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PRECLUSIÓN DE LA INVESTIGACIÓN - PREVARICATO POR ACCIÓN / REMISIÓN POR COMPETENCIA. “[L]a conducta atribuida a la Dra. Giraldo Cuesta se deriva del ejercicio de sus actividades como fiscal delegada ante los Juzgado Penales del Circuito de Pereira, al haber remitido por competencia a sus homólogos de la ciudad de Manizales el proceso radicado con el Nro. 660016000058200801997, al considerar que ese era el lugar donde se habían configurado las conductas de abuso de confianza y falsedad en documento privado, las cuales fueron atribuidas al señor Alonso Castaño Pineda. Lo anterior permite concluir que en aplicación del factor funcional, existe una relación entre la conducta de prevaricato por acción que se investiga y la labor desempeñada por la citada funcionaria. (…) [S]obre la relación existente entre el factor funcional y fuero, se considera que en el caso sub examen, se presenta un evento de fuero sobreviniente, que modifica la competencia frente a la solicitud de preclusión elevada a favor de la doctora Ruby Esther García Cuesta, por su actuación como Fiscal Delegada ante los Juzgados Penales del Circuito de Pereira en el trámite del proceso adelantado contra Alonso Castaño Pineda, ya que al ser designada como Fiscal Delegada ante Tribunal Superior de Distrito de la Subdirección Seccional de Fiscalías y Seguridad Ciudadana – Risaralda, el trámite correspondiente a la solicitud de preclusión que presentó la Fiscalía General de la Nación en su caso, debe ser decidido por la Sala Penal de la C.S.J., por lo que se ordena la remisión de las presentes diligencias a esa Corporación.”.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, veintiséis (26) de enero de dos mil diecisiete (2017)  
Acta Nro.: 0046
Hora: 8:20 a.m. 
1. ASUNTO A DECIDIR 

En el presente caso, el Fiscal Tercero Delegado ante los Tribunales Superiores de Pereira y Armenia, solicitó que se decretara la preclusión de la investigación que se adelanta por el delito de prevaricato por acción, contra la Dra. Ruby Esther Giraldo Cuesta, en calidad de Fiscal Delegada ante los Juzgados Penales del Circuito de Pereira.

2. ANTECEDENTES 
2.1 Los hechos fueron plasmados en el escrito de solicitud de preclusión
 de la siguiente manera: 
“Fue a través de Denuncia escrita presentada el 30 de enero de 2012 y dirigida al señor Director de Fiscalías de Manizales Caldas, que el señor OMAR GÓMEZ MEJÍA formuló denuncia penal en contra de un funcionario a esas alturas indeterminado, ya que informa como luego de sostener una gran amistad con el señor ALONSO CASTAÑO PINEDA la cual incluso le costó el ser embargado civilmente, y tener que pagar unos dineros por ello le entregó su vehículo para que el mismo señor se lo arreglara, para lo cual le dio un término de 30 días. Al parecer pocos kilómetros después (80 kms según lo dice) el vehículo sufrió el hecho de ser fundida su motor (sic), motivo por el cual fue dejado en la hacienda el JAPON durante varios meses. Como él no podía ir .a buscar su vehículo por cuanto carecía de dinero, solo esporádicamente recibía información tanto de su amigo como de su vehículo, precisamente durante los meses de enero y febrero del 2007 recibió llamadas de ALONSO y de un señor en cuyo poder estaba el vehículo quien le exigió la suma de un millón cuatrocientos mil pesos que se le debían de repuestos para poderle devolver el mismo. Posteriormente ya en el mes de mayo de 2007 tuvo información por parte de un amigo quien le indico haber visto su carro en Pereira y posteriormente esa misma persona le envió una planilla de la oficina de Circulación donde se indicaba que el vehículo se encontraba a nombre de otra persona.

En tal virtud formuló denuncia por FALSEDAD DOCUMENTARIA el día 5 de junio de 2007 en la Inspección de Policía de Doradal, de ahí se le dio traslado a la denuncia a la Fiscalía de Puerto Triunfo, luego que las diligencias hubieran pasado por varios" despachos de Antioquia y Risaralda, un señor fiscal de Manizales afirmó que no podría continuarse con la investigación por cuanto tales hechos habían sido ejecutados para consumar un abuso de confianza, conducta punible que no había sido denunciada oportunamente y siendo querellable resultaba su denuncia extemporánea.

Por ello solicitó tal funcionario audiencia de PRECLUSIÓN a la cual asistió el hoy denunciante y pese a sus argumentos el Juzgado dispuso la preclusión de la acción penal, sin embargo en esa decisión se indicó que como existían otras conductas presuntamente desarrolladas por el señor ALONSO, era la Fiscalía el ente destinado a promover su averiguación. Dice también el denunciante que durante varios días estuvo buscando las copias compulsadas con resultados negativos.

Es enfático en señalar que el traspaso fraudulento de su vehículo se efectuó en la Oficina de Tránsito de Pereira.
Como anexos de su denuncia, arriba copia de la denuncia formulada ante la Inspección Municipal de Policía y tránsito de Doradal dando cuenta de los hechos. Recibo del taller Auto Alemán sobre, recibo del vehículo para refaccionar. Factura de la Secretaría de Hacienda correspondiente al vehículo HMD 950 que era de su propiedad.

