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 MANIFESTACIÓN DE IMPEDIMENTO – CAUSAL DEL ARTÍCULO 56-4 DEL CPP, NUMERALES 4º Y 5º. “En decisión del 28 de mayo de 2010, los suscritos actuando en Sala dual, conocimos en segunda instancia del recurso de apelación que se interpuso contra la decisión adoptada el 24 de noviembre de 2009 por la juez 2º penal del circuito con funciones de conocimiento de Pereira, quien había improbado un preacuerdo celebrado entre la FGN y el señor José Alexander Zamora Guaba, según el cual el procesado aceptaba cargos por el homicidio del señor Jhon Berrío López, degradándose la conducta objeto de imputación (homicidio agravado por estado de indefensión de la víctima, artículo 104 -7 del C.P.) a la de homicidio simple, para lo cual se adujo que no estaba probada la mencionada circunstancia de agravación. Igualmente se pactó que como contraprestación, el acusado recibiría una rebaja del 40% de la pena a imponer por el delito aceptado. (…) [L]a Sala fijó una posición que resulta diametralmente opuesta a la tesis formulada por el señor defensor del procesado, que ha planteado como solicitud subsidiaria de su recurso que el señor Zamora Guaba si cometió la conducta de homicidio de la cual fue víctima el señor Jhon Berrío López, pero que se trató de un acto imprudente por falta de diligencia en la manipulación de su arma de dotación, por lo cual pide que se modifique el nomen iuris del delito al tipo de homicidio culposo, criterio que como se observa resulta diametralmente opuesto al que se consignó en el auto que improbó el preacuerdo referido, en lo relativo a la forma de la conducta del acto atribuido al incriminado, como se explicó en el ítem 5.2.2 de este escrito, lo que necesariamente comprometió la opinión de los magistrados que suscribimos esa decisión sobre el segundo tema propuesto por el censor, que viene a ser precisamente el pedimento de modificación del nomen iuris de la conducta atribuida a su representado, de homicidio agravado por el estado de indefensión del señor Berrío López, al tipo de homicidio culposo. Con base en las razones antes invocadas declaramos nuestro impedimento para conocer del presente proceso, en atención a lo dispuesto en el artículo 56-4 del CPP Mg. Jorge Arturo Castaño Duque y el mismo artículo, numerales 4º y 5º Mg. Jairo Ernesto Escobar Sánz.”.
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1. ASUNTO A DECIDIR

Se procede a decidir sobre la solicitud de impedimento y/o recusación formulada por el doctor Moisés Elías Carreño Polo, defensor del procesado José Alexánder Zamora Guaba dentro del presente proceso. 
2. ANTECEDENTES

2.1 El 2 de septiembre de 2008 la Fiscalía formuló acusación contra el señor Alexander Zamora Guaba, por la conducta punible de homicidio agravado (artículo 104-7 CP). En ese documento se expone que el 26 de mayo de 2007 el acusado dio muerte al Sr. Jhon Berrío López, quien era conducido en una patrulla policial, luego de ser privado de su libertad por causa de una riña callejera.
 

2.2 El 23 de septiembre de 2008 en el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira, se llevó a cabo la audiencia de formulación de acusación dentro de la cual se negó una petición de nulidad formulada por la defensa.
 

Esa decisión fue recurrida por el apoderado del Sr. Zamora Guaba. El 24 de noviembre de 2008 esta Sala confirmó el proveído de primera instancia.

2.3 El 25 de febrero de 2009 reanudó a la audiencia de formulación de acusación. La defensa planteó un conflicto de competencia entre la jurisdicción penal ordinaria y la jurisdicción penal militar por lo cual se ordenó remitir la actuación ante la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, para que dirimiera el asunto.
 
El conflicto de jurisdicciones fue resuelto el 11 de junio de 2009 por esa corporación, que le asignó el conocimiento del asunto a la  jurisdicción penal ordinaria (Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira)
.
2.4 El 23 de octubre de 2009 se continuó la audiencia de formulación de acusación que fue suspendida por solicitud de la defensa y la fiscalía, ante la posibilidad de formalizar un preacuerdo. 

2.5 El 24 de noviembre de 2009 se reanudó ese acto procesal donde se anunció el preacuerdo celebrado, en el cual la delegada de la FGN manifestó que el acusado aceptaba el cargo por la conducta de homicidio simple ya que no estaba probado el estado de indefensión de la víctima, a cambio de recibir una rebaja del cuarenta por ciento (40%) de la pena. No hubo objeción del delegado del Ministerio Público, ni del representante de la víctima. 

