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ACUSADO: ARV Y OTROS 

DELITO: HOMICIDIO Y OTROS
ASUNTO: IMPEDIMENTO


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:
IMPEDIMENTO / NO PROCEDE POR RESOLVER NEGATIVAMENTE SOBRE PRECLUSIÓN / NO HUBO VALORACIÓN PROBATORIA.
“8. La Corte ha sostenido que la ley, al consagrar dicha causal de impedimento, no autoriza la separación del proceso a quien haya brindado cualquier opinión, sino sólo aquella que por su naturaleza pueda comprometer los fines que pretende proteger, esto es, la imparcialidad de la administración  de justicia, como cuando ya se ha emitido un criterio serio y razonado sobre el asunto que ahora debe revisar. 

“9. De tal manera que no quedan comprendidas dentro de la causal en cuestión, las opiniones contenidas en las decisiones que son producto de la actividad judicial propia de la condición de juez, al punto que no pueden ser invocadas como motivo para soportar la causal de reacusación a menos que estén referidas a aspectos que puedan ser considerados como sustanciales y definitorios, al asumir el conocimiento del asunto que ahora se le asigna para resolver  una determinada cuestión, por competencia. 

“10. Como conclusión de lo expuesto se resalta por la Sala que la recusación de un funcionario, solamente es procedente cuando se demuestre nítidamente que el funcionario judicial se encuentra impedido. En caso contrario tales solicitudes no pueden prosperar como ocurren en el presente asunto.  La expresión “participado”, no debe tomarse en forma textual, literal ni aislada del contexto procesal penal, pues de aceptarse así, se llegaría a extremos que escapan a la finalidad de salvaguarda de la imparcialidad contenida en las normas relativas a los impedimentos y recusaciones.” (…)
… esta Sala considera que la decisión proferida por la Juez Primera Penal del Circuito Especializado de Pereira, el 12 de octubre de 2018, mediante la cual denegó la solicitud de preclusión presentada por la FGN a favor del señor ACPS, no constituye per se causal para apartarse del conocimiento de las diligencias, lo que llevó al juez segundo penal del circuito especializado itinerante de Pereira a declarar infundada la manifestación de impedimento realizada por su homóloga. 

Lo anterior, en consideración a que en la providencia en mención no se analizaron de fondo los elementos materiales probatorios con los que supuestamente contaba la FGN para respaldar la ocurrencia de los hechos o la responsabilidad de los acusados frente a los mismos, es decir, que en ningún momento esa funcionaria anticipó un juicio de valoración probatoria al momento de denegar la petición de preclusión.
En tal sentido vale la pena advertir que la juez primera penal del circuito especializada de Pereira no se refirió explícitamente a las pruebas o evidencias existentes, sino hizo referencia a las normas y al procedimiento que regula la figura de la preclusión, las cuales simplemente mencionó, lo que se desprende de lo manifestado en la decisión del 12 de octubre de 2018 (fl. 143-144). 

Aunado a lo anterior, en aquel pronunciamiento la funcionaria no realizó manifestación alguna sobre la responsabilidad penal de los demás presuntos acusados, sobre quienes no hizo ninguna referencia en dicho proveído…
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1. ASUNTO

Conoce la Sala del impedimento propuesto por la juez primera penal del circuito especializado de Pereira, para continuar conociendo de la actuación correspondiente a la etapa de juicio, dentro del proceso que se adelanta contra de ARV y otros por los delitos de homicidio, concierto para delinquir agravado con fines de tráfico de estupefacientes, y fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones. La mencionada juez sustenta su decisión en el hecho de haber resuelto una solicitud de preclusión elevada por la FGN a favor de los acusados. 
2. ANTECEDENTES

