundo del articulo 61 del estatuto de penas “El
sentenciador sélo podrd moverse dentro del cuarto minimo
cuando no existan atenuantes ni agravantes o concurran
unicamente circunstancias de atenuacion punitiva, dentro
de los cuartos medios cuando concurran circunstancias de
atenuacion y de agravacion punitiva, y dentro del cuarto
madximo cuando unicamente concurran circunstancias de

agravacion punitiva”.

Teniendo en cuenta que a juicio del suscrito para este
punible se advierten dos circunstancias de menor
punibilidad correspondientes a la de carencia de
antecedentes penales y la analoga de ausencia de sanciones
disciplinarios y fiscales, y la de mayor punibilidad de
coparticipacion criminal, acorde con las jurisprudencias
citadas en el fallo, para definir el cuarto medio en que debera
ser establecida la pena en concreto, se deben tener en cuenta

de forma simultanea el namero, la naturaleza y la gravedad
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de las situaciones de mayor y menor punibilidad presentes en

la ecuacion juridica al procesado.

Bajo este entendido, se debe advertir que si bien es cierto,
la Ginica circunstancia de mayor punibilidad presente en el
asunto, consistente en la pluralidad de sujetos que
intervinieron en la decision de archivo de la accion
disciplinaria, constituye un aspecto que no forma parte de
los elementos estructurales del tipo de prevaricato activo,
de todas maneras era imprescindible para la emision de
dicha decision judicial, pues la misma provenia de un

organo plural.

Sin embargo, la decision de la mayoria, a pesar de
compartir este criterio, es decir que la coparticipacion era
necesaria pues la decisidon manifiestamente contraria a
derecho provenia de juez colegiado, le atribuye un peso
destacable, con efectos preponderantes en la seleccion del
cuarto de movilidad punitiva, lo que sumado al hecho de no
haber admitido la carencia de antecedentes disciplinarios y
fiscales como circunstancia de menor punibilidad de
analoga significacion a la ausencia de antecedentes penales,

eleva notoriamente la dosificacion de la pena impuesta.
Tales consideraciones me obligan a apartarme del

establecimiento del quantum punitivo, que a mi juicio debe

ubicarse dentro del primer cuarto medio, que oscila entre 72

Pagina 26 de 28




PRIMERA INSTANCIA No. 00383
RAMON DE JESUS JALLER DUMAR

meses y 1 dia y 96 meses de prision; 125 y 183,33 salarios
minimos legales mensuales vigentes y 96 meses 1 diaa 112
meses de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y

funciones publicas.

Asi las cosas, se debio haber fijado la sancion
superando el tope inferior del cuarto medio seleccionado,
tomando el 16,66 % del mismo, por lo que la determinacion
de la pena para este delito ha debido fijarse en setenta y seis

(76) meses de prision.

Teniendo en cuenta idéntico porcentaje se aumentan
las penas acompanantes de la principal de prision, lo que
conlleva a que al acusado ha debido imponérsele multa de
ciento treinta y cuatro punto setenta y un (134,71) salarios
minimos legales mensuales vigentes e inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por noventa y
ocho punto sesenta y nueve meses (98,69) meses,

equivalentes a noventa y ocho meses (98) veintitin (21) dias.

En cuanto al delito de prevaricato por omision, se obtuvo
unanimidad en la Sala, por lo que los guarismos tasados para
este delito por virtud del concurso de conductas punibles se
establecen en tres (3) meses de prision; inhabilitacion de 6,97
meses, equivalentes a seis (6) meses veintinueve (29) dias
y multa de quince punto ochenta y siete (15,87) salarios

minimos legales mensuales vigentes.
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Por lo tanto, a mi juicio las penas definitivas a aplicar a
JALLER DUMAR debieron corresponder a setenta y nueve
(79) meses de prision, inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas ciento cinco punto sesenta
y seis (105,66) meses de, que corresponden a ciento cinco
(105) meses veinte (20) dias, y multa de ciento cincuenta
punto cincuenta y ocho (150,58) salarios minimos legales

mensuales vigentes.

Estas son las razones en las que baso mi

disentimiento con la decision.

Con toda consideracion,

Bogota D.C., 5 de agosto de 2022
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Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Sala Especial de Primera Instancia

ACLARACION DE VOTO

Radicado No. 00383
RAMON DE JESUS JALLER DUMAR

Bogota D.C., tres (3) de agosto de dos mil veintidos (2022).