2.5.1 En aquella oportunidad, la juez 2º penal del circuito de Pereira consideró que la víctima del homicidio se encontraba en estado de indefensión al momento de cometerse el hecho investigado, por su situación de embriaguez y por estar esposado dentro del vehículo de la Policía Nacional en el que era transportado, situación que estaba probada según el supuesto fáctico del escrito de acusación presentado por la Fiscalía. Por lo tanto no aprobó el preacuerdo presentado a su consideración, ya que no existía congruencia entre el contexto fáctico del caso y la calificación jurídica indicada. Esa decisión fue apelada por el procesado, su defensor y el representante de la Fiscalía
. La fiscal delegada desistió posteriormente de la impugnación,  petición que fue aceptada por esta Sala.

2.6 Mediante auto del 28 de mayo de 2010, esta Corporación confirmó la decisión de primera instancia en la cual se improbó el preacuerdo antes mencionado. La decisión fue suscrita por los Mg. Jorge Arturo Castaño Duque,  Jairo Ernesto Escobar Sanz. 

2.7 Mediante auto del 7 de julio de 2010, se negó un impedimento formulado por la juez 2º penal del circuito de esta ciudad, para continuar conociendo del caso, por causa de haber improbado el preacuerdo antes referido.

2.8 El día 20 de agosto de 2010 continuó la audiencia de formulación de acusación
. El 10 de diciembre de esa misma anualidad se llevó a cabo la audiencia preparatoria
. El juicio oral se desarrolló durante los días 14 de julio de 2011
, 26 de agosto de 2011
, 21 de febrero de 2012
 y 8 de mayo de 2012
. 

2.9 El 7 de junio de 2012 se profirió la sentencia de primera instancia, donde se condenó al señor Zamora Guaba como responsable del contra jus de homicidio agravado (art.104-7 C.P)  
 La decisión fue apelada por su defensor
. 

3. DE LA SOLICITUD DE IMPEDIMENTO Y RECUSACIÓN  
3.1 El apoderado judicial del señor José Alexánder Zamora Guaba allegó memorial el 11 de octubre de 2012, donde solicitó: i) que los Mg. Jorge Arturo Castaño Duque, Leonel Rogeles Moreno y Jairo Ernesto Escobar Sanz, expresáramos nuestro impedimento para conocer del recurso de  apelación de la sentencia dictada contra su representado; y  ii) que en caso de no se declarara el impedimento propuesto recusaba a los mismos  integrantes de esta Colegiatura.

3.2 El sustento de esas solicitudes específicas se puede sintetizar así:

· Los integrantes de la Sala ya habían fijado su posición sobre la calificación  jurídica de los hechos investigados, por considerar en su decisión del 28 de mayo de 2010, que el procesado no había incurrido en la conducta de homicidio simple, sino en el tipo de homicidio agravado por indefensión de la víctima (art.104-7 C.P), al confirmar la decisión que adoptó la juez 2º penal del circuito de esta ciudad que se abstuvo de aprobar el preacuerdo que se presentó el 24 de noviembre de 2009.
· Por lo tanto se configuraba la causal prevista en el artículo 56-4 del CPP., ya que esa determinación implicó el examen de la evidencia allegada al proceso, por lo cual la corporación fijó una posición sobre el nomen iuris de la conducta, que le impide pronunciarse sobre el recurso de apelación que se interpuso contra el fallo de primer grado, donde se condenó a su mandante por homicidio agravado con base en la causal citada, lo que hace probable que la Sala de decisión mantenga ese criterio y por ende confirme la sentencia objeto del recurso, lo que afecta los principios de objetividad e imparcialidad del juez natural, el debido proceso y el derecho de defensa del procesado.
· En el recurso propuesto se solicita la declaratoria de nulidad de la actuación, ya que además los integrantes de esta Sala declararon infundado un impedimento que en su oportunidad formuló la juez de primer grado en razón de la misma actuación, con lo cual esa funcionaria fue “obligada” a seguir con el trámite de este proceso, pese a que ya se encontraba “contaminada” y “parcializada” frente a la calificación jurídica de la conducta atribuida al procesado 
.
4. CONSIDERACIONES LEGALES 
4.1 En atención a la solicitud formulada por el defensor del procesado se debe manifestar inicialmente que el 2 de  mayo de 2014, en cumplimiento del artículo 20 del Acuerdo PSAA14-10072 del 27 de diciembre de 2013 del Consejo Superior de la Judicatura y el Acuerdo CSJ RA -89 del 30 de enero de 2014 de la Sala Administrativa del Consejo Seccional de la Judicatura de Risaralda, se ordenó remitir el expediente al despacho del magistrado Alirio Jiménez Bolaños, para lo de su cargo 

