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A N° 053

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.

TEMAS:
IMPEDIMENTO / POR HABER NEGADO UNA SOLICITUD DE PRECLUSIÓN / APLICA PARA LA ETAPA DE JUZGAMIENTO DEL JUICIO, PERO NO PARA RESOLVER PETICIÓN SIMILAR.

En efecto, en decisión CSJ, AP, 13 jul 2016, rad. 47830, se dejó en claro lo siguiente: “[…] El Juez que no accede a decretar esa determinación, en consecuencia, queda inhabilitado para el trámite de la etapa de juzgamiento. Nunca para pronunciarse en relación con una petición de preclusión tras haberse negado en el mismo caso a declararla. Así las cosas, la Sala recoge la decisión contraria a la tesis anterior, consignada en el auto del 11 de febrero de 2015 (impedimento 45280), en la cual se definió que se encontraban impedidos para conocer del recurso de apelación interpuesto contra el auto que negó una solicitud de preclusión a dos Magistrados del Tribunal Superior de Bogotá, por la circunstancia de haberse pronunciado antes en la misma actuación respecto de una determinación similar. Este nuevo criterio jurisprudencial, que es conforme a la ley, imposibilita -como en el caso de las decisiones judiciales mediante las cuales no se aprueban los preacuerdos-, que cuando una petición de preclusión ha sido negada se vaya a un nuevo Juez -y a otros- en busca de que finalmente alguien la comparta”…-
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	34´050.649 expedida en Dosquebradas (Rda.)

	Delito:
	Prevaricato por acción y omisión

	Asunto:
	Se decide impedimento y recusación


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira pronuncia la decisión en los siguientes términos:

1.- ACTUACIÓN PROCESAL
Durante el trámite de una nueva solicitud de preclusión por parte de la Fiscalía General de la Nación, ha surgido la necesidad por parte de la Sala de hacer un pronunciamiento con respecto a la existencia de alguna causal de impedimento o de recusación en el presente asunto.

Lo anterior, con fundamento en que la jurisprudencia nacional ha indicado que en los eventos en los cuales se presentan sucesivas solicitudes de preclusión, los jueces unipersonales y/o colegiados deben tener la precaución de hacer un análisis en cada caso particular para concluir si hay lugar o no al extrañamiento. Y, en efecto, las partes hicieron acotaciones en audiencia que obligan a una tal reflexión, y a ello se procede.

El delegado fiscal anunció que en su criterio los integrantes de esta Corporación no estábamos impedidos para continuar conociendo de esta nueva solicitud de preclusión, como quiera que los eventos que ahora se ponen de presente son situaciones que anteriormente no habían tenido el correspondiente análisis por parte del órgano persecutor y con respecto de los cuales el Tribunal se limitó a hacer un llamado de atención porque requerían un pronunciamiento concreto. En tanto, el señor defensor manifestó que sí debía darse una tal separación y en consecuencia fundamentó la recusación. La delegada de la Procuraduría estimó que debía proceder el impedimento acorde con lo indicado por la defensa.
2.- Para resolver, SE CONSIDERA
Para tomar la decisión que en derecho corresponde en relación única y exclusivamente con lo atinente a la procedencia de un impedimento por parte de este cuerpo colegiado, la Sala entrará inicialmente a poner de presente que no es la primera vez que una determinación de esta naturaleza ocupa nuestra atención, y por tanto lo decidido en un caso pretérito nos debe servir de referente, con mayor razón cuando el Tribunal observa que a nivel jurisprudencial la interpretación del asunto ha tenido una variación sustancial. Se explica:

En providencia interlocutoria de mayo 19 de 2014, con ponencia del magistrado MANUEL YARZAGARAY BANDERA, esta Corporación conoció por segunda vez solicitud de preclusión deprecada por el ente fiscal en otro asunto tramitado casualmente en contra de la misma fiscal ahora comprometida, NOHELIA RIVERA DE RICÓN, por una situación diferente a la que aquí se ventila. En aquella oportunidad, la Sala hizo las siguientes reflexiones en torno a la necesidad de declarar el impedimento cuando en oportunidad anterior se había decidido negar la preclusión solicitada:

- En el numeral 6º del artículo 56 C.P.P. consagra como causal de impedimento y recusación “la participación del funcionario dentro del proceso”, pero es de destacar que ese tipo de participación debe corresponder a hechos que sean ajenos a las funciones jurisdiccionales concedidas al encargado de resolver el caso en conflicto, ya que si tal anterior participación tuvo su razón de ser en el desempeño del cargo, es obvio que no tendría cabida tal causal cuando nuevamente alguna de las partes proceda a formular una petición similar con base en una nueva argumentación o acudiendo a otras premisas. Se planteó el ejemplo del juez de control de garantías que desata negativamente una solicitud de revocatoria de medida de aseguramiento, y se le presenta una nueva petición en similar sentido pero con nuevos elementos; o el caso de un juez de conocimiento que resuelve una solicitud de nulidad o exclusión probatoria, y con posterioridad se le vuelve a pedir lo mismo con fundamento en otros argumentos. En esos eventos se debe tener presente que si lo pedido está basado en lo mismo que fue materia de rechazo, contrariando el principio de lealtad procesal, lo que corresponde es aplicar el fenómeno de la cosa juzgada y no dar pie al pronunciamiento de fondo que se pide.

- En cuanto a la causal 14 del mismo artículo 56 C.P.P., se plantea que el juez que conoció de una petición de preclusión de manera automática quedaría inhabilitado para asumir el conocimiento DEL JUICIO que se llegare a surtir por los mismos hechos. Lo cual traduce que solo tiene incidencia en la etapa del juicio, y como este período apenas comienza con la formulación de la acusación, es de entenderse que el funcionario que conoció de una preclusión estaría habilitado para abordar el conocimiento de otras peticiones de similar estirpe pero por causales diferentes, siempre y cuando se surtan antes del comienzo de dicha etapa procesal. 

- No obstante lo anterior, el Tribunal se vio forzado a decantarse por el pronunciamiento jurisprudencial vigente para ese momento en lo atinente a la inhabilidad del juez para conocer sucesivamente varias peticiones de preclusión en el mismo asunto (CSJ, AP,  12 de nov. 2009, radicado 32809). Criterio más amplio o laxo en cuanto al entendimiento dado a las citadas causales 6 y 14 del artículo 56 ibidem, ya que la Alta Corporación interpretó que tratántose de solicitudes de preclusión el funcionario que haya negado una de ellas no podrá asumir el conocimiento de las restantes que con posterioridad se formulen, sin importar la causal invocada, siempre y cuando se infiera la posibilidad de afectar la objetividad e independencia del juzgador. 

Como fácilmente se aprecia, aunque esta Corporación tenía argumentos atendibles para estimar que un tal impedimento de parte de sus integrantes para conocer de una nueva solicitud de preclusión en principio no operaba, al final hubo de decantarse por la línea jurisprudencial vigente en ese entonces en lo atinente única y exclusivamente con la causal alusiva a la negación de una preclusión, y fue por esa razón que se abstuvo de asumir el conocimiento de una nueva petición preclusiva y ordenó el envío de la actuación a una sala de conjueces.

Ocurre, que en este momento el panorma jurisprudencial ha variado ostensiblemente, como quiera que el órgano de cierre en materia penal le salió al paso a esa posición e indicó en forma expresa que variaba un tal entendimiento. Obsérvese:

En efecto, en decisión CSJ, AP, 13 jul 2016, rad. 47830, se dejó en claro lo siguiente: “[…] El Juez que no accede a decretar esa determinación, en consecuencia, queda inhabilitado para el trámite de la etapa de juzgamiento. Nunca para pronunciarse en relación con una petición de preclusión tras haberse negado en el mismo caso a declararla. Así las cosas, la Sala recoge la decisión contraria a la tesis anterior, consignada en el auto del 11 de febrero de 2015 (impedimento 45280), en la cual se definió que se encontraban impedidos para conocer del recurso de apelación interpuesto contra el auto que negó una solicitud de preclusión a dos Magistrados del Tribunal Superior de Bogotá, por la circunstancia de haberse pronunciado antes en la misma actuación respecto de una determinación similar. Este nuevo criterio jurisprudencial, que es conforme a la ley, imposibilita - como en el caso de las decisiones judiciales mediante las cuales no se aprueban los preacuerdos-, que cuando una petición de preclusión ha sido negada se vaya a un nuevo Juez -y a otros- en busca de que finalmente alguien la comparta” –negrillas y subrayado de la Sala-

Pensamiento reiterado en decisión CSJ, AP, 14 feb. 2018, rad. 52069: “[…] necesidad de valorar si en la motivación de la decisión de negar la preclusión, se encuentra seriamente comprometida su imparcialidad […] fácil resulta advertir que lo manifestado por los togados en esa oportunidad en nada compromete el análisis que ahora deben realizar para resolver el recurso de alzada […]” E igualmente en CSJ, AP, 24 enero 2018, rad. 51834: “[…] haber participado dentro del proceso, pronunciamiento frente a la solicitud de preclusión de la investigación, si el juez la niega, no queda impedido para pronunciarse en relación con otra solicitud de preclusión en el mismo asunto […]”