1. Pese a estar de acuerdo con la parte resolutiva de la
providencia, discrepo de la motivacion en relacion con el
apartado correspondiente al grado de conocimiento que se
requiere para condenar, en consecuencia, aclaro voto respecto

a este aspecto, fundado en los siguientes argumentos:

La posicion que defiendo! alude a que asi se trate de una
terminacion abreviada por allanamiento a cargos o por
preacuerdo con la Fiscalia, para proferir la condena debe existir
demostracion mas alla de toda duda razonable de la
responsabilidad del implicado, tal como sucede en los procesos

que terminan a través del tramite ordinario.

En este orden, en lo atinente a los casos de preacuerdo el
grado de conocimiento a que debe llevar los medios de prueba
recaudados en la actuacion es el de certeza sobre la
responsabilidad del procesado, para poder dar por desvirtuada
la presuncion de inocencia, y no como lo sostiene el proyecto

uno de caracter reducido.

1 Cfr. Aclaracion de Voto rad. 51532.
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la presuncion de inocencia, y no como lo sostiene el proyecto

uno de caracter reducido.

En efecto, al tenor del articulo 29 de la Constitucion
Politica, el debido proceso en general se aplica a todo tipo de
actuacién judicial o administrativa. En particular, considera
que toda persona se presume inocente mientras no se la haya
declarado judicialmente culpable, lo cual implica que cualquier
persona es esencialmente inocente, partiendo del supuesto de
que solo se puede declarar responsable al acusado al término
de un proceso con plenas garantias procesales y se le haya
demostrado su culpabilidad?. En este sentido, la presuncion de
inocencia se constituye en regla basica para la carga de la

prueba?.

Adicionalmente, este principio ha sido consagrado en
diferentes tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia que hacen parte del bloque de
constitucionalidad. La Declaracion Universal de los Derechos

Humanos en su articulo 11 prevé que: «Toda persona acusada de un
delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su

culpabilidad, conforme a la ley y en juicio ptiblico en el que se hayan asegurado

todas las garantias necesarias para su defensa».

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en el

canon 8°, prescribe: «toda persona inculpada del delito tiene derecho a que
se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad

(..), ¥, €l Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el

inciso 2 del precepto 14, estipula: «toda persona acusada de un delito

2 Corte Constitucional Sentencia C-205 de 2003
3 Ibidem
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tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su

culpabilidad conforme a la ley».

Para la Corte Constitucional este principio constituye uno de
los principales mecanismos de defensa de la libertad, pues solo
permite la imposicion de una sanciéon cundo se haya demostrado
la comision del delito, esto es, con la conviccion o certeza mas alla

de una duda razonable.

Asi lo sostuvo en la sentencia C-121 de 20124:

“La presuncion de inocencia constituye uno de lIfojs principales
mecanismos de defensa de la libertad de los ciudadanos, pues impide que
sean sancionados de manera arbitraria y asegura que solamente puedan
serlo luego de que se haya demostrado que han cometido un delito o una
conducta ilicita (para el caso de sanciones administrativas) en un proceso
rodeado de todas las garantias, las cuales buscan proteger al ciudadano
[de] los abusos del poder punitivo del Estado. |...]

La enervacién de la presuncion de inocencia requiere entonces que
se demuestre la culpabilidad del individuo, la cual se orienta por tres
principios. (i) El principio de responsabilidad de acto, pues en un Estado
Social de Derecho “sélo se permite castigar al hombre por lo que hace, por
su conducta social, y no por lo que es, ni por lo que desea, piensa o siente”.
(ii) La responsabilidad derivada de la comisién de delitos es subjetiva, pues
no hay acto sin voluntad, lo cual exige la configuracién del elemento
subjetivo del delito. Y (iii) se debe tener en cuenta el grado de culpabilidad
para imposicién de la pena, de tal manera que a su autor se le impone una
sancién, mayor o menor, atendiendo a la entidad del juicio de exigibilidad.
Es decir, la pena debe ser proporcional al grado de culpabilidad.