4.2 Por inobservancia del suscrito, ( Mg. Jairo Ernesto Escobar Sanz),al momento de remitir el expediente al despacho del Magistrado Jiménez Bolaños quien fungió como integrante de esta Corporación, no se advirtió la existencia del escrito presentado por el defensor del acusado quien había formulado una solicitud de declaratoria de impedimento, dentro de la cual de  manera subsidiaria recusó a los Mg. Jorge Arturo Castaño Duque, Jairo Ernesto Escobar Sanz y Leonel Rogeles Moreno (quien actualmente no hace parte de la Sala), con base en las razones enunciadas en el apartado 3.2. de este escrito. 
4.3 Con base en la mencionada petición del apoderado del señor Zamora Guaba, que se deben tener en cuenta las siguientes situaciones:

4.3.1 De manera coetánea a la solicitud presentada por el defensor del acusado, en el caso del Mg. Jairo Ernesto Escobar Sanz, concurre una causal de impedimento diversa, que viene a ser la prevista en el numeral 5º del artículo 56 del CPP, el cual dispone lo siguiente: “Que exista amistad íntima o enemistad grave entre alguna de las partes, denunciante, víctima perjudicado y el funcionario judicial”
4.3.2 Lo anterior, en consideración a que durante el proceso que se adelantó contra José Alexander Zamora Guaba, participó inicialmente como delegado de la FGN, el Dr. Carlos Andrés Pérez Alarcón, en lo relativo a la presentación de la declaración inicial, enunciación de estipulaciones y práctica de pruebas 

4.3.3 Sin embargo, a partir de la sesión del juicio del 21 de febrero de 2012
, y en la sesión del 8 de mayo del mismo año, actuó en calidad de delegada de la FGN, la Dra. Fabiola Diago Montilla, quien de acuerdo al acta levantada el 8 de mayo de 2012, 
intervino en la fase de alegaciones finales donde solicitó que se dictara sentencia en contra del señor Zamora Guaba: “por la conducta de homicidio agravado con circunstancia de mayor punibilidad.” 

4.4. Si bien es cierto que la mencionada fiscal no hizo pronunciamiento alguno en su calidad de no recurrente frente al recurso interpuesto por el defensor del procesado Zamora Guaba el 7 de junio de 2012, cuando se notificó el fallo de primera instancia
, es necesario poner de presente el estrecho vínculo de amistad que une al Mg. Escobar Sanz con la Dra. Diago Montilla, quien intervino en este proceso de la forma antes descrita, nexo que se formó en la ciudad de Manizales donde fueron compañeros de trabajo en la F.G.N. hasta el año 2005, y que se ha afianzado con el trascurso del tiempo, con base en la prevalencia de los principios de independencia e imparcialidad de los funcionarios judiciales, que han sido deducidos en la jurisprudencia de la SP de la CSJ así:

1. Sentencia CSJ SP del 14 de agosto de 2009, radicado 32406:
“(..)
“… 3. El 14 de julio de 2009, luego de superar varias vicisitudes, como la generada por la enfermedad del imputado, el Juez Primero Penal del Circuito de Arauca con funciones de conocimiento, llevó a cabo la audiencia de verificación de la aceptación parcial de los cargos, resolvió negativamente la solicitud de nulidad que planteó el defensor y profirió sentencia condenando a OSCAR VELASCO RUIZ a 130 meses de prisión y multa de 133 salarios mínimos legales mensuales vigentes, como autor responsable del delito de pornografía infantil.

4. En contra de esta sentencia, el defensor y el Ministerio Público interpusieron recurso de apelación, motivo por el cual la actuación se encuentra en la Sala Única del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Arauca, Arauca.

(…)
El magistrado JAIME RAÚL ALVARADO PACHECO, quien integra la Sala Única del Tribunal Superior de Arauca, fundamentado en el numeral 5º del artículo 56 de la Ley 906 de 2004, se declara impedido para conocer del proceso por amistad íntima con el abogado CARLOS HUMBERTO RINCÓN CURREA, quien actúa como defensor en estas diligencias.

