OMISIÓN AGENTE RETENEDOR O RECAUDADOR
RADICACIÓN: 660016000036201002875-02
PROCESADO: FMF
DECLARA FUNDADA RECUSACIÓN
A N° 041

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 respectiva Secretaría.

TEMAS:
RECUSACIÓN / FINALIDAD: GARANTIZAR IMPARCIALIDAD DEL JUEZ / POR HABER OPINADO SOBRE EL PROCESO / LA MANIFESTACIÓN DEBIÓ HACERSE POR FUERA DE LA LABOR JURISDICCIONAL.
La jurisprudencia constitucional ha puntualizado que los atributos de independencia e imparcialidad del funcionario judicial están orientados a salvaguardar los principios esenciales de la Administración de Justicia, y se traducen en un derecho subjetivo de los ciudadanos en la medida que forman parte del debido proceso. Los impedimentos y las recusaciones son los mecanismos previstos en el orden jurídico para garantizar el principio de imparcialidad del juez…
Las causales de impedimento y recusaciones son taxativas y, por lo mismo, de restrictiva aplicación. De modo que no pueden ni los funcionarios ni las partes, por vía de interpretación, adicionarlos o aplicarles criterios analógicos, siendo entonces precisas las causales de impedimento y recusación contenidas en la Ley, por cuanto el legislador es el único autorizado para crearlas. (…)
En atención a la causal elegida por el recusante -causal 4ª del artículo 56 C.P.P.- debe decirse que esta se satisface en aquellos eventos en los que el operador jurídico “haya manifestado su opinión sobre el asunto materia del proceso”, la cual, como lo ha plasmado la jurisprudencia de la Sala Penal, debe haber sido producida por fuera del ejercicio de la labor jurisdiccional. (…)
… considera la Corporación que le asiste razón al solicitar a la funcionaria que se aparte del conocimiento del proceso por cuanto la citada funcionaria, esta vez sí por fuera del proceso, expresó su opinión en relación con las presuntas irregularidades que se presentaron en la audiencia de formulación de imputación donde se declaró en contumacia al imputado.
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RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA de decisión PENAL

Magistrado Ponente
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, diecinueve (19) de junio dos mil diecinueve (2019)

Acta de Aprobación N° 554
Hora: 8:10 a.m.
1.- VISTOS 

Corresponde a la Corporación pronunciarse respecto a la recusación propuesta por el apoderado judicial del señor FMF, contra la titular del Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), con ocasión del proceso que allí se tramita frente al antes mencionado por el ilícito de omisión del agente retenedor o recaudador.

2. antecedentes

2.1.- El Juzgado Cuarto Penal del Circuito con función de conocimiento de Pereira, adelantó proceso en contra del señor FMF por el delito de omisión del agente retenedor y recaudador, actuación en la que luego de haberse surtido la audiencia de juicio oral, se profirió sentencia en abril 05 de 2018, por medio de la cual se halló responsable de la conducta endilgada y se le impuso una pena de  48 meses de prisión, y pese a que el defensor manifestó interponer recurso de apelación, no lo sustentó, por lo cual se declaró desierto por auto de  abril 13 de 2018, con lo cual el fallo emitido cobró firmeza.

Por intermedio de apoderado el señor FMF interpuso acción de tutela contra el Juzgado antes mencionado y el Quinto Penal Municipal con función de control de garantías, al considerar que se le vulnero el derecho fundamental al debido proceso, actuación que adelantó esta Corporación donde se negó el amparo reclamado, ante el cual se interpuso recurso, siendo decidido por la Sala Penal de la Corte Suprema mediante sentencia 100489 de octubre 04 de 2018, por  medio de la cual dejó sin efectos lo surtido en el referido proceso, a partir de la formulación de acusación celebrada el 30 de octubre de 2017, inclusive, para que la rehaga, conforme a los parámetros allí contenidos.