2.1 De conformidad con lo establecido en el escrito de acusación (folios 1-45), los señores ARV y otros, hacían parte de la organización criminal denominada “Cordillera”, la cual opera en el municipio de La Celia y otras localidades aledañas, la cual se dedicaban a la comercialización de sustancias ilícitas, de la cual se derivaban otras conductas ilícitas tales como homicidios, porte ilegal de armas, lesiones personales dolosas, etc. 
2.2 La FGN presentó escrito en contra de los procesados en los siguientes términos 
“la fiscalía cuenta con elementos materiales probatorios, evidencia física e información legalmente (sic), de la cual se infiere con posibilidad de verdad, que el señor ARV, como probable coautor a título de dolo, y en calidad de cabecilla del delito previsto por el código penal, en el artículo 340 de CONCIERTO PARA DELINQUIR que regula en su inciso segundo, y por el agravante del inciso 3o del mismo artículo; en concurso heterogéneo con los delitos de “HOMICIDIO”, regulado en el artículo 103 y “FABRICACIÓN, TRAFICO O PORTE O TENENCIA DE ARMAS”, consagrado en el artículo 365; Para los señores ACPS Y OTRO, como probables coautores a título de dolo, del delito previsto por el código penal, en el artículo 340 de CONCIERTO PARA DELINQUIR que regula en su inciso segundo, en concurso heterogéneo con el delito de HOMICIDIO; Para los señores HJRA Y OTROS, como probables coautores a título de dolo, del delito previsto por el código penal, en el artículo 340 de CONCIERTO PARA DELINQUIR que regula en su inciso segundo; Para el señor EDO, como probable coautor a título de dolo, del delito previsto por el código penal, en el artículo 340 de CONCIERTO PARA DELINQUIR que regula en su inciso segundo; y Para el señor RRZ, como probable autor a título de dolo, del delito previsto por el código penal, en el artículo 340 de CONCIERTO PARA DELINQUIR que regula en su inciso segundo”
2.3 El Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Pereira asumió el conocimiento de la presente actuación (fl. 46). La audiencia de formulación de acusación aconteció en sesiones el 14 de diciembre de 2017 (fl. 51), 26 de enero de 2018 (fl. 108 y 109), 31 de enero de 2018 (fl. 113), 8 de febrero de 2018 (fl. 114),  23 de marzo de 2018 (fl. 116), fecha en la cual la FGN solicitó la preclusión de la investigación a favor del señor ACPS frente al delito de homicidio del cual fue víctima Eduardo Antonio Marín Marín. La audiencia preparatoria se ha adelantado en sesiones del 13 de agosto de 2018 (fl. 133 y 134), y 12 de octubre de 2018, acto en el que la titular de ese despacho denegó la solicitud de preclusión a favor del señor ACPS, y ante el proferimiento de dicha decisión esa funcionaria se declaró impedida para conocer del juicio en su fondo y, de conformidad con el art. 57 C.P.P., dispuso la remisión de las diligencias al Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de Pereira, Itinerante, para que continuara con el trámite de la actuación.
2.4 Mediante auto del 30 de octubre de 2018 el Juez Segundo Penal del Circuito Especializado Itinerante de esta ciudad no aceptó el impedimento formulado por su homóloga ya que no había realizado una valoración de los EMP existentes y por tanto no se encontraba comprometida su imparcialidad dentro de la causa de la referencia, y que sumado a ello, la solicitud de preclusión no había sido elevada previamente al escrito de acusación, sino en la fase de juzgamiento, y que por eso únicamente sería aplicable dicha figura respecto a las causales objetivas, fuera de que no existen elementos sobrevinientes, por lo cual no era necesario ahondar en el estudio de los elementos materiales probatorios y evidencia física existente para la época de la formulación de acusación, lo que muestra como evidente que no existe una causal que permita inferir que la titular del Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Pereira se encuentra impedida para continuar conociendo de la actuación pues con la decisión que ella adoptó no se formó un criterio claro y definido sobre la configuración de conductas punibles y la eventual responsabilidad de los acusados.

3. CONSIDERACIONES
3.1 Esta Sala debe pronunciarse sobre la situación planteada en atención a lo dispuesto en el artículo 57 de la Ley 906 de 2004, modificado por el artículo 82 de la Ley 1395 de 2010, en concordancia con el artículo 34-5 del código de procedimiento penal. 