En tal sentido manifiesta que los lazos de estrecha amistad con el aludido profesional se consolidaron al final de su permanencia en el municipio de Vélez, Santander, en donde, durante varios años, desempeñó el cargo de Juez Primero Penal del Circuito. Así, desde cuando pasó a ocupar el cargo de magistrado, la relación transmutó de la frecuente proximidad con ocasión de los asuntos a su cargo y que aquél atendía como litigante, a nexos de profundo aprecio y cercanía personal que han generado una amistad que cataloga íntima, la cual se manifiesta en el mutuo interés por las situaciones personales de cada uno, comunicación frecuente, intercambio de invitaciones, etc., circunstancias que, en su sentir, sólo tienen ocurrencia en el contexto de una amistad de dicha naturaleza.

(…)
Al tenor de lo preceptuado por el artículo 57 de la Ley 906 de 2004, cuando el funcionario judicial se encuentra incurso en una de las causales de impedimento debe manifestarlo a la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia o a la Sala Penal del Tribunal de Distrito Judicial, según corresponda, para que sea despojado del conocimiento del asunto.

El artículo 59 ibídem dispone que si la causal se extiende a varios integrantes de las Salas de decisión de los Tribunales el trámite será conjunto, y el artículo 62 ordena suspender la actuación procesal desde el momento en que se presenta la recusación o el funcionario judicial manifieste el impedimento hasta que se resuelva definitivamente.

La teleología que persigue el legislador con el instituto de los impedimentos es garantizar la imparcialidad e independencia judicial, de modo que constituye un deber legal para los administradores de justicia apartarse del conocimiento de aquellos asuntos en los cuales el equilibrio que caracteriza las decisiones judiciales se vea amenazado por concurrir en ellos motivo que puede interferir en su recto juicio o ensombrecer la transparencia de la administración de justicia.

El numeral 5º del artículo 56 de la Ley 906 de 2004 prevé como causal de impedimento “que exista amistad íntima o enemistad grave entre alguna de las partes, denunciante, víctima o perjudicado y el funcionario judicial”, la cual atendiendo a la naturaleza y estructura del sistema acusatorio y a los argumentos del magistrado del Tribunal que se declara impedido, se configura en el caso en examen.
Al respecto, oportuno es precisar que la amistad íntima no es la que surge del trato social simple o cotidiano, sino aquella que tiene como fundamento el relacional, es decir, la que nace y permanece en escenarios en donde se comparten afectos, sentimientos y formas de pensar, el cual, por su intensidad, se estima suficiente para influir en el recto juicio del operador jurídico, por lo que para su estructuración como circunstancia impeditiva, es suficiente la manifestación motivada del funcionario.

En este sentido, la jurisprudencia de la Sala ha señalado: 

“….Como el motivo de amistad íntima alude a una relación entre personas que, además de dispensarse trato y confianza recíprocos, comparten sentimientos y pensamientos que hacen parte del fuero interno de los relacionados, la Corte ha sido amplia en la admisión de esta clase de expresiones impeditivas, merced a su marcado raigambre subjetivo, sólo a cambio de que el funcionario diga con claridad los fundamentos del sentimiento de transparencia y seguridad que quiere transmitir a las partes y a la comunidad, a fin de que el examen de quien deba resolver no sea un mero acto de cortesía sino la aceptación o negación de circunstancias que supuestamente ponen en vilo la imparcialidad del juicio.” 

Así, en el caso bajo examen observa la Sala que el magistrado del Tribunal Superior de Arauca que se declara impedido, como fuerza de su carácter, refiere que con el paso del tiempo entre el abogado que actúa como defensor en este asunto y él, ha venido surgiendo una amistad íntima en la medida que trasciende las relaciones ordinarias, mostrando cada uno interés por las situaciones personales del otro, de modo que, entiende la Corte, su juicio se inclinaría por favorecer las hipótesis que aquél presente en la sustentación del recurso interpuesto.

Estos motivos son suficientes para que la Sala declare fundado el impedimento expresado por el doctor JAIME RAÚL ALVARADO PACHECO, magistrado de la sala penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Arauca, para hacer parte de la Sala que debe resolver el recurso de apelación interpuesto por el defensor del procesado y el Ministerio Público.