2.2.- Radicado nuevamente el escrito de acusación por parte de la Fiscalía General de la Nación ante el Juzgado Cuarto Penal del Circuito, la funcionaria por auto de octubre 23 de 2018 consideró estar impedida para conocer el asunto, conforme lo reglado en el numeral 6°, artículo 56 C.P.P. por haber participado dentro del proceso, valorado pruebas y dictado sentencia de condena contra el señor FMF, por lo cual remitió el proceso a su homólogo del Juzgado Quinto Penal del Circuito, el cual por auto de noviembre 02 de 2018 no aceptó el impedimento planteado. La actuación correspondió a esta Corporación, donde por auto de noviembre 19 de 2018 se declaró infundado tal impedimento.

2.3.- Por lo anterior, el Juzgado Cuarto convocó nuevamente para la audiencia de formulación de acusación (junio 05 de 2019), en desarrollo de la cual el apoderado del procesado manifestó que en la tutela impetrada se discutió la nulidad derivada de la contumacia del señor FMF, y las falencias cometidas en el proceso de notificación de las diferentes audiencias, y en el curso de dicha acción, más concretamente al responder la tutela, el despacho se pronunció acerca del trámite celebrado ante el juez de control de garantías, al aducir que no se le vulneraron derechos fundamentales. Aduce que a diferencia del impedimento que planteó la a quo, ahora lo hace conforme lo reglado en numeral 4º art. 56 C.P.P., por cuanto le es pertinente proponer la nulidad de la declaración de contumacia, pero como en la manifestación extraproceso de la juez hizo clara en su posición al respecto, pide que se acepte la recusación.

En relación con la solicitud recusatoria de la defensa las partes se pronunciaron así:

- La Fiscal indicó no estar de acuerdo con lo pedido, por cuanto la manifestación que se hiciera en la respuesta a la tutela, lo fue en un trámite completamente diferente donde tanto la Fiscalía, la juez y los demás sujetos tenían la calidad de demandados, y allí la a quo manifestó su posición respecto a si había existido suficiente citación e ilustración a FMF pero no se pronunció frente a la contumacia, por lo cual no hay razón para que se declare impedida.

- La apoderada de la DIAN indicó estar en desacuerdo con lo pedido, en tanto dicha entidad agotó todas las gestiones pertinentes para su localización, y considera que no es pertinente tramitar dicha petición.

2.4.- A su turno la funcionaria judicial estima que el letrado además de la nulidad ordenada por la Corte pide se decrete otra para que al señor FMF se le vuelva a formular imputación en su contra, pero estima que la Alta Corporación ya resolvió lo pertinente, y aunque en su momento expresó que no debía seguir con el conocimiento del asunto y declaró su impedimento, el Tribunal lo encontró infundado, pues el hecho que un juez decrete una nulidad ello no genera su separación del proceso.  

Agrega que la H. Corte Suprema ya dilucidó lo pertinente, y decretó la nulidad a partir de la formulación de acusación al reconocer los esfuerzos que se hicieron durante toda la investigación, y por ende no hay lugar a declararse impedida para resolver una probable solicitud de nulidad desde la génesis del proceso, cuando ya se subsanó lo que podía generar una daño dentro de la actuación. Al no compartir lo argumentado, dispuso enviar el trámite a esta Corporación para que se decida sobre el particular.

3.- Para resolver, se CONSIDERA
Esta Colegiatura es competente para pronunciarse acerca de la petición de recusación formulada en contra de la titular del Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), de conformidad con lo dispuesto en el artículo 60 de la Ley 906/04, modificado por el artículo 84 de la Ley 1395 de 2010.

La jurisprudencia constitucional
 ha puntualizado que los atributos de independencia e imparcialidad del funcionario judicial están orientados a salvaguardar los principios esenciales de la Administración de Justicia, y se traducen en un derecho subjetivo de los ciudadanos en la medida que forman parte del debido proceso. Los impedimentos y las recusaciones son los mecanismos previstos en el orden jurídico para garantizar el principio de imparcialidad del juez. Tienen su fundamento constitucional en el artículo 29 de la Constitución, y en los convenios internacionales sobre derechos humanos aprobados por el estado colombiano
.

