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Bogota, D.C., dos (2) de dici_e'mbré de dos mil veinte
(2020). N

VISTOS:
Resuelve la Corte la apelacion del defensor de EDWIN

JOSE BESAILE FAYAD contra la decision del 8 de octubre
de 2020 que nego la nulidad propuesta.

ANTECEDENTES RELEVANTES:

1. El1 6 de junio de 2018 la Fiscalia Doce Delegada ante

la Corte Suprema de Justicia radicé escrito de acusacion
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contra EDWIN JOSE BESAILE FAYAD, ex gobernador del
departamento de Cordoba en el periodo 2016-2019, a quien
atribuyo la comision, en calidad de coautor, de los delitos de
concierto para delinquir y peculado por apropiacion en
provecho propio y de terceros, agravado por la cuantia, con
la circunstancia de mayor punibilidad del numeral 9° del
articulo 58 del Codigo Penal, referida a su posicion

distinguida.

2. La actuacion correspondio inicialmente al despacho
del magistrado EYDER PATINO CABRERA, quien por la
entrada en funcionamiento, el 18 de julio de 2018, de la Sala
Especial de Juzgamiento de Primera Instancia, la envio a esa
dependencia, donde se asigno al despacho d}¢1 doctor ARIEL
AUGUSTO TORRES ROJAS. )

3. El 27 de febrero d}e'2A020 el doctor JORGE EMILIO
CALDAS VERA »manifest‘(’) su impedimento para conocer del
asunto por estar incurso en la causal contemplada en el
numeral 6° del articulo 56 del Codigo Penal, dado que actuo
como Procurador Cuarto Delegado para la Investigacion y
Juzgamiento Penal en la audiencia de imputacion en la que
realizod exposiciones sobre la necesidad de imponer medida

de aseguramiento al acusado.

4. El 3 de julio de 2020, la Sala Especial de Primera
Instancia declar6 infundado el impedimento expresado
porque aunque el doctor CALDAS VERA <<expuso las
razones que permitian inferir la autoria del indiciado en los

punibles investigados y considerd los motivos por los que en
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su opiniéon se hacia necesaria la imposicion de la medida de
aseguramiento al ex gobernador>>, esa intervencion carece
de la connotacion suficiente para configurar la causal
impeditiva invocada, dado que en la audiencia de imputacion
no se cuenta con pruebas en el sentido estricto y puede
suceder que los elementos materiales no lleguen a

incorporarse en el juicio.

5. El 7 de septiembre siguiente se inicio la audiencia de
formulacion de acusacion en la que el defensor de BESAILE
FAYAD recuso al  magistrado CALDAS VERA.
Subsidiariamente pidio la nulidad de la actuacion desde el

momento en que se nego el impedimento expresado.

6. El dia 21 del mismo mes, el magistrado CALDAS

VERA no acept6 la recusacion.

7. E1 7 de octubre, ‘l'a Sala Especial de Juzgamiento de
Primera Instan¢ia <<rechazé de plano>> la recusacién
promovida por la defensa y al dia siguiente, 8 de octubre,
<<rechazo de plano>>la nulidad propuesta <<en relacién con
la primera causal>>y nego la nulidad <<respecto del segundo
motivo>>. El magistrado CALDAS VERA aclaré voto porque a
pesar de compartir la decision, <<mi imparcialidad si se vio
comprometida por haber intervenido sustancialmente en la
audiencia preliminar de solicitud de medida de aseguramiento

celebrada el 6 de febrero de 2018>>.

8. Frente al rechazo de plano de la nulidad el defensor

propuso recurso de queja y respecto de la negativa de la
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nulidad interpuso el de apelacion que la Sala procede a

resolver a continuacion.
DECISION IMPUGNADA:

La primera instancia vislumbro <<un nuevo motivo de
nulidad planteado por la defensa técnica sin haberlo hecho
explicito, relacionado con el tramite impartido por la Sala a la
manifestacion de impedimento efectuada por el Magistrado
Caldas, por no haber remitido la actuaciéon a la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia para que
dirimiera de plano una vez fue negado en los términos del
articulo 58A de la Ley 906 de 2004, omision que, segun parece
concluir, da lugar a la aplicacion del articulo 457 de la Ley 906
de 2004 por violacién de los derechos de ‘de‘f‘ensa y debido

proceso en aspectos sustanciales>>:,

La Sala Especial enéontré desacertada la interpretacion
dada por el defensor al inciso final del articulo 58A de la Ley
906 de 2004 porque <<en estricto sentido la Sala de Casacion
Penal no es superior jerdrquico sino funcional de esta, pues
conforme al Acto Legislativo 01 de 2018, ambas integran la
Corte Suprema de Justicia y su estructura se explica en la
imperiosa necesidad de garantizar la separacion de la
instruccion y el juzgamiento y, esencialmente, la doble
instancia de las sentencias proferidas por la Sala Especial de
Primera Instancia, pero no con el propdsito de crear instancias

adicionales a los tramites prestablecidos>>.
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A su criterio, entonces, resulta desatinado asimilar el
tramite de los impedimentos de los magistrados de tribunal
con el de los magistrados de la Sala Especial para darle un
alcance que no tiene al articulo S8A porque la Sala Especial
de Juzgamiento fue creada para garantizar el principio de la
doble instancia, no para instituir tramites adicionales que

dilaten la actuacion procesal.

El caracter sumario y breve de los impedimentos y las
recusaciones, torna inadmisible la interpretacion del
defensor, ni siquiera considerando el principio de
favorabilidad que soélo aplica a derechos sustanciales y no a

simples reglas de ritualidad de los procesos.

Colige, en suma, que no se encuentra probada la causal

de nulidad invocada por la defensa>
LA TMPUGNACION:

La defensa solicita revocar la decision impugnada y, en
su lugar, anular la actuacion a partir del auto del 3 de julio
de 2020 que negé el impedimento manifestado por el
magistrado CALDAS VERA porque el articulo 58A de la Ley
906 de 2004 regula el tramite de los impedimentos de
manera diferente para los magistrados de tribunal y para los

magistrados de la Corte Suprema de Justicia.

En el caso de los magistrados de tribunal de distrito, si
se niega la manifestacion de impedimento, la actuacion debe

pasar a la Sala de Casacion Penal. Cuando se trata de
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magistrados de la Corte, la decision de los demas
magistrados obliga. Ese diseno procesal, sin embargo,
obedece a que en el ano 2004, cuando se redacto la norma,
no se habia modificado el articulo 234 de la Constitucion
Nacional y todavia existia una sola sala en la Corte Suprema,
en la que se adelantaban los procesos de Unica instancia

contra los aforados constitucionales.

Esta realidad cambi6 con el Acto Legislativo 01 de 2018
que modifico la estructura organica de la Corte Suprema de
Justicia y cred la Sala Especial de Juzgamiento de Primera
Instancia y le atribuy6 a la Sala de Casacion Penal la funcion
de decidir en segunda instancia las apelaciones interpuestas
contra las sentencias y autos de aquella,»\ sifwacion que
configura una antinomia porque el, legiSIaidor del 2004
diseno el procedimiento para la Sala dé Casaci()n Penal en el

entendido de que no tenia superior jerarquico o funcional.

En el nuevo escenario la Sala de Casacion Penal debe
conocer del impedimento manifestado por los magistrados
de la Sala Especial de Juzgamiento, como lo hace con los
magistrados de tribunal, no porque deba aplicar el principio
de favorabilidad, que no ha invocado, sino por la existencia
de una antinomia que debe resolverse en favor del diseno

constitucional y no del legal.

Considera que contrario a lo expresado en la decision
impugnada, el envio de la actuacion a la Sala de Casacion

Penal no afecta la agilidad procesal porque el tramite de los
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impedimentos expresados por los magistrados de tribunal se

remite a la Corte sin que en ello exista dilacion o demora.

Considera trascendente el asunto porque la decision no
ha permitido realizar un debate amplio sobre la
manifestacion del impedimento expresada por el magistrado
CALDAS VERA, situacion que repercute en el derecho de
EDWIN BESAILE FAYAD a tener jueces libres de cualquier
duda sobre su imparcialidad y objetividad, con mayor razéon
cuando el funcionario que inicialmente manifesté su
impedimento, en la aclaracion de voto insiste en que su

imparcialidad puede estar afectada.
INTERVENCION DE LOS NO, RECURRENTES:

1. Para la fiscal delegada el tema de la impugnacion
versa sobre la impareialidad y las implicaciones para la
defensa del ex kg‘obernador BESAILE FAYAD, motivo por el
cual considera necesario que la Sala de Casacion Penal se
pronuncie, dadas las repercusiones de la decision en los
futuros tramites de los impedimentos de los magistrados de

la Sala Especial de Juzgamiento.

