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1.- VISTOS  

Corresponde a la Sala desatar el recurso de apelación oportunamente interpuesto y debidamente sustentado por el defensor de los procesados URIEL CARDONA SALAZAR y LORENZA GONZALEZ BEDOYA, contra el interlocutorio proferido el pasado veintitrés (23) de julio de 2007 por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.), por medio del cual declaró procedente la intervención en este asunto, con carácter de Parte Civil y de manera simultánea, tanto de la Contraloría Departamental como de la Alcaldía Municipal de la citada localidad.

2.- AUTO 

Para llegar a esa determinación y no obstante que con anterioridad la señora Juez de primera instancia había considerado que al tenor de lo dispuesto en la ley 190 de 1995 y en el artículo 65 de la ley 600 de 2000, no era procedente la actuación simultánea como parte civil, en esta oportunidad consideró que con la declaratoria de inexequiblidad del artículo 137 del Código de Procedimiento Penal mediante Sentencia C-228 de abril 23 de 2002, la Corte Constitucional dejó en claro que pueden protagonizar como parte civil ambas entidades, es decir, que se permite la intervención de dos organismos: el de control fiscal cuando lo estime necesario en orden a la transparencia de la pretensión, y el de la Alcaldía que tiene un interés distinto en la búsqueda de la verdad, la justicia y la reparación.

Concluyó la a quo, que si bien a la luz de la ley 42 de 1993 los Contralores pueden constituirse como parte civil dentro de los procesos penales por delitos contra el patrimonio del Estado, el juicio de exequibilidad del artículo 137 que trata el mismo tema, fue posterior y permite tal intervención sin que sea la misma prevalente, ni tampoco puede desplazar a la constituida o a la que pretenda constituir en este caso la Alcaldía Municipal. 

3.- debate
3.1- Defensa -recurrente-
Contra la decisión adoptada por la Juez de primer grado, de permitir la intervención de manera simultánea con carácter de parte civil, tanto de la Contraloría Departamental como de la Alcaldía Municipal de Santa Rosa de Cabal, el defensor de los procesados URIEL CARDONA SALAZAR y LORENZA GONZALEZ BEDOYA, se mostró en total desacuerdo y estas fueron sus argumentaciones:
- En primer término, refiere que la controversia se basa en sobre quién tiene la titularidad de la parte civil en los delitos contra la Administración Pública, para lo cual hace un detallado análisis de lo que ha sido la evolución legislativa y jurisprudencial sobre el tema de la intervención de la parte civil en esta clase de procesos penales. Así, trae a colación la ley 42 de 1993 y la 190 de 1995, entre otras, en donde la primera faculta a los Contralores a constituirse en parte civil y la segunda impone al organismo de derecho público perjudicado con el hecho punible, la misma obligación de constituirse en parte civil. 

- La Corte Constitucional mediante Sentencia C-038 de 1996, declaró exequible el artículo 36 de la ley 190 de 1995 y consideró razonable ampliar la competencia de las personas jurídicas de derecho público a la defensa de los intereses patrimoniales del Estado, porque son las que resultan inmediatamente afectadas por las conductas ilícitas. También señaló el alto Tribunal, que la atribución de la Contraloría General de la República en el artículo 268.5 de la Constitución Política, no trasciende el campo de la responsabilidad fiscal y se ejercita sin perjuicio de la acción penal correspondiente. 

- Posteriormente, con la expedición del Decreto 267 de 2000, se determinaron las funciones de las Contralorías Generales Delegadas, entre las cuales se encuentra decidir sobre la pertinencia de constituirse en parte civil a nombre de la Contraloría General de la República en los procesos penales, y vigilar que las entidades obligadas a ello por el artículo 36 de la Ley 190 de 1995 se constituyan en parte civil en estos procesos; además, que en caso de que la entidad obligada a constituirse en parte civil no lo hiciere, la Contraloría General podrá hacerlo en su lugar. De esta manera, el legislador dejó en claro la confrontación interpretativa que se daba entre el artículo 87 de la Ley 42 de 1993 y  el artículo 36 de la Ley 190 de 1995, por lo que se concluye que la intervención facultativa de la Contraloría procede “únicamente” en aquellos casos en que las entidades perjudicadas con la conducta punible, omitan constituirse en parte civil en los procesos penales.

- Finalmente, en cuanto a la declaratoria de inexequibilidad del artículo 137 del Código de Procedimiento Penal en Sentencia C-228 de 2002, de conformidad con lo cual se interpreta que hay lugar a la intervención de los dos organismos,  considera que al no poder la Contraloría desplazar la constituida por las entidades mencionadas, no es que se permita la intervención de los dos organismos, sino que se debe concluir que la intervención “facultativa” de la Contraloría procede “únicamente” en aquellos casos en que las entidades perjudicadas con la conducta punible omitan ese deber.