LO ACTUADO:

En tal virtud habiendo correspondido al suscrito el conocimiento de los hechos, elaborado el respectivo programa metodológico y expedidas las órdenes de policía judicial que se estimaron conducentes se recaudaron los siguientes elementos materiales probatorios: 
a) Procedente del Juzgado Segundo Penal Municipal con funciones de Conocimiento de Manizales Caldas se allegaron fotocopias de la carpeta que allí se conserva relativa al asunto radicado al nro 660016000058200801997 delito ABUSO DE CONFIANZA en contra de ALONSO CASTAÑO PINEDA ofendido dentro de la cual se encuentra la solicitud de preclusión formulada por el señor fiscal JUAN PABLO ÁLVAREZ HENAO Fiscal 4o local de Manizales.; acta de fecha 03 de noviembre de 2010 mediante la cual el Juzgado Segundo Penal Municipal del conocimiento decreta la PRECLUSION de la investigación por caducidad de la querella y ordena el archivo de las diligencias. Copia del auto de PRECLUSIÓN emanado del juzgado Segundo Penal Municipal de conocimiento de Manizales, dentro del cual se especifican los motivos por los cuales se accede a la preclusión, señalándose que la misma deviene de haberse presentado en dicho asunto la CADUCIDAD de la Querella, acotándose por el juzgador que ya desde el mes de julio de dos mil seis, "... en el cual vencía el primer término para la devolución del vehículo, el señor GÓMEZ MEJÍA ya podía intuir que su vehículo no le iba a ser devuelto, situación que se tornó más clara en el mes de noviembre de esa misma anualidad, momento en el cual advirtió que dicho bien no se hallaba en poder del señor CASTAÑO PINEDA. Así pues, incluso contando los términos desde el último plazo que el indiciado fijó para la devolución del bien, el periodo previsto en el artículo 73 del estatuto adjetivo penal ya estaba vencido para la fecha en que los hechos fueron dados a conoce”.- En el punto 5o de los razonamientos, es claro el fallador de instancia en señalar como teniendo de presente que ya la Fiscalía contaba con información sobre otras conductas  punibles desplegadas por ALONSO CASTAÑO PINEDA, era su deber constitucional y legal adelantar las gestiones del caso para dilucidar el tema y proceder si se diera el caso con las investigaciones respectivas. 
b) Se obtuvo entrevista del señor JOSÉ OMAR GÓMEZ MEJÍA en decurso de la cual señala como efectivamente luego de que su denuncia pasó a la Fiscalía dé Puerto Triunfo como el vehículo estaba matriculado en la ciudad de Pereira se remitieron allí las diligencias, pero la-Fiscal de esta ciudad a quien correspondió conocer de las diligencias conceptuó que no se debía continuar con el delito mayor cual era la falsedad sino con el de abuso de confianza porque la falsedad se efectuaba cómo medio para conseguir el abuso y por ello se enviaron a Manizales las diligencias.
c) Se entrevistó al señor JUAN PABLO ÁLVAREZ HENAO, señala no recordar cuales fueron los argumentos del fiscal que envío las diligencias a Manizales, si señala que según los pronunciamientos de la Corte relativos al delito medio y al delito fin, "... indican que para este caso específico es que la falsedad, fue el medio expedito para obtener el provecho económico para el abuso de confianza, por lo tanto se debe subsumir la falsedad en el abuso de confianza…". Ya una vez en sus manos dicho asunto penal pudo establecer que la querella había sido presentada extemporáneamente y de ahí su solicitud de preclusión.

d) Se obtuvo pantallazo del SPOA en el cual se estableció que la fiscal que había atendido las diligencias en esta sección del país había sido la doctora RUBY ESTHER GIRALDO CUESTA y posteriormente las había remitido a Manizales.

e) Procedente del Instituto Municipal de Tránsito de esta ciudad se allega el oficio 132000 del 19 de julio de 2012 relativo a documentación del vehículo de placas HMD 950.

f) Se allegó igualmente Tarjeta de preparación de cédula de ciudadanía Nro 25 057 877 de Riosucio Caldas expedida a nombre de la doctora Ruby Esther Giraldo Cuesta.- Igualmente fotocopia de la cédula de dicha servidora.

g) No fue posible obtener copia de la carpeta del asunto génesis de la presente indagación puesto que a través de oficio 50000-16 del 4 de julio de 2012 expedido por la Fiscalía Cuarta Local de Manizales, señala que ante la decisión del Fiscal que la precediera en el cargo de solicitar preclusión "... la carpeta con todos los elementos materiales de prueba se deben archivar en el Juzgado que se celebró la audiencia de preclusión, que se itera fueron con los que se incoa la preclusión, para finalmente ser archivadas en el Juzgado que autorizó la preclusión".- Y del Juzgado como vimos solo unas pocas piezas se remitieron, contentivas ellas de "...las diligencias adelantadas por este Despacho".
h) Oficio DS 07 12 4 STH 413 del 28 de julio de la presente anualidad mediante el cual el Señor Jefe de la Subdirección Seccional de Apoyo a la Gestión señala como la doctora RUBY ESTHER GIRALDO CUESTA mediante resolución Nro 0002 del 01 de julio de 1992 fue incorporada a la planta de personal de la FGN como Fiscal Seccional. Que mediante resolución Nro 0-0469 del 01 de abril de 2014 se incorpora a la nueva planta de cargos Como Fiscal Delegada ante los Jueces del Circuito; para la fecha del 08 al 29 de enero de 2008 se encontraba disfrutando de periodo vacacional cuando se desempeñaba como Fiscal 7o Seccional de la Unidad de Delitos contra la Fe publica, patrimonio económico y otros. Se allegan las resoluciones mencionadas.