[...], la presuncién de inocencia implica que la carga de demostrar la
culpabilidad de la persona recae en el Estado:

“En un Estado Social de Derecho corresponde siempre a la
organizacion estatal la carga de probar que una persona es responsable
de un delito, produjo el dario, o participé en la comisién del mismo, lo que
se conoce como principio onus probandi incumbit actori”

4 Posteriormente reiterada en las Sentencias C-003 y 342, ambas de 2017
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De esta manera, para ser desvirtuada la presuncion de inocencia se
requiere la conviccion o certeza, mas alla de una duda razonable, basada
en el material probatorio que establezca los elementos del delito y la
conexion del mismo con el acusado. Por lo anterior, en virtud de este axioma
se debe aplicar el principio del in dubio pro reo, segun el cual toda duda
debe resolverse en favor del acusado. La actividad probatoria que
despliegue el organismo investigador debe entonces encaminarse a
destruir la presuncion de inocencia de que goza el acusado; a producir una
prueba que respete las exigencias legales para su produccion, de manera
suficiente y racional, en el sentido de acomodarse a la experiencia y la sana
eritica.® fi...]

En similar sentido, el Comité de Derechos Humanos del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en la
Observacion General 32, realizada en Ginebra del 9 al 27 de julio

de 2007, senalo que la presuncion de inocencia «impone la carga

de la prueba a la acusacion, garantiza que no se presuma la culpabilidad
a menos que se haya demostrado la acusacion fuera de toda duda
razonable, asegura que el acusado tenga el beneficio de la duda, y exige

que las personas acusadas de un delito sean tratadas de conformidad con

este principio. [...]», criterio reiterado entre otras determinaciones,
en las Comunicaciones n.° 2414 /2014 [demanda de [.D.M contra
el Estado Colombiano| y, n.® 2120/2011 [demanda de Lyubov

Kovaleva y Tatyana Kozyar contra el Estado Belarus|.

Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en multiples y diferentes pronunciamientos, ha destacado la
necesidad de garantizar la presuncion de inocencia en las
actuaciones judiciales. Ejemplo de ello son los casos de
Benavides contra Peru al sostener que este principio encierra la
garantia relativa a que ninguna persona puede ser condenada
mientras no concurra prueba plena de su responsabilidad penal,
el de Ricardo Canese contra Paraguay, calificandolo como un

elemento esencial del derecho de defensa que implica que el
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acusado no esta obligado a demostrar su inocencia, y en el de
Lopez Mendoza contra Venezuela, pregonando que la
demostracion fehaciente de la culpabilidad constituye un
requisito indispensable para la sancion penal, por lo tanto, la

carga de la prueba recae en la parte acusadora y no en el acusado.

En el caso Zegarra Vs. Peru, sentencia del 15 de febrero de
2017, determin6 el alcance del principio de presuncion de

inocencia, en los siguientes términos:

“El articulo 8.2 de la Convencion dispone que “[tjoda persona inculpada
de delito tiene derecho a que se presuma Su inocencia mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad”. Por ello, la Corte ha senalado que el
principio de presuncion de inocencia constituye un fundamento de las garantias
Judiciales. La presuncién de inocencia implica que el imputado goza de un
estado juridico de inocencia o no culpabilidad mientras se resuelve acerca de
su responsabilidad penal, de modo tal que debe recibir del Estado un trato
acorde con su condicion de persona no condenada.

122.  En relacion con lo anterior, el principio de presuncion de inocencia
requiere que nadie sea condenado salvo la existencia de prueba plena o mas
alla de toda duda razonable de su culpabilidad, tras un proceso sustanciado
de acuerdo a las debidas garantias. Por lo que si “obra contra ella prueba
incompleta o insuficiente, no es procedente condenarla, sino absolverla”. Debe
recordarse que “[lla falta de prueba plena de la responsabilidad en una
sentencia condenatoria constituye una violacion al principio de presuncion de
inocencia”. En este sentido, cualquier duda debe ser usada en beneficio del
acusado.

123. Este estado juridico de inocencia se proyecta en diversas
obligaciones que orientan el desarrollo de todo el proceso penal Asi, la
demostracion fehaciente de la culpabilidad constituye un requisito
indispensable para la sancion penal, de modo que la carga de la prueba recae
en la parte acusadora. Es mdas, el principio de presuncion de inocencia implica
que los juzgadores no inicien el proceso con una idea preconcebida de que el
acusado ha cometido el delito que se le imputa.

124. En este sentido, la Corte estima que la presuncién de inocencia
exige que el acusador deba demostrar que el ilicito penal es atribuible a la
persona imputada, es decir, que ha participado culpablemente en su comision

y que las autoridades judiciales deban fallar [con un criterio] mas alla de toda
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duda razonable para declarar la responsabilidad penal individual del
imputado, incluyendo determinados aspectos fdcticos relativos a la
culpabilidad del imputado.”