Las causales de impedimento y recusaciones son taxativas y, por lo mismo, de restrictiva aplicación. De modo que no pueden ni los funcionarios ni las partes, por vía de interpretación, adicionarlos o aplicarles criterios analógicos, siendo entonces precisas las causales de impedimento y recusación contenidas en la Ley, por cuanto el legislador es el único autorizado para crearlas.

En atención a la causal elegida por el recusante -causal 4ª del artículo 56 C.P.P.- debe decirse que esta se satisface en aquellos eventos en los que el operador jurídico “haya manifestado su opinión sobre el asunto materia del proceso”, la cual, como lo ha plasmado la jurisprudencia de la Sala Penal, debe haber sido producida por fuera del ejercicio de la labor jurisdiccional.

En este caso en particular, y luego del estudio pertinente, considera la Sala que le asiste razón a la defensa al solicitar a la a quo que se aparte del conocimiento de la actuación para estudiar la petición de nulidad que impetrará por las supuestas irregularidades que se generaron en la audiencia de formulación de imputación en contra del señor FMF.

Debemos partir por señalar, que en efecto, con ocasión de la sentencia emitida por la Sala de Casación Penal en octubre 04 de 2018 en sede de tutela
, la funcionaria judicial declaró su impedimento para rehacer el proceso con fundamento en la causal 6ª del art. 56 C.P.P., lo que no aceptó su homólogo del Juzgado Quinto y a su turno negó esta Corporación mediante auto de  noviembre 19 de 2018, al estimarse que no existía razón para marginar a la funcionaria del conocimiento del proceso, y en consecuencia se dispuso que fuera ante el mismo Juzgado Cuarto Penal del Circuito de esta capital en donde se continuara el trámite de ley.

No obstante lo anterior, a la hora de ahora y con ocasión de la manifestación del defensor del señor FMF, considera la Corporación que le asiste razón al solicitar a la funcionaria que se aparte del conocimiento del proceso por cuanto la citada funcionaria, esta vez sí por fuera del proceso, expresó su opinión en relación con las presuntas irregularidades que se presentaron en la audiencia de formulación de imputación donde se declaró en contumacia al imputado.

Y es así, porque al momento en que la funcionaria dio respuesta mediante oficio 0940 de julio 27 de 2018 a la acción de tutela que se surtió en primera instancia ante esta Corporación, frente a la actuación adelantada ante el Juzgado Quinto Penal Municipal con función de control de garantías, expresó textualmente lo siguiente:

“[…] Desde antes de la imputación conocía que en su contra se tramitaba indagación preliminar por el presunto delito de omisión del agente retenedor o recaudador y nunca se interesó por la suerte de la misma, así lo deja entrever los informes suscritos por la investigadora de la fiscalía de conocimiento y ello generó en el despacho al confianza suficiente para proseguir el juzgamiento con procesado declarado en contumacia; constancias que daban a entender en el indiciado un acto de rebeldía”. -negrillas excluidas-
Como se aprecia, la titular del Juzgado Cuarto Penal del Circuito, al responder la acción de tutela promovida por la defensa en el presente asunto, exteriorizó su opinión en relación con esa específica audiencia preliminar en la cual el señor FMF fue declarado como contumaz, al sostener que en su criterio allí no se presentó ninguna vulneración de derechos, lo que incluso le permitió continuar con la actuación hasta su culminación, aunque esta posteriormente fue anulada por el órgano de cierre.
Y es que de conformidad con lo aludido por el abogado recurrente, una vez por parte de la Sala de Casación Penal se delimitaron los temas jurídicos a tratar en la acción constitucional
, se indicó que se realizaría el estudio con el segundo de los temas plasmados: “puesto que, de prosperar, se abriría nuevamente el escenario judicial ordinario para debatir la nulidad de la declaratoria de contumacia”, y tal situación es la que precisamente le abre la posibilidad al letrado para que, a la hora de ahora, eleve petición en tal sentido.