i) Se surtió diligencia de Interrogatorio de indiciado con la doctora RUBY ESTHER GIRALDO CUESTA, dentro de la cual señala como dentro de sus archivos pudo recuperar copia de la ORDEN de remisión de las diligencias; ya sobre el caso en si señala "Según la constancia porque me acuerdo bien del proceso, el denunciante JOSÉ OMAR GÓMEZ MEJÍA formuló un queja en contra de ALONSO CASTAÑO PINEDA por que le entregó un vehículo para que le fuera realizado unos arreglos mecánicos en el taller que tenía en Manizales, el vehículo no le fue devuelto, porque de manera abusiva lo entregó en Manizales como parte de pago al señor FERNANDO MACIA OSPINA, por una deuda que había contraído días atrás con él, haciéndole entrega además de los documentos del carro y de un formulario de traspaso en el que falsificó la firma del entonces propietario JOSE OMAR GÓMEZ MEJÍA haciéndole creer que la venta era legítima, pero sin intención de efectuar el traspaso del vehículo, el señor MACÍAS OSPINA vende el citado vehículo a un cuñado suyo De nombre FISXONDER DE JESÚS RAMIRES (sic) HENAO, con los mismos documentos que le había entregado el señor CASTAÑO PINEDA y FIXSONDER DE JESÚS RAMÍREZ realiza los trámites pertinentes en el Instituto de Transito de Pereira, para que el carro quedara a su nombre. Atendiendo a estos hechos la fiscalía a mi cargo consideró en su momento que se podría (sic) configurar las conductas punibles de abuso de confianza y falsedad en documento privado, todas realizadas en Manizales y cometidas presuntamente por ALONSO CASTAÑO PINEDA, en cuanto al traspaso del vehículo realizado por FIXSONDER DE JESÚS RAMÍREZ en esta ciudad, utilizando el formulario de traspaso que tiempo atrás falsificó el denunciado ALONSO CASTAÑO PINEDA, consideré en la misma decisión de remisión que no podría imputársele a este último alguna conducta punible relacionada con el registro del vehículo en tránsito, pues la única intención al falsificar la firma en el formulario de traspaso era la de engañar a quien le entregó el vehículo para saldar la deuda con él, no la de utilizar ese documento al que no creyó tuviera validez frente a terceros y mucho menos para hacer incurrir a un funcionario de tránsito en error para que efectuara el registro del citado automotora nombre del último comprador..." 
j) Efectivamente la interrogada allega copia informal de la constancia signada por ella de fecha 07 de octubre de 2008 dentro del asunto penal NUNC 660016000058200801997 la cual consagra los siguientes apartes: "Se desprende de lo actuado entonces, que aprovechando la confianza que el señor José Ornar Gómez Mejía depositó en Alonso Castaño Pineda al entregarle un vehículo de su propiedad para que le hiciera unos arreglos mecánicos en la ciudad de Manizales en su taller, éste dispuso abusivamente de ese vehículo y lo entregó en dicha ciudad como parte de pago al señor Fernando Maclas Ospina, por una deuda que había contraído días atrás con él, haciéndole entrega además de los documentos del carro y de un formularlo de traspaso en el que falsificó la firma del entonces propietario José Ornar Gómez Mejía para hacerle creer que efectivamente la venta era legítima, pero sin la intención de efectuarle traspaso del vehículo".- Continúa la Constancia señalando como el señor MACÍAS OSPINA vendió el vehículo a un cuñado suyo de nombre FIXCONDER DE JESÚS RAMÍREZ HENAO con los mismos documentos que le había entregado el señor ALONSO CASTAÑO PINEDA y que aquel procedió a realizar los trámites pertinentes en el instituto de Transito y Transportes de Pereira. y agrega textualmente "De conformidad entonces con la secuencia fáctica que obra en las diligencias, las conductas punibles presuntamente cometidas por el señor ALONSO CASTAÑO PINEDA son las de abuso de confianza y falsedad en documento privado, todas realizadas en la ciudad de Manizales, pues fue allí donde el denunciado dispuso abusivamente de un vehículo que no era de su propiedad, al entregarlo en pago de una deuda al señor Fernando Maclas Ospina y fue también en esa ciudad donde falsificó la firma del señor José Ornar Gómez Pineda en un formulario único nacional de traspaso con la intención de hacer incurrir en error al acreedor, para hacerle creer que efectivamente ese vehículo era suyo y tenía sobre el poder de disposición".- Motivo por el cual y para concluir señaló "En este orden de ideas, si bien las presentes diligencias fueron remitidas por competencia desde el municipio de El Santuario -Antioquia_ con sede en Puerto Triunfo a esta ciudad, por considerar que aquí se cometieron las conductas punibles denunciadas, de conformidad con lo anteriormente expuesto, la competencia para continuar conociendo de ¡a presente actuación radica en la ciudad de Manizales por ser allí donde el denunciado Alonso Castaño Pineda realizó los presuntos delitos de abuso de confianza y falsedad en documento privado".
(…)”
 2.2 El Fiscal Tercero Delegado ante los Tribunales de Armenia y Pereira, presentó ante esta Colegiatura, solicitud de preclusión de la investigación por el delito de prevaricato por acción, a favor de la doctora Ruby Esther Giraldo Cuesta, en calidad de Fiscal Delegada ante los Jueces Penales del Circuito. 