2.) Sentencia CSJ SP del 29 de enero de 2014, radicado 39292:

“(…)
En audiencia realizada el 6 de agosto de 2010, la Fiscalía Seccional de Apía acusó a CRISTOBAL GONZÁLEZ y Henry González como presuntos autores del delito de homicidio agravado (artículos 103 y 104-7 de la Ley 599 de 2000).

Surtido el debate oral, el Juzgado Promiscuo del Circuito de Apía profirió fallo, por medio del cual condenó a los procesados como autores del delito por el cual fueron acusados, pero declaró no probada la circunstancia de agravación específica.
Impugnada tal providencia, el Tribunal Superior de Pereira la confirmó mediante sentencia del 28 de marzo de 2012, decisión contra la cual el defensor de CRISTOBAL GONZÁLEZ interpuso recurso de casación, trámite que correspondió por reparto al Despacho del Magistrado Julio Socha Salamanca, quien dispuso su admisión y el 27 de septiembre de 2012 se realizó la correspondiente audiencia de sustentación del recurso extraordinario, diligencia en la cual intervino en representación de la Fiscalía Delegada ante esta Colegiatura el doctor Eberto Salomón Rodríguez Hernández.

Elegido por la Sala Plena de la Corte el doctor Eugenio Fernández Carlier en la plaza del doctor Socha Salamanca, se posesionó el 17 de septiembre de 2013, y el 20 de enero de 2014 expresó su declaración de impedimento para conocer de este trámite y remitió la actuación a la Magistrada que le sigue en turno.

MOTIVOS DEL IMPEDIMENTO

Advera el Magistrado Fernández Carlier que se encuentra dentro del supuesto de hecho de la causal impeditiva establecida en el numeral 5º del artículo 56 de la Ley 906 de 2004, toda vez que tiene amistad íntima con el doctor Eberto Rodríguez Hernández, quien intervino en la actuación como Fiscal Delegado ante esta Corporación, y con el cual lo unen estrechos lazos de amistad, afecto y familiaridad, al punto que es padrino de uno de sus hijos.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El numeral 5º del artículo 56 de la Ley 906 de 2004, citado por el doctor Eugenio Fernández establece como causal de impedimento que “exista amistad íntima o enemistad grave entre alguna de las partes, denunciante, víctima o perjudicado y el funcionario judicial”.

Tiene dicho la Corte que el instituto de los impedimentos, en cuanto mecanismo orientado a asegurar la imparcialidad de la administración de justicia, se rige por principios como el de taxatividad de las causales, lo que excluye la analogía o aplicación extensiva de los motivos previstos en la ley; además, su declaratoria constituye un acto personal, voluntario, de carácter oficioso y obligatorio para cuando el funcionario advierta que se encuentra incurso en alguno de los supuestos fácticos que ameriten desvincularlo del proceso si en realidad se actualiza la circunstancia invocada, pues no puede permitirse que se utilice indebidamente como medio para sustraerse del conocimiento de asuntos sometidos a su competencia.

Precisado lo anterior, encuentra la Colegiatura que asiste razón al Magistrado Eugenio Fernández al expresar su impedimento, pues si mantiene una estrecha relación de amistad con el Fiscal Eberto Rodríguez, y a la postre este último fungió como sujeto procesal en la diligencia de sustentación del recurso de casación interpuesto por el defensor de uno de los acusados, no hay duda que se satisfacen las exigencias dispuestas por el legislador en la anunciada causal para que el impedimento sea fundado.

De conformidad con lo anterior, el Magistrado Fernández Carlier debe ser separado del conocimiento del caso, sin que sea necesaria la designación de conjuez en su reemplazo, toda vez que el número de miembros de la Sala supera el mínimo requerido para que haya quórum decisorio.

4.5 Conforme a lo expuesto en precedencia, considero que en razón de la intervención de la Dra. Diago Montilla como delegada de la FGN en este proceso en las circunstancias antes anotadas, me encuentro incurso en la causal de impedimento invocada con base en el numeral 5o del artículo 56 del CPP.
En tal virtud considero necesario poner de presente en primer término el impedimento derivado del grado de amistad que tengo con la fiscal Diago Montilla, que tiene origen diverso a la causal de recusación propuesta.
4.6 A su vez se debe tener en cuenta otra situación relacionada con los magistrados que suscribimos este escrito, que se relaciona con los siguientes hechos:

4.6.1 En decisión del 28 de mayo de 2010, los suscritos actuando en Sala dual, conocimos en segunda instancia del recurso de apelación que se interpuso contra la decisión adoptada el 24 de noviembre de 2009 por la juez 2º penal del circuito con funciones de conocimiento de Pereira, quien había improbado un preacuerdo celebrado entre la FGN y el señor José Alexander Zamora Guaba, según el cual el procesado aceptaba cargos por el homicidio del señor Jhon Berrío López, degradándose la conducta objeto de imputación (homicidio agravado por estado de indefensión de la víctima, artículo 104 -7 del C.P.) a la de homicidio simple, para lo cual se adujo que no estaba probada la mencionada circunstancia de agravación. Igualmente se pactó que como contraprestación, el acusado recibiría una rebaja del 40% de la pena a imponer por el delito aceptado.

4.6.2 En la providencia donde se resolvió la decisión impugnada se hicieron las siguientes consideraciones: 
4.6.3 Se mencionó que se había examinado la carpeta de evidencias de la FGN, donde se consignaban los siguientes hechos relevantes: 

“…El uniformado Andrés Felipe Rodríguez Echeverri quien conducía la patrulla donde se transportaba la víctima, rindió una primera entrevista el 26 de mayo de 2008, donde hizo referencia a un presunto intercambio de disparos con unos individuos que se transportaban en una motocicleta, luego de lo cual advirtieron que uno de los retenidos que eran transportados en el vehículo policial estaba herido.  Obra constancia de otra  entrevista celebrada el 27 de mayo de 2008, con el mismo agente, que fue filmada  según la certificación  respectiva, donde el deponente relató cómo se le disparó el arma al imputado Zamora Guaba.   
Se allegó copia de  la declaración entregada por el patrullero Benjamín Madrid Jiménez ante el juzgado 159 de Instrucción Penal Militar, quien hizo referencia a la información que recibió del patrullero Rodríguez, según la cual se  había producido una discusión entre el ST. Zamora y uno de los retenidos que eran conducidos en la patrulla policial, luego de lo cual escuchó un disparo, manifestando Zamora que se había producido de manera accidental. Este uniformado refirió una situación similar en entrevista que rindió el 28 de mayo de 2008.
Igualmente obra una declaración del patrullero Jeduar Joani Noy Antolinez ante el mismo despacho en la cual hizo referencia  a las manifestaciones del patrullero  Rodríguez sobre la actuación del Si. Zamora Guaba quien dijo que se le había salido un tiro. Este testigo fue entrevistado posteriormente por un funcionario de policía judicial, indicando que el mismo patrullero Rodríguez le había dicho que Zamora había disparado contra Jhon Berrío López cuando éste se encontraba dentro de la panel.

Fueron entrevistados otros miembros de la institución policial, que dijeron haber escuchado comentarios en el sentido de que el patrullero Rodríguez había manifestado que el ST. Zamora había disparado contra la víctima, como lo expresaron Carlos Andrés Vargas Cuartas y Otoniel Palta “    

4.6.4 En lo que atañe a la decisión adoptada frente al recurso propuesto, se dijo lo siguiente:

“En el expediente se encuentran otras evidencias como un informe de un investigador de campo, el cual manifestó que de acuerdo con comentarios del conductor de la patrulla policial, el ST. Zamora fue la persona que accionó el arma contra  la víctima. Adicionalmente hay que manifestar que en la misma audiencia preliminar de solicitud de orden de captura la Fiscalía manifestó que el señor Berrío había muerto como consecuencia de un disparo que le hizo el ST. Zamora, cuando era conducido en un vehículo policial en calidad de retenido y que misma situación fue referida en el supuesto fáctico del escrito de acusación y reiterada en la audiencia de formulación de acusación del 24 de febrero de 2009   

Ahora bien, se entiende que la valoración de esas y otras evidencias recepcionadas como consecuencia del programa metodológico efectuado por la Fiscalía General de la Nación, llevó al ente acusador a imputar  jurídicamente la conducta del ST. Zamora Guaba como un homicidio agravado, en los términos del artículo 104-7 del C.P., criterio que fue variado al momento de efectuar el preacuerdo que fue desaprobado.  

Al existir un marco fáctico que inicialmente  dio lugar a la imputación jurídica de la circunstancia de agravación prevista en el artículo 104-7 del C.P., su correlato era la discusión sobre el  presunto aprovechamiento por parte del  autor de la situación de indefensión  de la víctima que se encontraba embriagada e inmovilizada, lo cual se ha definido en la doctrina penal como el concurso en el homicidio de la disminución de las condiciones de defensa del afectado. 