Así las cosas, considera el Tribunal que la funcionaria de primer nivel se encuentra inmersa en una causal de impedimento para adelantar el correspondiente trámite que en este momento pretende plantear el letrado que representa los intereses del acusado, la cual está consagrada en el numeral 4º del artículo 56 C.P.P., así: “[…] que el funcionario judicial […] haya dado consejo o manifestado su opinión sobre el asunto materia del proceso […]”.
Y si ello es así como en efecto lo es, le asiste razón a la defensa cuando estima que la titular del Juzgado Cuarto Penal del Circuito de esta capital debería apartarse del conocimiento del proceso seguido contra el señor FMF, en cuanto dio por sentado que en la audiencia de formulación de imputación donde se le declaró contumaz no se incurrió en irregularidad alguna y que el investigado nunca se interesó en dicho proceso, lo que daba a entender un “acto de rebeldía” de su parte, como así textualmente lo señaló.

En tan particulares condiciones, la Sala dará vía libre a la recusación presentada por la defensa, con miras a garantizar que el funcionario que asuma el conocimiento del proceso seguido contra el señor FMF sea uno que no haya anticipado algún criterio ni expresa ni tácitamente. 

Se deja constancia eso sí, que la Corporación comprende las razones por las cuales la titular del Juzgado Cuarto Penal del Circuito estimó no estar impedida, como quiera que en su sentir la situación ya había sido dilucidada por la Sala de Casación Penal al decretar la nulidad de lo actuado en dicho asunto; pero la realidad procesal enseña que la Corte en momento alguno dilucidó por vía de tutela una tal situación problemática, ya que tan solo se limitó, como era su deber, a dejar abierta una tal posibilidad que desde luego debería surtirse ante la instancia respectiva. 

Por demás, también es importante aclararlo, aunque en su momento la titular del despacho se declaró impedida para asumir el conocimiento, la Sala lo estimó infundado bajo las circunstancias procesales existentes para ese proceso momento procesal, y por razones distintas a las que ahora se adoptan.

Por tanto, se dispondrá que asuma dicho conocimiento de la causa el juez que le sigue en turno, esto es, el Quinto Penal del Circuito con sede en esta misma capital. 

4.- DECISIÓN

En mérito de lo discurrido, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, DECLARA FUNDADA la recusación planteada por la defensa en el caso materia de análisis, y en consecuencia se dispone que el proceso pase al Juzgado Quinto Penal del Circuito de esta capital, como despacho que le sigue en turno.
COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE


      JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

La Secretaria de la Sala,

ADRIANA JULIA CATAÑO LÓPEZ
� Sentencias T-176 de 2009,  T-080 de 2006, T-266 de 1999; Autos A-039 de 2010, y A-169 de 2009.


� Corte Constitucional, sentencia T- 080 de 2006, reiterada en auto 169 de 2009.


� CSJ STP, 4 oct. 2018, Rad. 100489, por medio de la cual se decretó la nulidad de la actuación surtida ante el Juzgado Cuarto Penal del Circuito, desde la formulación de acusación, para garantizar el derecho a la defensa y contradicción del procesado, amén de las irregularidades que denotó la Alta Corporación en las labores de notificación al procesado de las diferentes etapas procesales.


� “Los mismos se hicieron consistir en: i) desacuerdo con la declaratoria de contumacia de FMF, adoptada por el Juzgado Quinto Penal Municipal con Función de Control de Garantías de Pereira, el 2 de agosto de 2017; y, ii) no haberse convocado al citado ciudadano a las audiencias de formulación de acusación, preparatoria y juicio, que se adelantaron ante el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira, omisión que le impidió ejercer su derecho de defensa.





Página 6 de 6