Pues bien, siguiendo estos conceptos aceptados
internacional e internamente, la Ley 906 de 2004 en su articulo
7° asigna al organo de persecucion penal la carga de la prueba
acerca de la responsabilidad del procesado y de manera
expresa dispone que para proferir sentencia condenatoria debe
concurrir convencimiento de la responsabilidad penal del

acusado, mas alla de toda duda.

Armonicamente el articulo 381 de la Ley 906 de 2004,
prescribe que para condenar se requiere el conocimiento mas
alla de toda duda, acerca del delito y de la responsabilidad

penal del acusado.

Es incontrastable, entonces que, al no cumplir con estas
condiciones para proferir sentencia condenatoria se estaria
afectando el principio y derecho fundamental de presuncion de

inocencia, como integrante del derecho al debido proceso.

En mi parecer ese mismo entendimiento es el que
transmite la redaccion del inciso 3° del canon 327 ibidem, al
prescribir que los preacuerdos realizados entre los posibles
imputados o acusados y la Fiscalia, solo proceden si hay un
minimo de prueba que permita inferir la autoria o participacion
en la conducta y su tipicidad, sin que se puede comprometer la
presuncion de inocencia; de donde se extrae con claridad que
se requiere ademas de la aceptacion de los cargos siquiera un

minimo de prueba que demuestre mas alla de toda duda
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razonable la responsabilidad del procesado, justamente para
evitar que inocentes que han aceptado los cargos resulten
condenados; siendo esa la unica forma como se puede
conservar intangible el principio de presuncion de inocencia
como lo define el articulo 7° del Codigo Penal, norma rectora
que es de obligatorio acatamiento al interpretar las

disposiciones del Ordenamiento Procesal Penal.

Asi lo ha sostenido el Alto Tribunal Constitucional, en
Sentencia C-775 de 2003:

“Estas normas contienen los postulados bdsicos, la filosofia y la
orientacion del sistema penal, y estan destinadas a regir y guiar la
interpretacion y aplicacion de las normas penales, de tal manera que los
diversos desarrollos guarden plena coherencia con estos postulados.

Por su diserno estas disposiciones tienen una gran generalidad, sin que
entren a determinar elementos especificos de sus regulaciones, porque
precisamente estan dirigidas a servir de guia y orientacion, irradiando las
demdas disposiciones de los codigos a las que pertenecen, al propio tiempo que
senalan su sentido y alcance. Cobrando plena relevancia prdctica cuando se
las interpreta de manera sistematica con las disposiciones especiales que estan
llamadas a incidir e influenciar. De ahi que su lectura aislada pueda suscitar
comprensiones erréneas. Por el contrario, si se integran a las codificaciones de
las cuales hacen parte, brindan total coherencia y sentido...

Con mayor razon, se reitera, si este principio ostenta el
estatus de garantia fundamental del debido proceso, como lo viene
repitiendo la Corte Constitucional, prueba de ello es que en la

sentencia C — 342 de 2017, sostuvo que «/...] la presuncién de inocencia

es un principio constitucional, un derecho fundamental y una de las garantias
del debido proceso, de acuerdo con la cual, la persona sometida a proceso penal
debera ser tratada como inocente mientras no se demuestre lo contrario, a

través de un proceso adelantado con observancia de todas las garantias de las

Pagina 7 de 13



PRIMERA INSTANCIA No. 00.383
RAMON DE JESUS JALLER DUMAR
ACLARACION Y SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

que es titular, en el que se le haya declarado judicialmente responsable

mediante sentencia ejecutoriada”.

De igual forma, en la Sentencia C-774 de 2001, reitero [...]en
nuestro ordenamiento juridico adquiere el rango de derecho fundamental, por
virtud del cual, el acusado no esta obligado a presentar prueba alguna que
demuestre su inocencia Yy por el contrario ordena a las autoridades judiciales
competentes la demostracion de la culpabilidad del agente. Este derecho
acompana al acusado desde el inicio de la accion penal (por denuncia, querella
o de oficio) hasta el fallo o veredicto definitivo y firme de culpabilidad, y exige
para ser desvirtuada la conviccion o certeza, mas alla de una duda razonable,
basada en el material probatorio que establezca los elementos del delito y la
conexion del mismo con el acusado. Esto es asi, porque ante la duda en la
realizacién del hecho y en la culpabilidad del agente, se debe aplicar el principio
del in dubio pro reo, segun el cual toda duda debe resolverse en favor del

acusado.