La  decisión tomada por la  funcionaria de primera grado en este caso, se relaciona intrínsecamente con la aplicación del principio de tipicidad inequívoca derivado del principio de legalidad, por lo cual, sin entrar a definir la responsabilidad del acusado, ya que no es ese el asunto objeto de ese  recurso, se puede considerar plausible la posición de la juez de instancia  de improbar el preacuerdo por la incorrecta subsunción del acto en tipo de homicidio simple (art. 103 C.P.) al existir evidencias que de acuerdo al escrito de acusación, podían demostrar que la  víctima del hecho fue atacada cuando se encontraba inerme, lo cual puede dar lugar a una discusión - propia de otro escenario procesal-, sobre si se presentó un evento de indefensión aprovechada por el autor, que  tuvo conocimiento del estado de minusvalía de la víctima, luego de ser reducida por los miembros de la Policía Nacional y pese a ello se valió de esa circunstancia para ocasionar la muerte del señor Berrío, lo que puede configurar el elemento subjetivo de la agravante en mención, y hacer relevante la imputación por el homicidio circunstanciado, por lo cual la Fiscalía no podía desechar ese cargo so pretexto de una negociación, sin afectar el principio de legalidad de la imputación. 

El asunto resulta ser de más entidad, en vista de que el artículo 2º de la Constitución establece que las autoridades de la República están instituidas para proteger a todas las personas en su vida, honra, bienes, creencias y demás derechos y libertades y que el artículo 218 de la norma normarum define a la Policía Nacional, como un cuerpo armado permanente de naturaleza civil, cuyo fin primordial es el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades públicas, por lo cual en este caso el acusado tenía  un deber de garante de la vida y la integridad personal del  señor Berrío…

(…) 

En ese orden de ideas, se considera que se debe avalar la posición de la juez de primera instancia, de no aprobar el preacuerdo en mención, ya que el marco fáctico de la acusación podía conducir a la formulación de cargos por homicidio agravado, por lo cual la modificación de la imputación jurídica, sustentada en la voluntad de efectuar  un preacuerdo, generó en este caso  una violación de una  garantía fundamental, como el principio de legalidad, que no se puede soslayar en ese tipo de negociaciones. 

Se considera por lo tanto, que al plantearse una discusión sobre los componentes de orden subjetivo de la causal de agravación atribuida inicialmente por la Fiscalía, la juez de conocimiento no estaba obligada a aceptar el preacuerdo que eliminaba esa causal…” 

4.6.5 Con posterioridad a esa decisión la Sala formada por los Mg. Jorge Arturo Castaño Duque, Jairo Ernesto Escobar Sanz y Leonel Rogeles Moreno, el 7 de julio de 2010 debió resolver un impedimento propuesto por la juez 2º penal del circuito de esta ciudad, quien consideró que no debía seguir conociendo del proceso que se adelantaba contra el señor Zamora Guaba, ya que al haber improbado los términos del preacuerdo antes referido, ya había emitido una opinión sobre el asunto materia del proceso, por lo cual en su criterio estaba incursa en la causal que contempla el artículo 56-4 del CPP 

4.6.6 El citado impedimento fue negado por esta colegiatura al considerar que: “En el caso bajo examen, es un  hecho indiscutible que la señora juez del conocimiento intervino con posterioridad en el proceso ya que improbó el preacuerdo que suscribieron la Fiscalía y el imputado.

Con lo dicho, resta decir que la sola circunstancia de haber emitido una decisión con respecto a los términos de un preacuerdo, aducido por la a quo, no tiene la fuerza jurídica suficiente para generar los efectos pretendidos...”“
 
4.7 Ahora bien, siguiendo el orden de la argumentación contenida en el recurso que se interpuso contra la sentencia de primera instancia, se advierte en primer término que la pretensión principal del censor es que se decrete la nulidad de la actuación por el hecho de que la juez de primer grado no fue imparcial, pues al improbar el preacuerdo que celebró su defendido con la FGN, consideró que la conducta investigada se adecuaba al tipo de homicidio agravado por estado de indefensión de la víctima (art. 140-7 C.P.) y no al de homicidio simple, decisión que fue confirmada por esta Colegiatura como se explicó en precedencia, siendo esta la conducta por la que finalmente sentenció a su mandante.