2.3 El 16 de enero de 2017 el doctor Álvaro Jairo Barrera Jaramillo allegó un escrito (folio 15) en el que informó que mediante resolución Nro. 0002811 del 23 de diciembre de 2016, la doctora Ruby Esther Giraldo Cuesta había sido nombrada bajo la modalidad de “encargo” como Fiscal Delegada ante Tribunal Superior de Distrito de la Subdirección Seccional de Fiscalías y Seguridad Ciudadana – Risaralda, por lo que en la actualidad se encuentra separada de sus funciones como Fiscal Delegada ante los Jueces Penales del Circuito de Pereira. 
El doctor Barrera Jaramillo adjuntó copia del acto administrativo mediante el cual se hizo la designación de la doctora Giraldo Cuesta y la respectiva acta de posesión de esa funcionaria en el cargo de Fiscal Delegada ante Tribunal Superior de Distrito de la Subdirección Seccional de Fiscalías y Seguridad Ciudadana – Risaralda (folio17-19). 

3. CONSIDERACIONES

3.1 En principio esta Sala sería competente para conocer de la solicitud de preclusión presentada a favor de la doctora Ruby Esther Giraldo Cuesta, que fue presentada antes de su designación como Fiscal Delegada ante Tribunal Superior de Distrito de la Subdirección Seccional de Fiscalías y Seguridad Ciudadana – Risaralda, por hechos relacionados con sus labores funcionales como Fiscal Delegada ante los Juzgados Penales del Circuito de Pereira, de acuerdo a lo dispuesto en el artículo 34-2 de la ley 906 de 2003 y la sentencia C-591 de 2005 de la Corte Constitucional.

3.2 El numeral 4º del artículo 235 de la C.P., dispone lo siguiente:

“Art. 235: Son atribuciones de la Corte Suprema de Justicia…

4. “Juzgar, previa acusación del fiscal general de la Nación, a los ministros del despacho, al procurador general, al defensor del pueblo, a los agentes del Ministerio Público ante la Corte, ante el Consejo de Estado y ante los tribunales; a los directores de los departamentos administrativos , al contralor general de la república, a los embajadores y jefes de misión diplomática o consular , a los gobernadores, a  los magistrados de tribunales y a los generales y almirantes de la Fuerza Pública, por los hechos punibles que se les imputen…“ 

Por su parte el artículo 251 de la C.P. indica que:

“Son funciones especiales del fiscal general de la Nación: 
1. Investigar y acusar, si hubiere lugar a los altos funcionarios que gocen de fuero constitucional, con las excepciones previstas en la Constitución“. 

3.3  El artículo 32 de la ley 906 de 2004 dispone que la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia conoce: “del juzgamiento del viceprocurador, vicefiscal, magistrados de los consejos seccionales de la judicatura, del Tribunal Superior Militar, del Consejo Nacional Electoral, fiscales  delegados ante la Corte Suprema de Justicia y tribunales, procuradores delegados, procuradores judiciales II, Registrador Nacional del Estado Civil, Director Nacional de Fiscalía y directores seccionales de Fiscalía.” 
3.4 En la sentencia T-965 de 2009 la Corte Constitucional consideró que el órgano legislativo tenía la facultad de regular el juzgamiento de determinados funcionarios
. 
3.5 En la jurisprudencia puntual de la Sala de Casación Penal de la C.S.J. (sentencia con radicado 32003 del 12 de agosto de 2009), se expuso que una de las causales de nulidad del proceso, previstas en el artículo 456 del C. de P.P. era la falta de competencia del juez, en actuaciones que tuvieran relación con el fuero de la persona investigada
.
3.6  En decisión del 12 de octubre de 2006 (adoptada en un caso regido por la ley 600 de 2000), la Sala de Casación Penal de la C.S.J. precisó que en el caso puntual de una funcionaria procesada por delitos cometidos cuando se desempeñaba como Fiscal delegada ante juzgados penales del circuito, que fue designada como Procuradora Judicial II, la aplicación del fuero constitucional determinaba que en su caso, la competencia en la fase investigativa le correspondía a la Unidad de Fiscalía Delegada ante la Corte Suprema de Justicia, en virtud del cargo desempeñado en el Ministerio Público, pese a que se le imputara una conducta cometida  en ejercicio del cargo antes mencionado, es decir como funcionaria de la Fiscalía General de la Nación.  En la misma providencia se expuso que al haber cesado la investigada en sus funciones como Procuradora Judicial II, la actuación debía ser conocida en primera instancia por la sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Villavicencio, ya que se trataba de un delito que no guardaba relación con el cargo del que se derivaba la competencia relacionada con el factor personal
.
3.7 En lo que atañe a los factores de competencia derivados de la relación funcional del investigado con el cargo que desempeñaba, la Sala Penal de la C.S.J. se pronunció en la decisión con radicado 29220 del 11 de julio de 2008, donde se hizo referencia al factor de competencia derivado del fuero, y en esa decisión se manifestó que la investidura y las funciones cumplidas determinaban el fuero, independientemente de la persona investigada y que en los eventos en que se atribuía a una persona la comisión de una conducta relacionada con su cargo, el Fiscal General o la Corte Suprema de Justicia, podían retener la competencia, con prescindencia que la persona hubiera cesado en el ejercicio de sus funciones
. 
3.8 En una decisión posterior de la citada Corporación con radicado 38079 del 20 de enero de 2012, se decretó la nulidad  de la actuación cumplida contra el exdirector del extinto Departamento Administrativo de Seguridad D.A.S. Miguel Alfredo Maza Márquez, por considerarse que al tener la calidad de Director de un Departamento Administrativo, quedaba bajo las reglas del fuero constitucional de acuerdo al artículo 235 de la Constitución, por lo cual la actuación en su contra debía ser asumida por el juez natural, lo que dejaba a salvo las pruebas practicadas en la actuación
.