2. El apoderado de las victimas considera necesario que
la Sala de Casacion Penal dirima el asunto para asegurar y

consolidar las garantias procesales.
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CONSIDERACIONES DE LA CORTE:

1. De conformidad con lo establecido en el numeral 6°
del articulo 235 de la Constitucion Nacional, modificado por
el Acto Legislativo 01 de 2018, la Sala es competente para
pronunciarse sobre el recurso de apelacion interpuesto
contra la decision proferida por la Sala Especial de
Juzgamiento de Primera Instancia que nego la nulidad
solicitada por la defensa, dado que alli se atribuyo a la Sala
de Casacion Penal la funcion de resolver “los recursos de
apelaciéon que se interpongan contra las decisiones proferidas
por la Sala Especial de Primera Instancia de la Sala Penal de

la Corte Suprema de Justicia”.

Al referir la norma que la Sala de CaSacién Penal debe
resolver las apelaciones interpuestas"‘"cbntra las decisiones
proferidas por la Sala Espeéial de Juzgamiento, incluye las
sentencias y los autos‘ihterlocutorios susceptibles de ese
recurso, pues €l precepto constitucional no distingue ni
limita los asuntos en relacion con los cuales procede la
impugnacion. Es posible afirmar, entonces, que contra las
determinaciones interlocutorias de la Sala Especial de
Juzgamiento de Primera Instancia procede el recurso de
apelacion, en los términos del articulo 177 de la Ley 906 de

2004.

2. El articulo 58A de la Ley 906 de 2004, introducido al
estatuto procesal penal mediante la Ley 1395 de 2010, regula
el tramite de los impedimentos y las recusaciones de los

magistrados de la siguiente manera:
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i) En el caso de los magistrados de tribunal, el
impedimento lo conocen los demas que conforman la sala
respectiva, quienes se pronunciaran en un término
improrrogable de tres dias. Aceptado el impedimento, se
complementara la Sala con quien le siga en turno y si hubiere
necesidad, se sorteara un conjuez. Si no se aceptare el
impedimento, la actuacion pasara a la Corte Suprema de

Justicia para que dirima de plano la cuestion.

iij) Si el magistrado fuere de la Corte Suprema de
Justicia y la Sala rechazare el impedimento, la decision de
esta lo obligara. En caso de aceptarlo se sorteara un conjuez,

si a ello hubiere necesidad.

Procedimiento establecido cuando la Corte Suprema de
Justicia s6lo contaba con_liria sala de especialidad penal,

esto es, la Sala de Casacion Penal.

3. Con la finalidad de garantizar la separacion de las
funciones de instruccion y juzgamiento de los congresistas,
asi como los derechos a la doble instancia y a la doble
conformidad judicial de los aforados constitucionales, el Acto
Legislativo 01 de 2018 creo dos nuevas Salas al interior de la

Corte Suprema de Justicia.

En primer lugar, la Sala Especial de Instruccion de la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia (integrada por 6
magistrados), a la cual le asignoé la funcion de investigar y

acusar a los miembros del Congreso por los delitos cometidos
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(art. 186 C.N.). Y, en segundo, la Sala Especial de
Juzgamiento de Primera Instancia de la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia (integrada por 3 magistrados),
encargada de juzgar a los aforados constitucionales
acusados por la Comision de Acusaciones de la Camara de
Representantes, por la Sala Especial de Instruccion de la
Corte Suprema de Justicia y por el Fiscal General de la

Nacion o sus Delegados ante la Corte Suprema de Justicia.

La misma reforma constitucional le atribuyo6 a la Sala
de Casacion Penal la funcion de resolver los recursos de
apelacion que se interpongan contra las decisiones
proferidas por la Sala Especial de Primera Instancia. Es

decir, autos interlocutorios y sentencias.