Es decir que esta Sala que precisamente fijó su criterio en el auto del 7 de julio de 2010, en el sentido de que el hecho de haber improbado el preacuerdo antes mencionado no le generaba a la juez de conocimiento la causal de impedimento prevista en el artículo 56-4 del CPP, tendría que pronunciarse en segunda instancia sobre la argumentación principal del censor contra la sentencia recurrida en el sentido de que la funcionaria que falló el proceso si estaba “contaminada” ya que había expresado un preconcepto en el sentido de que la conducta atribuida al procesado Zamora Guaba correspondía al tipo circunstanciado del articulo 104 -7 del C.P. como igualmente lo consideramos los integrantes de esta Colegiatura en la decisión que adoptamos el 28 de mayo de 2010, al confirmar la providencia que improbó el preacuerdo que había celebrado el señor Zamora Guaba.

En consecuencia se entiende que de manera subyacente el defensor del procesado está indicando en su recurso, que la negativa de esta Corporación frente al impedimento que propuso la juez de conocimiento fue lo que permitió que esta funcionaria continuara al frente del proceso y dictara el fallo contra su representado, pese a que ya había tipificado la conducta del acusado como homicidio agravado con base en la causal 4ª del artículo 104 del C.P. 014 , lo cual obviamente implica que los Magistrados que nos declaramos impedidos no podamos pronunciarnos sobre el principal acápite del recurso de apelación, ya que en su oportunidad nos pronunciamos de manera expresa sobre ese tema que es sustancial dentro del recurso propuesto, y al manifestar que en el caso de la funcionaria de primer grado no operaba la causal de impedimento prevista en el artículo 56-4 del CPP, que es precisamente la situación que aduce el censor para solicitar la declaratoria de nulidad del proceso, por la violación del principio de imparcialidad por parte de la juez de primera instancia.

4.8 En segundo lugar debemos manifestar que en la providencia del 28 de mayo de 2010, los suscritos adoptamos un criterio vinculante sobre el nomen iuris de la conducta atribuida al procesado que fue tipificada como un homicidio agravado por el estado de indefensión de la víctima, que fue precisamente el delito por el que fue sentenciado finalmente José Alexander Zamora Guaba, lo cual comprometió nuestro criterio en cuanta a la tipicidad circunstanciada del tipo de homicidio atribuido al acusado, que se definió como un acto doloso lo que resulta relevante (incluso con prescindencia de la causal de agravación eliminada en el preacuerdo improbado).

Lo anterior significa que la Sala fijó una posición que resulta diametralmente opuesta a la tesis formulada por el señor defensor del procesado, que ha planteado como solicitud subsidiaria de su recurso que el señor Zamora Guaba si cometió la conducta de homicidio de la cual fue víctima el señor Jhon Berrío López, pero que se trató de un acto imprudente por falta de diligencia en la manipulación de su arma de dotación, por lo cual pide que se modifique el nomen iuris del delito al tipo de homicidio culposo
, criterio que como se observa resulta diametralmente opuesto al que se consignó en el auto que improbó el preacuerdo referido, en lo relativo a la forma de la conducta del acto atribuido al incriminado, como se explicó en el ítem 5.2.2 de este escrito, lo que necesariamente comprometió la opinión de los magistrados que suscribimos esa decisión sobre el segundo tema propuesto por el censor, que viene a ser precisamente el pedimento de modificación del nomen iuris de la conducta atribuida a su representado, de homicidio agravado por el estado de indefensión del señor Berrío López, al tipo de homicidio culposo. 
4.9 Con base en las razones antes invocadas declaramos nuestro impedimento para conocer del presente proceso, en atención a lo dispuesto en el artículo 56-4 del CPP Mg. Jorge Arturo Castaño Duque y el mismo artículo, numerales 4º y 5º Mg. Jairo Ernesto Escobar Sánz. 
En apoyo de esta manifestación, se cita el precedente CSJ SP del 10 de Julio de 1996, radicado 10176, se dijo lo siguiente:
“Para la Corte es claro que los jueces, magistrados y conjueces en los diversos ámbitos de competencia tienen el deber de declararse impedidos tan pronto advierten la existencia de alguna causal de recusación…” 

4.10 Conforme a lo anterior, se ordena remitir la  actuación al despacho del Magistrado Manuel Yarzagaray Bandera, para los fines previstos en el artículo 58 A del C.P. 

CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ

Secretaria 
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