En consecuencia, solicita la revocatoria del interlocutorio censurado.

3.2.- Contraloría General de la República -no recurrente-
Por su parte, el apoderado de esta entidad, consideró acertada la decisión adoptada por el despacho judicial teniendo en cuenta el examen de constitucionalidad que efectuó la H. Corte Constitucional al artículo 137 del Código de Procedimiento Penal, en la cual concluye que tanto la Contraloría General como la entidad afectada con el delito, pueden concurrir como partes civiles dentro del proceso penal, de ahí la declaratoria de inexequibilidad de la expresión “en forma prevalente y desplazar la constituida por las entidades mencionadas” que contenía dicho precepto.  

Consideró que de llegarse a aceptar la posición que se sustenta en el recurso, debe tenerse en cuenta que para la época en que la Contraloría General de la República se constituyó en parte civil, el Municipio de Santa Rosa no había realizado ninguna actuación en este sentido, lo que significa que la Contraloría cumplió con su deber plasmado en el artículo 65 de la Ley 610 de 2000, sin que exista norma que disponga que una vez la Contraloría figure como parte civil en el expediente, la entidad afectada pueda desplazarla en el caso de que decida cumplir con la obligación regulada en el artículo 36 de la Ley 190 de 1995.

En esos términos, no considera procedente la revocatoria de la decisión de primer grado.   

4.- Para resolver, SE CONSIDERA

Desde siempre, antes y después de la Ley 600 de 2000, toda persona, natural o jurídica, tiene la facultad de constituir parte civil dentro del proceso penal para procurar “el resarcimiento de los daños y perjuicios” potencialmente ocasionados con el hecho punible; con la única salvedad que en la actual normatividad ese interés del afectado no sólo se limita al resarcimiento, sino también a obtener otros intereses más connotados y altruistas: la verdad y la justicia en la definición del caso. Igualmente, antes como ahora, el rechazo de la demanda: “sólo puede fundarse en la ilegitimidad de la personaría del demandante”. 
Corresponde examinar, si en un asunto en donde está en juego el bien jurídico de la Administración Pública, el interés procesal de un ente de control como lo es la Contraloría, puede suplir o ser suplido, por la prerrogativa de la entidad de derecho público perjudica con el ilícito, al punto de no poder ser compatibles o concurrentes ambos intereses dentro de una misma actuación penal. 

Cabe recordar, que la Contraloría General de la República ejerce el control fiscal como función pública, tiene jurisdicción coactiva, pero a su vez, posee funciones de policía judicial y al tenor del numeral 8º del artículo 268 Superior, es la encargada de “promover ante las autoridades competentes, aportando las pruebas respectivas, investigaciones penales o disciplinarias contra quienes hayan causado perjuicio a los intereses patrimoniales del Estado”. 

Como vemos, sus actividades constitucionalmente regladas están de la mano del proceso penal para todos aquellos casos en donde aparezca involucrado el manejo de dineros públicos, lo que ha sido ratificado a nivel legal cuando en el artículo 87 de la Ley 42 de 1993 se le confiere el poder facultativo y discrecional de participar como parte civil en los procesos penales, en los siguientes términos: “Los contralores, por sí mismos o por medio de sus abogados, podrán constituirse en parte civil dentro de los procesos penales que se adelanten por delitos contra intereses patrimoniales del Estado y sus conexos, o comunicarán a la respectiva entidad para que asuma esta responsabilidad. Las entidades que se constituyan en parte civil informarán a las contralorías respectivas de su gestión y resultados”.
Pero de una manera más específica, un texto posterior le concede atribuciones especiales como parte en los delitos de su incumbencia. Nos referimos al inciso segundo del art. 137 C.P.P. que indica: “en todo proceso por delito contra la administración pública, será obligatoria la constitución de parte civil a cargo de la persona jurídica de derecho público perjudicada. Si el representante legal de esta última fuera el mismo sindicado, la Contraloría General de la República o las contralorías territoriales, según el caso, deberán asumir la constitución de parte civil; EN TODO CASO, cuando los organismos de control fiscal lo estimen necesario en orden a la transparencia de la pretensión podrán intervenir como parte civil (en forma prevalente y desplazar la constituida por las entidades mencionadas). La expresión entre paréntesis fue declarada inexequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-228 del tres (3) de abril de 2002, Ms.Ps. Manuel José Cepeda Espinosa y Eduardo Montealegre Lynett.
Para llegar a esa declaratoria parcial de inexequibilidad, la Corte reflexionó así:

En efecto, el artículo 267 de la Carta establece que la finalidad constitucional de la contraloría es la de realizar el control de la gestión fiscal de la administración y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la Nación, para lo cual puede incluso promover procesos penales (C.P., art. 268, num. 8º). Sin embargo, si bien la contraloría tiene un interés en la recuperación del patrimonio público, ese interés no es excluyente ni exclusivo, sino principal, y puede concurrir con el interés que tiene la entidad perjudicada en la recuperación del patrimonio perdido, habida cuenta de que las entidades son las responsables directas de la gestión fiscal y, por ende, también tienen interés en la reparación pecuniaria.

Adicionalmente, la entidad perjudicada puede estar interesada no sólo en la recuperación del patrimonio público, sino, por ejemplo, también tener interés en establecer con detalle los hechos para, luego, examinar los factores internos, de diverso orden, que contribuyeron a la realización del hecho punible. Por ello, encuentra la Corte que el desplazamiento o exclusión por la contraloría, de la entidad pública perjudicada, vulnera sus derechos a acceder a la justicia (C.P., art. 229) y le impide el goce efectivo de sus derechos a la verdad, a la justicia y a la reparación económica.

Por lo tanto, la Corte declarará la inexequibilidad de la expresión “en forma prevalente y desplazar la constituida por las entidades mencionadas”, contenida en el inciso 2º del artículo 137 de la Ley 600 de 2000. Entonces, tanto la contraloría como la entidad pública perjudicada pueden concurrir como parte civil en el proceso penal.

Del tenor literal de ese último dispositivo -art. 137- y del contenido de la jurisprudencia que revisó su constitucionalidad, se extrae sin lugar a equívocos, que la intervención de la Contraloría en los procesos que se adelantan por conductas punibles en donde aparece afectado el bien jurídico de la Administración Pública, tiene unos fines muy específicos y no desplazan o se superponen al interés que le asiste a la entidad de derecho público directamente afectada.

Quien recurre, parece desconocer con su argumentación la parte final de la norma y se limita a hacer énfasis sólo en el acápite que le conviene; del mismo modo, pretende hacer caso omiso de la exclusión de una de las expresiones del texto. Es así, porque si bien el dispositivo enseña en qué momento es obligatoria la presencia como Parte Civil de la Contraloría en este tipo de actuaciones (cuando el sindicado es el mismo representante del ente público perjudicado -lo cual es apenas obvio-); se olvida que esa intervención también puede ser facultativa en todos aquellos casos en los cuales el ente de control lo considere necesario para lograr “la TRANSPARENCIA DE LA PRETENSIÓN”, sin que ésta última clase de injerencia sirva para desplazar aquella otra que también por obligación legal intente de manera directa la entidad ofendida con la ilicitud. Es lo que se infiere de la declaratoria de inexequibilidad parcial en cuanto eliminó la parte que disponía que cuando esa intervención de la Contraloría se presentara se entendía hecha “en forma prevalente y desplazaba la constituida por las entidades mencionadas”.
De lo anterior se extrae, que si esa declaratoria de inexequibilidad no se hubiera dado y el texto completo de la norma original aún estuviera vigente, podríamos decir que le asistiría razón al impugnante; empero, luego de ese pronunciamiento de la Corte Constitucional, no queda duda para el Tribunal que la situación ha cambiado sustancialmente y que asiste razón a la a quo cuando sostiene que es factible la concurrencia de ambas partes civiles dentro de un mismo proceso penal.

De todas formas, este precedente del órgano de cierre de la jurisdicción constitucional, analizado en la forma en que se ha hecho, no está en contravía de lo vertido en la otrora Sentencia C-038 de 1996, M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz, que declaró exequible el artículo 36 de la ley 190 de 1995
. Así es, porque lo que reflexionó la Corte en aquella oportunidad, cuando se le planteó el enfrentamiento entre la obligación que poseen las entidades de derecho público afectadas de constituirse en Parte Civil dentro del Proceso Penal y los deberes de la Contraloría General de la Nación, fue lo siguiente:
[La] demandante estima que la obligatoria constitución de parte civil a cargo de la persona jurídica de derecho público perjudicada, de que trata el artículo 36 de la Ley 190 de 1995, viola el artículo 268-5 de la C.P., que asigna esa función al Contralor General de la República. Tanto el Procurador como el Fiscal, rebaten el cargo. En su concepto, la responsabilidad fiscal, ámbito de la contraloría, es diferente de la figura de la parte civil, que se ocupa de asegurar el resarcimiento de los perjuicios causados por el delito.