3.9 De la última jurisprudencia examinada se deduce que es necesario examinar la norma que describe las funciones del cargo desempeñado por el investigado, para efectos de determinar si la conducta estuvo vinculada al ejercicio de una función específica, lo que define la competencia.
3.10 En ese orden de ideas se observa que la conducta atribuida a la Dra. Giraldo Cuesta se deriva del ejercicio de sus actividades como fiscal delegada ante los Juzgado Penales del Circuito de Pereira, al haber remitido por competencia a sus homólogos de la ciudad de Manizales el proceso radicado con el Nro. 660016000058200801997, al considerar que ese era el lugar donde se habían configurado las conductas de abuso de confianza y falsedad en documento privado, las cuales fueron atribuidas al señor Alonso Castaño Pineda. 
Lo anterior permite concluir que en aplicación del factor funcional, existe una relación entre la conducta de prevaricato por acción que se investiga y la labor desempeñada por la citada funcionaria.

3.11 El artículo 32-9 de la ley 906 de 2004 dispone que la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, es competente para adelantar el juzgamiento de los “fiscales delegados ante la Corte Suprema de Justicia y Tribunales”, entre otros funcionarios. El parágrafo de esa norma dispone que al cesar esos funcionarios en el ejercicio de los cargos comprendidos en esa norma, el fuero sólo se mantendrá “para los delitos que tengan relación con las funciones desempeñadas”. 

3.12 Con base en lo expuesto y pese a la referencia que se hizo en las jurisprudencias citadas (29220 del 11 julio 2008 y 38079 del 20 de enero de 2012 de la Sala Penal de la C.S.J.), sobre la relación existente entre el factor funcional y fuero, se considera que en el caso sub examen, se presenta un evento de fuero sobreviniente, que modifica la competencia frente a la solicitud de preclusión elevada a favor de la doctora Ruby Esther García Cuesta, por su actuación como Fiscal Delegada ante los Juzgados Penales del Circuito de Pereira en el trámite del proceso adelantado contra Alonso Castaño Pineda, ya que al ser designada como Fiscal Delegada ante Tribunal Superior de Distrito de la Subdirección Seccional de Fiscalías y Seguridad Ciudadana – Risaralda, el trámite correspondiente a la solicitud de preclusión que presentó la Fiscalía General de la Nación en su caso, debe ser decidido por la Sala Penal de la C.S.J., por lo que se ordena la remisión de las presentes diligencias a esa Corporación. 
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� Folio 1-13


� También ha resaltado esta Corporación que el Legislador cuenta con un amplio margen de configuración para regular el juzgamiento de altos funcionarios por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia. Así en la sentencia C-934 de 2006 se indicó el variado campo de acción con que se cuenta en la materia:





“Según la línea jurisprudencial recordada, (i) el juzgamiento de altos funcionarios por la Corte Suprema de Justicia no desconoce el debido proceso, porque obedece a las previsiones establecidas por el legislador en desarrollo de lo estatuido en la propia Carta;� y (ii) el Legislador goza de potestad de configuración (a) para definir los cargos de los funcionarios que habrán de ser juzgados por la Corte Suprema de Justicia,� como quiera que el texto constitucional autorizó expresamente al legislador para atribuir funciones a la Corte Suprema de Justicia;� (b) para distribuir competencias entre los órganos judiciales (artículo 234, CP);� (c) para establecer si los juicios penales seguidos ante la Corte Suprema de Justicia serán de única o doble instancia, dado que el principio de la doble instancia no tiene un carácter absoluto, y el legislador puede definir excepciones a ese principio;� y (d) para definir los mecanismos a través de los cuales se pueden corregir eventuales errores judiciales, como quiera que el legislador puede establecer las acciones o recursos disponibles para impugnar decisiones adversas o contrarias a derecho”. � 