3.2 El artículo 57 de la Ley 906 de 2004 modificado por el artículo 82 de la Ley 1395 de 2010, señala lo siguiente: 

“Artículo 57. Trámite para el impedimento. Cuando el funcionario judicial se encuentre incurso en una de las causales de impedimento deberá manifestarlo a quien le sigue en turno, o, si en el sitio no hubiere más de uno de la categoría del impedido o todos estuvieren impedidos, a otro del lugar más cercano, para que en el término improrrogable de tres (3) días se pronuncie por escrito. 

En caso de presentarse discusión sobre el funcionario a quien corresponda continuar el trámite de la actuación, el superior funcional de quien se declaró impedido decidirá de plano dentro de los tres días siguientes al recibo de la actuación. 

Para tal efecto, el funcionario que tenga la actuación la enviará a la autoridad que deba resolver lo pertinente.”

3.3 El propósito de la referida norma es la de sustraer del conocimiento del asunto al funcionario judicial que se encuentre incurso en una de las causales de impedimento consagradas en el canon 56 del C.P.P., con el fin de salvaguardar la imparcialidad y transparencia que debe orientar el ejercicio de la función pública de administrar justicia, las cuales pueden verse afectadas por la estructuración de los eventos expresa y taxativamente señalados por el propio legislador.

3.4 Sobre esa figura jurídica, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en auto del 26 de enero de 2015, radicado 45233, expuso lo siguiente: 

“La institución de los impedimentos y las recusaciones constituyen un desarrollo del principio de imparcialidad de los jueces (art. 5 C.P.P./2004), así como también del principio de independencia de las decisiones judiciales (art. 228 Const. Pol.); pues permite que, de manera excepcional y por las situaciones previstas en la ley, un juez se aparte del conocimiento de un asunto para el cual es competente, por concurrir o sobrevenir circunstancias que puedan afectar el “imperativo de establecer con objetividad la verdad y la justicia”. Así las cosas, las razones para declarar y atender un impedimento son (i) excepcionales porque relevan al funcionario del deber legal de decidir todos los casos sometidos a su consideración, y (ii) taxativas porque no obedecen al capricho del interesado o del intérprete, sino a su expresa previsión por el legislador.” 

3.5 Esa misma Corporación en providencia radicada 34186 de 2010 M.P. Yesid Ramírez Bastidas referente al tema de las nulidades dijo:
   “7… “Los Magistrados recusados se pronunciaron en el proceso penal frente a una causal de nulidad que alegó el defensor, lo cual significa que si ahora deben decidir una nueva pero similar petición de nulidad propuesta por la misma parte, no se cumple el requisito referido a que la opinión debe haber sido emitida por fuera del proceso. 

8. La Corte ha sostenido que la ley, al consagrar dicha causal de impedimento, no autoriza la separación del proceso a quien haya brindado cualquier opinión, sino sólo aquella que por su naturaleza pueda comprometer los fines que pretende proteger, esto es, la imparcialidad de la administración  de justicia, como cuando ya se ha emitido un criterio serio y razonado sobre el asunto que ahora debe revisar. 

9. De tal manera que no quedan comprendidas dentro de la causal en cuestión, las opiniones contenidas en las decisiones que son producto de la actividad judicial propia de la condición de juez, al punto que no pueden ser invocadas como motivo para soportar la causal de recusación a menos que estén referidas a aspectos que puedan ser considerados como sustanciales y definitorios, al asumir el conocimiento del asunto que ahora se le asigna para resolver una determinada cuestión, por competencia. 

10. Como conclusión de lo expuesto se resalta por la Sala que la recusación de un funcionario, solamente es procedente cuando se demuestre nítidamente que el funcionario judicial se encuentra impedido. En caso contrario tales solicitudes no pueden prosperar como ocurren en el presente asunto.  La expresión “participado”, no debe tomarse en forma textual, literal ni aislada del contexto procesal penal, pues de aceptarse así, se llegaría a extremos que escapan a la finalidad de salvaguarda de la imparcialidad contenida en las normas relativas a los impedimentos y recusaciones.” (Subrayado fuera de texto).
3.6 En atención a la causal de impedimento antes mencionada, esta Sala considera que la decisión proferida por la Juez Primera Penal del Circuito Especializado de Pereira, el 12 de octubre de 2018, mediante la cual denegó la solicitud de preclusión presentada por la FGN a favor del señor ACPS, no constituye per se causal para apartarse del conocimiento de las diligencias, lo que llevó al juez segundo penal del circuito especializado itinerante de Pereira a declarar infundada la manifestación de impedimento realizada por su homóloga. 