Ante esa realidad, no puede la Corporación persistir en la posición en otrora asumida con base en una línea jurisprudencial de la Corte que ya fue expresamente superada en forma expresa. Con mayor razón cuando al apreciar el caso singular se destaca:

Este Tribunal en decisión de mayo 19 de 2016, con ponencia de quien ahora ejerce igual función, al conocer de una primera solicitud de preclusión elevada por el ente persecutor a favor de la indiciada Dra. NOHELIA RIVERA DE RINCÓN, tomó una decisión que podría calificarse como MIXTA, toda vez que solo admitió de manera PARCIAL lo pedido por el delegado fiscal, y a continuación hizo un llamado de atención en cuanto se había obviado información relevante que ameritaba un pronunciamiento adicional de parte de la Fiscalía General de la Nación. Grosso modo la síntesis es la siguiente:

Esta Corporación sostuvo que en lo atinente a la discusión acerca de si el tipo penal que era materia de averiguación por la fiscal encargada del caso era un hurto agravado por la confianza o un abuso de confianza, se concedió razón al delegado en cuanto a la ausencia de dolo de parte de la indiciada, y correlativamente de la posibilidad de admitir un desistimiento por esa vía al tenerse la convicción que el punible así lo ameritaba. 

Empero, se negó una tal preclusión con efectos de cosa juzgada, con fundamento en que para la declaratoria de una “atipicidad del hecho investigado” (causal 4ª artículo 332 C.P.P.) esta debía ser ABSOLUTA y no RELATIVA, a consecuencia de lo cual se resaltó que existían varios hechos contenidos en la carpeta aportada por la Fiscalía, muy particularmente referidos en la denuncia de la perito que puso en conocimiento la anomalía en la que a su juicio había incurrido la señora fiscal, mismas que no habían sido debidamente depuradas por el delegado fiscal. A saber: (i) que la fiscal indiciada atendió un desistimiento fundado en una causal INEXISTENTE, concretamente la CADUCIDAD DE LA ACCIÓN, como quiera que para el momento de la denuncia (julio 19 de 2006) los hechos denunciados aún seguían perpetrándose; aunado a que ese desistimiento tuvo origen en la sugerencia hecha por la propia fiscal investigada en el sentido que: “no había posibilidad de imputación”; (ii) el no ordenar el envío de esa actuación preliminar a la Fiscalía Séptima Seccional contra el Patrimonio Económico, con miras a ser acumulada y antes de tomar una determinación que hiciera tránsito a cosa juzgada, como quiera que allí se adelantaba un trámite igual que “ese sí iba por buen camino”; (iii) el haber ordenado a consecuencia de la admisión de ese irregular desistimento, la devolución al nuevo administrador del Conjunto Habitacional afectado, de todos los elementos materiales probatorios recaudados durante el desarrollo de la investigación, con los cuales se sorpotó el informe de laboratorio de la perito denunciante, de tal manera que: “ya no se puede dar fe de la autenticidad y mismidad de dichos elementos” (entiéndase rompimiento indebido de la cadena de custodia), muy a pesar que el denunciante y su apoderada de confianza le pidieron a la fiscal aquí denunciada que por favor remitiera ese material investigativo a la citada Fiscalía Séptima Seccional para que allí sí fuera valorado; y, finalmente (iv) el no tener en cuenta para nada el contenido de ese informe de laboratorio, al referir que no servía o no había llenado sus expectativas, pero sin que en momento alguno le pidiera explicarlo o aclararlo para llegar a una conclusión ajustada a derecho.

De esos cuatro puntos que el Tribunal resaltó en esa anterior ocasión, SOLO RESPECTO DE UNO DE ELLOS hubo un análisis VALORATIVO, y fue el consistente en que la fiscal denunciada dio validez a un desistimiento fundado en un hecho inexistente, concretamente porque no podía basarse en el fenómeno de la caducidad cuando los hechos supuestamente delictivos aún se estaban ejecutando para el instante en que se formuló la denuncia. Y decimos que sobre ese específico punto la Corporación sí tomó partido, como quiera que se pasó a explicar las razones por las cuales los integrantes de esta Colegiatura apreciábamos que ahí sí estaba dado un compromiso potencialmente delictivo -prevaricato por acción- en cuanto se sostuvo: 

“Basta decir que, si nos atenemos al hecho discutible de estar frente a un punible de abuso de confianza y de ese modo se garantizara la viabilidad del desistimiento acogido por la fiscal indiciada, de todas formas no era posible atender esa solicitud del querellante, por cuanto: (i) el motivo aducido para presentar ese desistimiento, es decir, la caducidad de la acción penal, era falso, o si se quiere inexistente; y (ii) la fiscal NOHELIA RIVERA estaba en el deber de poner de presente a quien desistía acerca del error en el que se encontraba. 