La Corte también se ha referido en varias ocasiones a la constitucionalidad de que los altos funcionarios del Estado sean juzgados penalmente ante la Corte Suprema de Justicia en un procedimiento de única instancia,� y el hecho de que tipo de procedimiento garantiza adecuadamente el debido proceso. En la sentencia C-040 de 2002� la Corte subrayó que el fuero ante la Corte Suprema de Justicia es la manera de garantizar el debido proceso de los altos funcionarios del Estado. Así también lo señaló esta Corporación en la sentencia C-934 de 2006: 





(…) cabe destacar que el juzgamiento de altos funcionarios por parte de la Corte Suprema de Justicia constituye la máxima garantía del debido proceso visto integralmente por las siguientes razones: (i) porque asegura el adelantamiento de un juicio que corresponde a la jerarquía del funcionario, en razón a la importancia de la institución a la cual éste pertenece, de sus responsabilidades y de la trascendencia de su investidura. Por eso, la propia Carta en el artículo 235 Superior indicó cuáles debían ser los altos funcionarios del Estado que gozarían de este fuero; (ii) porque ese juicio se adelanta ante un órgano plural, con conocimiento especializado en la materia, integrado por profesionales que reúnen los requisitos para ser magistrados del máximo órgano de la jurisdicción ordinaria; y (iii) porque ese juicio se realiza ante el órgano de cierre de la jurisdicción ordinaria, quien tiene a su cargo la interpretación de la ley penal y asegurar el respeto de la misma a través del recurso de casación.”�





� En el modelo de enjuiciamiento acusatorio, los motivos de nulidad se agrupan en tres categorías, (i) las derivadas de la prueba ilícita, (ii) las que se presentan por incompetencia del juez, y (iii) y las que provienen de violaciones a las garantías fundamentales. Y se rigen por el principio de taxatividad, de acuerdo con el cual no podrá decretarse ninguna nulidad por causal diferente de las allí señaladas.�    





El artículo 456, que recoge el motivo de nulidad por incompetencia del juez, sólo le otorga efectos invalidantes a este vicio en dos casos,  cuando el juez es incompetente por razón del fuero y cuando el conocimiento del asunto está asignado a un Juzgado Penal del Circuito Especializado. Dice la norma, 





“Nulidad por incompetencia del juez. Será motivo de nulidad el que la actuación se hubiese adelantado ante el juez incompetente por razón del fuero, o porque su conocimiento esté asignado a los jueces penales del circuito especializados”.  





La Corte ha precisado que esta causal de nulidad también se estructura cuando la competencia está asignada a un funcionario judicial de mayor jerarquía del que viene conociendo el asunto, según se desprende de una interpretación armónica del contenido de esta disposición con el artículo 55 ejusdem, que prevé los casos en los cuales opera la figura de la prórroga de competencia.�  





Esta última disposición, que el demandante omite referir, establece que si la incompetencia del juez no se alega en la audiencia de formulación de la acusación, la competencia se entiende prorrogada, salvo que esta devenga del factor subjetivo (fuero) o esté radicada en funcionario de superior jerarquía,





“Prórroga. Se entiende prorrogada la competencia si no se manifiesta o alega la incompetencia en la oportunidad indicada en el artículo anterior, salvo que esta devenga del factor subjetivo o esté radicada en funcionario de superior jerarquía…”.





Esto significa que cuando el motivo de incompetencia no se plantea en la audiencia de formulación de la acusación, el vicio sólo se erige en motivo de nulidad cuando se establece que la incompetencia deriva del factor subjetivo (fuero), o que está asignada a un juez de mayor jerarquía, o que corresponde a un Juez Penal del Circuito Especializado. 





� (iii) Por estos comportamientos la funcionaria fue acusada por el Fiscal General de la Nación mediante decisión del 11 de enero de 2006, en atención a que para ese momento ella se desempeñaba como Procuradora Judicial II de Puerto Carreño, cargo para el cual fue designada mediante el decreto 434 del 12 de abril de 2002.





(iv) La Corte asumió inicialmente la fase del juicio, pero como se supo que la funcionaria acusada fue declarada insubsistente como Procuradora Judicial II, mediante el decreto 577 del 15 de marzo de 2006, se ordenó la remisión del expediente al Tribunal Superior de Villavicencio, que es el competente para conocer del asunto.





“Juzgar, previa acusación del Fiscal General de la Nación, a los ministros del despacho, al Procurador General, al defensor del Pueblo, a los agentes del Ministerio Público ante la Corte, ante el Consejo de Estado y ante los tribunales ... por los hechos punibles que se les imputen.