Lo anterior, en consideración a que en la providencia en mención no se analizaron de fondo los elementos materiales probatorios con los que supuestamente contaba la FGN para respaldar la ocurrencia de los hechos o la responsabilidad de los acusados frente a los mismos, es decir, que en ningún momento esa funcionaria anticipó un juicio de valoración probatoria al momento de denegar la petición de preclusión. 
3.7 En tal sentido vale la pena advertir que la juez primera penal del circuito especializada de Pereira no se refirió explícitamente a las pruebas o evidencias existentes, sino hizo referencia a las normas y al procedimiento que regula la figura de la preclusión, las cuales simplemente mencionó, lo que se desprende de lo manifestado en la decisión del 12 de octubre de 2018 (fl. 143-144). 
Aunado a lo anterior, en aquel pronunciamiento la funcionaria no realizó manifestación alguna sobre la responsabilidad penal de los demás presuntos acusados, sobre quienes no hizo ninguna referencia en dicho proveído, donde concluyó lo siguiente:  

“PRIMERO. La Fiscalía incumplió con el mandato del artículo 333, inciso segundo C.P.P. en la medida en que no fundamentó debidamente la solicitud de preclusión, al no haber hecho referencia expresa a los EMP y EF que sustentaron la imputación, y haberse abstenido de alegar y fundamentar una causal de las establecidas por el artículo 332 CPP.

SEGUNDO. La Fiscalía Segunda Especializada de Pereira, desatendió lo establecido por el Parágrafo del, artículo 332 CPP, el cual señala las reglas para solicitar la preclusión durante la etapa de juzgamiento (debiéndose entender ésta etapa como aquella fase procesal posterior a la presentación de la acusación, que, en palabras de la Corte Constitucional "corresponde a la fase de 'El Juicio' conforme al Libro Tercero del código procesal y que aglutina los momentos de presentación del escrito de acusación, la audiencia preparatoria y el juicio oral.").

Así, la Fiscalía ni utilizó alguna de las causales por las que resulta procedente este tipo de solicitudes en esta etapa procesal y mucho menos se refirió a elementos de convicción surgidos con posterioridad a la radicación del escrito de acusación que hiciera procedente su solicitud, no pudiendo basarse en los mismos argumentos que sirvieron de base para presentar su escrito de acusación. 

Tampoco argumentó la representante del ente acusador, causal de naturaleza objetiva, que hiciera procedente su pedido, en los términos que la jurisprudencia ha señalado y que se citaron en precedencia.

TERCERO. En este orden, al verificar este Juzgado que la solicitud de preclusión elevada por la Fiscalía a favor de ANDRÉS CAMILO PATINO SÁNCHEZ respecto al delito de homicidio, no reúne los requisitos establecidos por la ley y jurisprudencia para hacer procedente su pedido, se impone NO ACCEDER a la misma, esto es, rechazar la preclusión incoada.”

3.8 En atención a lo anterior, esta Sala considera que con la decisión adoptada por la Juez Primera Penal del Circuito Especializado de Pereira no se puede deducir que se afectaba la imparcialidad de esa funcionaria al momento de emitir una decisión de fondo respecto a la prueba que en el juicio se allegue, en torno a demostrar tanto la ocurrencia de los hechos atribuidos como la responsabilidad de los ciudadanos que vienen siendo investigados dentro de la presente actuación. 

En ese orden de ideas, se hace necesario declarar infundado el impedimento planteado y se dispone que la actuación retorne al juzgado de origen para que se continúe con el trámite del proceso. 

Por lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, 

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR INFUNDADO el impedimento propuesto la juez primera penal del circuito especializado de Pereira. En consecuencia, la actuación se devolverá al juzgado de origen para los fines pertinentes.

SEGUNDO: Contra esta decisión no procede recurso alguno. 

TERCERO: Informar sobre la presente determinación al juez segundo penal del circuito especializado itinerante de esta municipalidad. 

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado
MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
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