Asi entonces, es equivocado sostener que las formas de
terminacion anticipada demandan estadios de conocimiento
menores al que se pregona para la sentencia ordinaria, toda vez
que en ambas se debe exigir la demostracion mas alla de toda
duda razonable de la responsabilidad del procesado, que es el
producto de la convergencia de las categorias de la conducta
punible, esto es, la tipicidad (tipos objetivo y subjetivo), la

antijuridicidad y la culpabilidad.

Lo correcto, insisto, es interpretar el articulo 327 del
procedimiento penal de manera sistematica y teleologica con
los articulos 29 de la Carta, 11 de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, 8 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, 14 del Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos, 7, 380 y 381 de la Ley 906 de 2004; a fin de
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materializar la garantia superior a la presuncion de inocencia,
entendiendo que la prueba minima requerida alude es a la
necesidad de que concurran otras pruebas que al ser valoradas
con la aceptacion de cargos le transmitan al juez mas alla de
toda duda la responsabilidad del procesado; y no como sostiene
la sentencia de manera equivocada que se refiere al minimo de
conocimiento sobre la responsabilidad penal, porque con esa
inteleccion se vulnera el presuncion de inocencia prohijando
que personas inocentes por intereses economicos o por otros
motivos, acepten cargos para exonerar al verdadero

responsables.

Criterio idéntico al sostenido por la Corte Constitucional

en la sentencia C-1195 de 2005:

“Segtn la ley penal, para que la conducta se punible se requiere que
sea tipica, antijuridica y culpable...en consecuencia, el juez solo puede
imponer condena al imputado cuando establezca con certeza estos
elementos estructurales del delito...En caso contrario, quebrantaria el
principio constitucional de legalidad de la funcién publica y las normas
legales pertinentes, lo cual podria originarle responsabilidad, aparte de que
los actos proferidos quedan sometidos a los medios de correccién previstos
en la ley.

Esta exigencia primordial para la garantia de la libertad de las
personas y del debido proceso, en particular de la presuncion de inocencia
que forma parte integrante de este ultimo no resulta quebrantada por la
expresion que se examind. ..

Por otra parte, en lo concerniente a la determinacion de dicha
responsabilidad y la consiguiente condena en la sentencia, es evidente que
el fundamento principal es la aceptacion voluntaria de aquella por parte del
imputado, lo cual en el campo probatorio configura una confesioén, de modo
que se puede deducir en forma cierta que la conducta delictiva existié y que
aquél es su autor o participe.

En todo caso, es oportuno senalar que segun lo previsto en el articulo
380 de la Ley 906 de 2004 el juez debera valorar en conjunto los medios
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de prueba, la evidencia fisica y la informacion legalmente obtenida
conforme a los criterios consagrados en la misma ley y en relacién con cada
uno de ellos, y que en virtud del articulo 381 ibidem, para condenar se
requiere el conocimiento mas alla de toda duda, acerca del delito y de la
responsabilidad penal del acusado, fundado en las pruebas debatidas en
el juico...

Adicionalmente, considero necesario resaltar que si bien el
articulo 150 de la Constitucion Politica en su numeral 2°,
faculta al Congreso de la Republica como legislador primario
para «expedir los cédigos en todos los ramos de la legislacion y reformar
sus disposiciones», y por tanto, goza de amplia libertad para
definir «el procedimiento en los procesos, actuaciones y acciones
originadas en el derecho sustanciab’, €sta se encuentra limitada por
el respeto por los principios y fines del Estado, la vigencia de
los derechos fundamentales y la observancia de las demas

normas constitucionales®.

[gualmente, en relacion con la legislacion en materia de
procedimiento y concretamente en la probatoria la Corte
Constitucional en Sentencia C-496 de 2015, destaco que se
encuentra restringida por la prohibicion de transgredir los

principios y derecho superiores, asi:

“En este sentido, los limites establecidos en la Constitucion para la
legislacion en materia de procedimiento y probatoria, se ven desde una
perspectiva positiva y otra negativa: la necesidad de garantizar el
cumplimiento de determinados propoésitos u objetivos constitucionales y la
prohibicién de transgredir principios o derechos superiores. Lo anterior
implica que se deje a la voluntad del legislador el senialamiento de: (i) los
medios probatorios dentro del proceso, (ii) los requisitos y ritualidades de
su prdctica, (iii) las exigencias procesales para aportarlos y (iv) los

5 Corte Constitucional Sentencias C-1512 de 2000, C-1104 de 2001, C-426 de 2002, C-
318 de 2003, C-798 de 2003, C-899 de 2003, C-1091 de 2003 y C-039 de 2004, entre
otras.
6 Corte Constitucional Sentencias C-496 de 2015 y C-012 de 2002.
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principios a los cuales se somete su valoracién, lo que no implica la
concesion de un permiso para desconocer principios o normativa superior.