La Corte considera que en la Constitución no se encuentra norma alguna que impida al legislador regular libremente la constitución de parte civil por delitos cometidos contra la administración pública. De otro lado, parece razonable que se amplíe la competencia de las personas jurídicas de derecho público a la defensa de los intereses patrimoniales del Estado que a cada una le corresponde cuidar y vigilar, y que son los que resultan inmediatamente afectados con las conductas ilícitas. La atribución de la Contraloría General de la República contenida en el artículo 268-5 de la C.P., no trasciende el campo de la responsabilidad fiscal y se ejercita sin perjuicio de la acción penal correspondiente que, incluso, ése órgano puede promover ante las autoridades competentes (C.P. art. 268-8). 

Como se observa, la guardiana de la Constitución siempre ha dejado a salvo el poder de configuración que posee el legislador en tratándose de establecer quiénes están habilitados para constituirse en Parte Civil dentro de los procesos penales, con lo cual, es de entenderse que bien podía establecer como en efecto lo hace ahora en el ya citado inciso segundo del artículo 137 C.P.P., que: “…EN TODO CASO, cuando los organismos de control fiscal lo estimen necesario en orden a la transparencia de la pretensión podrán intervenir como parte civil…”. Afirmación ésta que no es excluyente del poder-deber que ostentan los entes oficiales perjudicados en igual sentido, ni por supuesto va en contravía de la función constitucional de responsabilidad fiscal que a la Contraloría se le asigna, porque antes de ser actividades contrapuestas, se complementan en orden a procurar “la transparencia de la pretensión”. 
Por idénticos motivos, tampoco halla la Sala confrontación alguna entre el artículo 87 de la Ley 42 de 1993
 , el artículo 36 de la Ley 190 de 1995 -ya citado-, y el Dcto. 267 de 2000
, porque todas esas disposiciones finalmente se reconducen y quedan integradas en el contenido del actual precepto 137 de la Ley 600 de 2000, y porque se trata de opciones en cabeza de funcionarios diferentes y con fines que, aunque diversos, confluyen a la obtención de un objetivo común: “ver reflejado en el fallo penal las pretensiones de un Estado guardián del erario público”.
El auto impugnado habrá de confirmarse.
5.- DECISIÓN
En mérito de lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior de Pereira (Rda.), CONFIRMA la decisión proferida por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal, objeto de apelación.
Notifíquese Y cúmplase

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

          LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN
� Ley 190 de 1995. Artículo 36: “En todo proceso por delito contra la administración pública, será obligatoria la constitución de parte civil a cargo de la persona jurídica de derecho público perjudicada. De la apertura de instrucción deberá siempre comunicarse en los términos de ley al representante legal de la entidad de que se trate. El incumplimiento de estas obligaciones es causal de mala conducta para el funcionario correspondiente”.


� Artículo 87º.- � HYPERLINK "http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=5725" \l "1" �Derogado por el art. 68 Ley 610 de 2000�. Los contralores, por sí mismos o por medio de sus abogados, podrán constituirse en parte civil dentro de los procesos penales que se adelanten por delitos contra intereses patrimoniales del Estado y sus conexos, o comunicarán a la respectiva entidad para que asuma esta responsabilidad. Las entidades que se constituyan en parte civil informarán a las contralorías respectivas de su gestión y resultados.


� Dcto. 267 de 2000: -Por el cual se dictan normas sobre organización y funcionamiento de la Contraloría General de la República, se establece su estructura orgánica, se fijan las funciones de sus dependencias y se dictan otras disposiciones-. ARTICULO 58. CONTRALORÍA DELEGADA DE INVESTIGACIONES, JUICIOS FISCALES Y JURISDICCIÓN COACTIVA. Son funciones de la Contraloría Delegada de Investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdicción Coactiva: 1. 2. 3. 4. 5. Decidir sobre la pertinencia de constituirse en parte civil a nombre de la Contraloría General de la República en los procesos penales en que ello sea necesario. 6. Vigilar que las entidades obligadas a ello por el artículo 36 de la Ley 190 de 1995, se constituyan en parte civil en los procesos penales respectivos, aplicar las sanciones y adelantar los procesos de responsabilidad fiscal a que haya lugar cuando ello no ocurra. En caso de que la entidad obligada a constituirse en parte civil no lo hiciere, sin perjuicio de las consecuencias contempladas en este numeral, la Contraloría General de la República podrá hacerlo en su lugar. 
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