“Parágrafo. Cuando los funcionarios antes enumerados hubieren cesado en el ejercicio de su cargo, el fuero solo se mantendrá para las conductas punibles que tengan relación con las funciones desempeñadas.” (resaltado fuera de texto) 


	       


Una aproximación en sistemática al texto constitucional permite advertir que el fuero que allí se define tiene por fin encargarle a la Corte el juzgamiento de los importantes funcionarios que allí se detallan, en el entendido que lo hará como juez de única instancia, pues como organismo de cierre, “la Corte Suprema de Justicia es el máximo tribunal de la jurisdicción ordinaria.” (artículo 234 de la Constitución) 





Así mismo, destacar que como los procuradores delegados ante los tribunales - como lo era la doctora Alvarez Arias, quien fungió como tal desde el 7  de junio de 2002 hasta el 15 de marzo de 2006 -, tienen fuero constitucional, el llamado a acusarlos es el Señor Fiscal General de la Nación, como que así lo dispone el artículo 251 de la Carta en los siguientes términos:





“Son funciones especiales del Fiscal General de la Nación:





“1. Investigar Y acusar, si hubiere lugar, a los altos funcionarios que gocen de fuero constitucional, con las excepciones previstas en la Constitución.”





En conclusión, tratándose de las personas aforadas a que se refiere el numeral 4 del artículo 234 de la Carta Política, el competente para conocer del juzgamiento de las conductas punibles que a ellos se les impute, es la Corte Suprema de Justicia, previa acusación del Fiscal General de la Nación.





De eso no queda duda alguna ni puede haberla, como tampoco de que si la relación funcional termina, la competencia retorna al juez natural, según lo advierte el parágrafo del artículo 234 ya citado, siempre y cuando, como ahora ocurre, el delito imputado no tenga relación con el cargo que da origen al fuero.





De otra parte, esta norma constitucional es diáfana. En efecto, si se asume que el fuero, como lo ha precisado la Sala,





“es una prerrogativa que la Constitución y las leyes reconocen a las personas que desempeñan ciertas funciones públicas, en atención a la naturaleza de la función o a la dignidad del cargo, para que únicamente puedan ser investigadas y juzgadas por funcionarios judiciales de determinada jerarquía o especialidad.” �   





� - Los pronunciamientos de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia en esta temática han sido pródigos en puntualizar que la función especial de investigar y acusar a los altos funcionarios que gozan de fuero constitucional radica de manera exclusiva en cabeza del Fiscal General de la Nación, función que por lo mismo es indelegable.





(…)





En efecto, el fuero es una garantía que establecen la Constitución o la ley en relación con determinadas personas, consistente en que por razón del cargo o de la función que desempeñen sólo pueden ser investigadas y juzgadas por funcionarios a quienes especialmente se les asigna la competencia.





Son por tanto, el cargo, la investidura o las funciones discernidas los factores que determinan la aplicación del fuero y la autoridad competente para conocer del asunto, independientemente de la persona individualmente considerada.





La prerrogativa del fuero corresponde a una decisión política que busca preservar no la inmunidad del servidor desde una visión personal, sino desde la función, lo cual explica que el Fiscal General de la Nación o la Corte, según sea el caso, puedan retener la competencia sólo en aquellos eventos en que se demuestre que el funcionario ejecutó una conducta que tiene una relación de imputación concreta con el cargo o con la función realizada, pese a  que esa condición en la actualidad no la ostente.








En este sentido el artículo 235-4 en consonancia con el 251–1 de la Carta Política le asignan al  Fiscal General de la Nación la función de investigar y acusar a los altos funcionarios del Estado, entre quienes figuran los Ministros y los jefes de los Departamentos Administrativos, y a esta Corporación la atribución de juzgamiento.


Sobre esta temática debe señalarse que de manera reiterada y uniforme esta Sala ha venido interpretando el fuero a partir de dos hipótesis:  i) que el Fiscal General de la Nación es competente para investigar y acusar a los funcionarios señalados en el artículo 235-4 por la  presunta comisión de cualquier tipo de delito que se le atribuya mientras ostente tal calidad y ii) que cuando los funcionarios cesan en el ejercicio de esa dignidad el fuero solo se mantiene respecto de  “las conductas punibles que tengan relación con las funciones desempeñas”  tal y como sin ambages lo precisa el parágrafo del artículo 235 de la Constitución Política.


 


En el primer evento, basta que la persona ostente el cargo para que opere el fuero. En el segundo, el nexo entre la conducta y las funciones no debe ser abstracto, sino directo y natural, en procura de proteger de manera concreta y real la dignidad del cargo y la institución que representa, tal como se dejó consignado en auto de única instancia rad. 26942 del 18 de abril de 2007.





Para la última situación descrita, resulta forzoso acudir a la normatividad que describe las funciones del cargo que desempeñaba el servidor durante su vinculación con la administración con miras a determinar si la conducta imputada como delito está vinculada al ejercicio del cargo de las funciones, o si se quiere, establecer si la vulneración al ordenamiento jurídico y en particular a uno o varios bienes jurídicos objeto de tutela penal, sólo podía cometerse por quien detentaba un cargo público, cuyas funciones fueron ejercidas con evidente desvío de sus fines y alcances.


(…)  


Así sucede, verbigracia, con los delitos propios o de sujeto activo calificado, como el cohecho, la concusión, el tráfico de influencias, las distintas formas de peculados o abusos de autoridad, la revelación de información privilegiada, entre otros, en cuanto dichas conductas punibles constituyen por su propia naturaleza una expresa manifestación de desvío de los especiales deberes que el funcionario aforado está llamado a honrar, acatar y cumplir y que, como tal, justifican que se mantenga la extraordinaria instancia de investigación y juzgamiento en cabeza del Fiscal General de la Nación y de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia. 