Igualmente se ha indicado que la valoracién de constitucionalidad de
configuracion legislativa en materia procesal y probatoria, debe partir del
entendido de la amplia potestad discrecional con la que cuenta el
legislador; ademas de tener conocimiento que la violacién de la Constitucion
puede generarse por el desconocimiento de limites negativos y finalmente
que el desconocimiento de estos ultimos puede efectuarse por accion u
omision del legislador.”

[gualmente, asi el Alto Tribunal Constitucional en
diferente y reiterada jurisprudencia’ haya senalado que el
ejercicio del debido proceso no es absoluto, en la medida que
puede ser objeto de limitaciones necesarias para la realizacion
de otros principios superiores o garantizar otros derechos
fundamentales con los que pueda verse confrontados, ello no
puede considerarse de la presuncion de inocencia pues frente
a ella, la guardiana de la Carta en Sentencia C-774 de 2001,
determiné que no admite excepcion y permanece incolume

durante toda la etapa de investigacion y de juicio:

“La presuncion de inocencia se encuentra reconocida en el articulo 29
inciso 4° de la Constitucién Politica, mandato por el cual: "Toda persona se
presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente
culpable". Este postulado cardinal de nuestro ordenamiento juridico, no
admite excepcion alguna e impone como obligacion la practica de un debido
proceso, de acuerdo con los procedimientos que la Constitucion y la ley
consagran para desvirtuar su alcance.

Etimolégicamente se entiende por presumir, suponer algo por
indiscutible aunque no se encuentre probado. La presuncion consiste en un
juicio légico del constituyente o del legislador, por virtud del cual, considera
como cierto un hecho con fundamento en las reglas o mdximas de la
experiencia que indican el modo normal como el mismo sucede. La
presuncion se convierte en una guia para la valoracién de las pruebas, de

7 Corte Constitucional Sentencias C-648 de 2001, C-154 de 2004, C-154 de 2004,
entre otras.
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tal manera que las mismas deben demostrar la incertidumbre en el hecho
presunto o en el hecho presumido.

La presuncién de inocencia en nuestro ordenamiento juridico adquiere
el rango de derecho fundamental, por virtud del cual, el acusado no estda
obligado a presentar prueba alguna que demuestre su inocencia y por el
contrario ordena a las autoridades judiciales competentes la demostracion
de la culpabilidad del agente. Este derecho acompana al acusado desde el
inicio de la accion penal (por denuncia, querella o de oficio) hasta el fallo o
veredicto definitivo y firme de culpabilidad, y exige para ser desvirtuada la
conviccion o certeza, mas alla de una duda razonable, basada en el
material probatorio que establezca los elementos del delito y la conexion
del mismo con el acusado. Esto es asi, porque ante la duda en la realizacién
del hecho y en la culpabilidad del agente, se debe aplicar el principio del in
dubio pro reo, segun el cual toda duda debe resolverse en favor del
acusado.”

En este orden, como la presuncion de inocencia tiene un
alcance de derecho fundamental y de norma rectora en el
procedimiento penal y, el legislador a pesar de su amplia libertad
para definir se encuentra limitado por el respeto a los principios
y fines del Estado, la vigencia de los derechos fundamentales y
la observancia de las demas normas constitucionales, las
autoridades judiciales tienen la carga de comprobar la
responsabilidad penal del procesado, con el convencimiento o
certeza mas alla de una duda razonable, indistintamente de que
se produzca terminacion anticipada de proceso por la aceptacion
de cargos del procesado, por iniciativa propia o por la celebracion
de acuerdos con la Fiscalia o, el implicado haya sido vencido en
juicio. En caso contrario, como lo dijo la guardiana de la Carta en
el ultimo proveido, se quebrantaria el principio constitucional de
legalidad de la funcién publica, y de paso, también podria originar

responsabilidades.
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En suma, obvio que el proceso abreviado no pueda variar la
estructura basica del proceso y dentro de ella los grados de
conocimiento que preservan la presunciéon de inocencia en
cualquier tipo de proceso, la posibilidad, la probabilidad y
finalmente la demostracion de la responsabilidad mas alla de toda

duda razonable

En estos términos dejo sentada mi aclaracion de voto.

| ‘
ARIEL AU(% "@/ DRRES ROJAS

agistrado
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