De conformidad con el artículo 73 de la Ley 906 de 2004: “La querella debe presentarse dentro de los seis (06) meses siguientes a la comisión del delito. No obstante, cuando el querellante legítimo por razones de fuerza mayor o caso fortuito acreditados no hubiere tenido conocimiento de su ocurrencia, el término se contará a partir del momento en que aquellos desaparezcan, sin que en este caso sea superior a seis (6) meses”. Y ocurre que está demostrado que para el instante en que el señor HUGO FARNELLY formuló denuncia (julio 19 de 2006) los hechos apenas se estaban cometiendo y se siguieron ejecutando hasta mucho tiempo después porque se trató de un delito continuado, es decir, todavía no había dejado de cometerse; con lo cual, es imposible hablar de caducidad de la acción penal en el caso concreto.

Se trata de una situación vinculante, porque de conformidad con lo prescrito en el artículo 76 de la misma codificación adjetiva: “En cualquier momento de la actuación y antes de concluir la audiencia preparatoria, el querellante podrá manifestar verbalmente o por escrito su deseo de no continuar con los procedimientos. Si al mometo de presentarse la solicitud no se hubiese formulado la imputación, le corresponde a la Fiscalía verificar que ella sea voluntaria, libre e informada, antes de proceder a aceptarla y archivar las diligencias […]”

A eso se redujo el aporte VALORATIVO del Tribunal, es decir, que la Sala solo tomó partido para resaltar la configuración de ese PRIMER HECHO como potencialmente configurativo de ilicitud, porque en lo que tiene que ver con las otras circunstancias fácticas (no ordenar el envío de esa actuación a la otra Fiscalía; haber dispuesto irregularmente la devolución del material probatorio que servía de soporte a la pericia; no tener en consideración el contenido de ese informe de laboratorio para una imputación; y el haber supuestamente sugerido de manera indebida la fiscal la elaboración de ese desistimiento con fundamento en que “ahí no había posibilidad de imputar”), no hubo una valoración probatoria por parte del Tribunal, sino simple y llanamente la CONSTATACIÓN del contenido de la denuncia y demás datos que obraban en la carpeta entregada para aquel entonces, para significar que el delegado fiscal no había tomado en cuenta esos datos. Y es que no podía ser diferente, como quiera que acerca de estos últimos aspectos la Fiscalía no había requerido en forma expresa del Tribunal, como sí lo hace ahora, de un estudio acerca de la posibilidad de preclusión por las presuntas conductas de abuso de autoridad y constreñimiento ilegal.

Así las cosas, como la Fiscalía no había hecho una petición expresa a ese respecto, y por lo mismo el Tribunal se limitó en aquella anterior ocasión a poner de presente la existencia de otros hechos relatados en la denuncia que merecían un pronunciamiento expreso por parte del ente investigador; y como quiera que respecto al PRIMER HECHO consistente en permitir un desistimiento por una causal inexistente, el delegado fiscal no ha insistido en una preclusión, sino que por el contrario anunció que por ese específico comportamiento va a pedir IMPUTACIÓN; luego entonces, no observa la Colegiatura que existan motivos fundados para pregonar un IMPEDIMENTO de nuestra parte con miras a separarnos del proceso en cuanto al pronunciamiento de fondo que en relación con estas nuevas causales de preclusión que reclama la Fiscalía General de la Nación.

Por lo expuesto, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.),

RESUELVE

PRIMERO: SE ABSTIENE de declarar un IMPEDIMENTO por parte de los integrantes de la Sala para conocer de la nueva solicitud de preclusión anunciada por el delegado de la Fiscalía General de la Nación.

SEGUNDO: DECLARAR que no se acepta la RECUSACIÓN presentada por el señor apoderado de la funcionaria indiciada, con fundamento en lo indicado en el cuerpo motivo de esta providencia.

TERCERO: SE DISPONE la inmediata remisión de la actuación ante la Sala de Casación Penal de la H. Corte Suprema de Justicia, para que sea nuestro superior funcional quien dirima el incidente. 
Esta determinación queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
       JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
MANUEL YARZAGARAY BANDERA
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ 
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