 


(…) 





El vínculo entre la función y los comportamientos, en este concreto caso, es directo e inmediato, hacen referencia desde la perspectiva del fuero a la actividad de una autoridad que investida de determinadas atribuciones las desfigura, afectando así de manera concreta la función, aspecto éste que precisamente protege el constituyente para garantizar y resguardar la dignidad de las instituciones a fin de que sus actuaciones no se vean entorpecidas por el ejercicio abusivo del poder.





(..) 





Tal como lo ha señalado la Corte Constitucional y esta Sala, las actuaciones y las decisiones adoptadas respecto de aforados, deben producirse bajo la inmediata dirección, conocimiento y juicio del Fiscal General de la Nación, no sólo como corolario del mandato constitucional que radica en él la responsabilidad política de tan delicada misión, sino también en respuesta a la considerable trascendencia que las determinaciones adoptadas puedan tener en la vida nacional, dada la naturaleza de los hechos y la alta investidura del agente estatal sindicado.





� Al estar fundada en la violación de la garantía del juez natural, en tanto los funcionarios judiciales que conocieron de la etapa instructiva y en parte de la del juzgamiento carecen de competencia, para efectos de resolverla, se hace necesario tener presente, como punto de partida, que en la providencia del 14 de diciembre de 2011 de esta Corporación, tras recordar el estado de la jurisprudencia de la Sala de Casación Penal en torno al fuero constitucional, el alcance del parágrafo del artículo 235 de la Constitución Política y analizar el caso concreto de Miguel Alfredo Maza Márquez, se arribó a la conclusión de que en su caso se cumplían los presupuestos de la norma en cita y por ende declaró que la competencia en relación con la actuación seguida en su contra correspondía a la Corte Suprema de Justicia, por tanto, ahora se hace necesario establecer si tal conclusión trae la consecuencia predicada por la defensa.


(…)


Para la última situación descrita, resulta forzoso acudir a la normatividad que describe las funciones del cargo que desempeñaba el servidor durante su vinculación con la administración con miras a determinar si la conducta imputada como delito está vinculada al ejercicio del cargo de las funciones, o si se quiere, establecer si la vulneración al ordenamiento jurídico y en particular a uno o varios bienes jurídicos objeto de tutela penal, sólo podía cometerse por quien detentaba un cargo público, cuyas funciones fueron ejercidas con evidente desvío de sus fines y alcances.





Dicha labor, que necesariamente debe cumplir el servidor judicial a la hora de determinar la competencia por el factor subjetivo, requiere de una valoración jurídica de los hechos, mucho más allá de la simple comparación abstracta de la norma con éstos, pues sólo de esa manera es posible establecer la prórroga de competencia privativa y especial a que hace referencia el parágrafo del artículo 235 de la Constitución Política, como quiera que es con la verificación y comprobación de la vinculación entre la conducta punible y el cargo o la función desempeñada, como se determina procesalmente la especial y privativa competencia del Fiscal General de la Nación durante la investigación y de la Corte Suprema para la etapa del juicio”�.





En esa medida, conforme quedó precisado al hacer el recuento de la actuación procesal relevante, resulta evidente que en el caso particular las etapas de investigación y parte del juzgamiento, fueron adelantadas por funcionarios judiciales distintos a los señalados en las normas que vienen de reseñarse, es decir, carentes de competencia respecto de aforados como el aquí inculpado, por lo que se impone declarar la nulidad de lo actuado, inclusive a partir de la resolución que dispuso abrir la instrucción y escuchar en indagatoria al ex director del Departamento Administrativo de Seguridad, por cuanto tal decisión, conforme lo preceptúa el artículo 329 de la Ley 600 de 2000, sólo puede ser decretada por quien “fuere competente”�, pero además, se trata de una determinación que afecta derechos fundamentales, pues en ella se identifica al individuo que será pasible de la acción penal y se dispone su vinculación, de donde se sigue que debe ser adoptada por el juez natural, a fin de poder predicar tanto la validez de ésta como de la actuación subsiguiente, conclusión que por cierto reafirma la doctrina de esta Sala, que en un asunto de semejantes supuestos de hecho precisó:





“Estas razones son, entonces, las que indiscutiblemente llevan a la Sala a declarar la nulidad del proceso adelantado … a partir de la resolución de apertura de instrucción, inclusive, pues como ha quedado explicado, este acto (presupuesto procesal de la vinculación del sindicado, de la resolución en virtud de la cual se resolvió situación jurídica, de aquella que cerró investigación y de la calificación) deviene ilegítimo en la medida que fue adoptado por un funcionario que carecía de competencia, distinto al juez natural”�.





De otra parte, es preciso advertir que la nulidad no abarca las pruebas practicadas, en tanto que en su producción y aducción no se violaron garantías esenciales, ya que fueron recaudadas por un funcionario que ejercía funciones judiciales, contaron con la participación de los sujetos procesales en ejercicio del derecho de contradicción y cumplen con los requisitos legales, es decir, no presentan vicios que las priven de su aptitud demostrativa�.
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