Dicha modificacion a la fco>mp"oé.icién de la Corte
Suprema de Justicia, necesafiamente debe ser considerada
al interpretar el alcancé que corresponde dar al segundo
inciso del Articdlo 58A de la Ley 906 de 2004, de cara al
tramite de los impedimientos expresados por los Magistrados
de la Sala Especial de Juzgamiento de Primera Instancia de
la Corte. Esa norma legal, conforme a la cual, ante la
manifestacion de impedimento por parte de un Magistrado
de la Corte, su rechazo por el resto de la Sala lo obligara, fue
disenada bajo una realidad institucional distinta a la
presente. Se contemplo ese tramite para aplicarlo a una Sala

de cierre de la justicia penal ordinaria.

Cabe preguntarse, sin embargo, y es la discusion aqui

suscitada por el recurrente, si en relacion con la estructura

10
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institutional actual, de dos salas en la Corte Suprema de
Justicia con las cuales se garantiza a los aforados
constitucionales la doble instancia —tras la desaparicion del
ordenamiento juridico colombiano de los procesos penales de
Unica instancia—, la interpretacion exegética planteada por
la primera instancia es la que mejor consulta la logica de
como se encuentra construido el sistema procesal penal. La

Corte estima que no.

4. La lectura sistematica y teleologica de la Constitucion
y de los objetivos del instituto de los impedimentos y las
recusaciones, compatible con la nueva composicion de la
Corte y con la proteccion amplia del principio de
imparcialidad, permite afirmar que el tramite de los
impedimentos manifestados por los Magistrédos de la Sala
Especial de Juzgamiento de Primera Irisfancia, debe seguir el
procedimiento establecido en el inciso primero del articulo
S58A. Nunca porque se eQuiparen los magistrados de la Sala
Especial de Juzgamiento de primera instancia de la Corte
con los del Tribunal o porque se desconozca la inexistencia
de relacion jerarquica entre las tres salas que integran la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia, sino sencillamente
porque a partir del Acto legislativo 01 de 2018 las Salas
Penales de los Tribunales y la Sala de Juzgamiento de
Primera Instancia de la Corte tienen a la Sala de Casacion
Penal como superior funcional, encargada de resolver los
recursos de apelacion interpuestos contra sus decisiones de
primera instancia y de resolver de plano si se configura o no
una causal de impedimento, cuando la sala a la que

pertenece el Magistrado que la expreso la haya rechazado.

11
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Esta interpretacion, es indudable, protege de mejor
manera la garantia fundamental de imparcialidad, al
permitir que la Sala de Casacion Penal revise en segunda
instancia, en ejercicio de su superioridad funcional, la
situacion debatida y determine si se configura o no la causal
de impedimento aducida y que no acepto la Sala de primera

instancia.

Asi las cosas, cuando el impedimento sea manifestado
por un Magistrado de la Sala Especial de Juzgamiento de
Primera Instancia, lo conocen los demas que conforman la
Sala, quienes se pronunciaran en un término improrrogable
de tres dias. Aceptado el impedimento, se complementara la
Sala con quien le siga en turno y si hubiére necesidad, se
sorteara un conjuez. Si no se acgeptare el impedimento, la
actuacion pasara ala Sala‘dé Casacion Penal para que dirima

de plano la cuestion.

Tramite que, contrario a lo manifestado por la primera
instancia, no elimina el caracter sumario y breve de los
impedimentos y de las recusaciones, puesto que el asunto se
resuelve de plano y de manera prioritaria en segunda

instancia.

5. En suma, asiste razon al apelante al solicitar que se
corrija el tramite dado por la Sala Especial de Juzgamiento
de Primera Instancia al impedimento manifestado por el
magistrado JORGE EMILIO CALDAS VERA y, por ello, se

declarara la nulidad de la actuacion surtida con

12
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posterioridad a la decision del 3 de julio de 2020 que nego el
impedimento, a efectos de que se proceda a imprimirle el

tramite anteriormente indicado.

En meérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL,

RESUELVE:
1°. Revocar la decision impugnada.

2°. Declarar la nulidad de la actuacion surtida con
posterioridad a la decision del 3 de julio de 2020 que nego el
impedimento, a efectos de que se proceda a imprimirle el

tramite indicado en la parte motiva de esta‘determinacion.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE

=L

PATRICIA mcﬁn
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FABIGJOSPITTA 6ARZON

EXCUSA JUSTIFICADA
EYDER PATINO CABRERA

BERNATE

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria
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