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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASACION PENAL

MAGISTRADO PONENTE:

Dr. CARLOS AUGUSTO GALVEZ ARGOTE

Aprobado: Acta No. 133.
Santafé de Bogota, D.C., cuatro (4) de agosto de dos mil (2.000).
VISTOS:

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por el defensor del procesado
contra la sentencia de primera instancia dictada por una Sala de Conjueces del, hoy
desaparecido, Tribunal Nacional, mediante la cual se condend al doctor FABIO ELBERTO
MARQUEZ QUEVEDO, en calidad de Juez Segundo de Orden Publico de Villavicencio, por
encontrarlo responsable de un concurso homogéneo de delitos de prevaricato, a la pena
principal de 42 meses de prisidn y a la accesoria de interdiccidon de derechos y funciones

publicas por igual término, negandole el subrogado de la condena de ejecucion condicional.

HECHOS:

Con base en informacidn de inteligencia que permitia inferir el funcionamiento de varias
pistas de aterrizaje en los llanos del Yari sin autorizacion de las entidades aeronauticas, el
Ejército Nacional acampado en el Meta planed y ejecutd la que se denomind Operacion

Otofio a partir del 3 de mayo de 1.990, siendo su objetivo el area general del Tunia en la



confluencia del citado departamento con los del Guaviarey Caqueta, y
especificamente tres fincas: Cali, en jurisdiccion del Municipio de La Macarena; el Recreo,
en la Inspeccidn del mismo nombre, perteneciente entonces geograficamente al Meta

pero administrada por el Municipio de San Vicente del Caguan y Tranquilandia ubicada
en la Inspeccién Candilejas, Sabanas del Yari, también de San Vicente del Caguan, en las
que se incautd sustancias estupefacientes, armas, automotores, aeronaves, dos bolivianas y
una colombiana de matricula HK-622p, se ocupé algunas pistas clandestinas y se dio
captura, en la primera, a 15 personas, asumiendo el conocimiento de tales hechos, al dia
siguiente, un Juez Especializado y uno de Instruccién Criminal que para tales efectos se

desplazaron al lugar de los mismos.

Hallandose, el dia 6 de ese mes en horas de la mafiana, todavia los militares en ejecucién
del operativo, aterrizd por averias mecanicas, en el aerédromo de Candilejas, pista
distante unos 60 kilémetros de las fincas ocupadas y que funciona con la debida
autorizacién desde el afio 1.962, la avioneta HK-3116, no obstante que su destino era
Florencia con origen en la ciudad de Cali, la que de inmediato fue retenida asi como su

tripulacién, no halldndose en aquella, ni a ésta, elemento ilicito alguno.

Mas tarde, luego de las horas del mediodia arrib6, con la finalidad de desvarar a la
anterior, la nave HK-3162 de Aerovias del Vichada Ltda. ocupada por el piloto Gilberto
Restrepo Cafas, dos mecanicos y Serafin Cuéllar quien, como poseedor de aquella
avioneta, que pretendia adquirir de su propietario inscrito lvan Dario Rojas Soto, fue
igualmente aprehendido junto con el tripulante y el vehiculo, no encontrandoseles,
tampoco, en su poder ningun objeto ilicito.

Tanto los resultados de las diligencias realizadas durante las primeras jornadas del
operativo militar como los del dia seis, se remitieron al reparto de los entonces Juzgados de
Orden Publico de Villavicencio, correspondiendo al Segundo, a cargo del doctor FABIO
ELBERTO MARQUEZ QUEVEDO, quien, el nueve de ese mismo mes, abrid investigacién



para vincular a ella a los capturados y practicar, entre otras pruebas, el dia 21, una
inspeccién judicial a las dos avionetas que aterrizaron en Candilejas, oportunidad en que
el abogado Felipe Jesus Ropero Obregdn, presentdandose como apoderado de la citada
aerolinea y con la supuesta colaboracion de un oficial, pretendié la recuperacion de la
suma de US$100.000,00, que dijo se encontraban en una de dichas aeronaves,
siendo por ello revisadas minuciosamente, hasta hallar, en el piso de la secciéon de
cola dela distinguida con la matricula HK-3116, escondidos, US$236.020,00, suma que,
depositada en el Banco de la Republica, fue impuesta como multa, en un 50% mas,
contra Serafin Cuéllar por la Superintendencia de Control de Cambios, seguin resolucion

de septiembre 2 de 1.992, por infraccidn cambiaria.

Definida por el mencionado funcionario judicial la situacién juridica de los indagados, lo
cual sucedié el 15 de junio de 1.990, sélo afecté con medida de aseguramiento a tres
de los privados de libertad en la finca Cali, y sin embargo el 13 de julio siguiente, por via
de reposicidn la revocd, dejando, a la postre, en libertad a todos los capturados, inclusive,

los retenidos el dia 6 de mayo.

Simultdneamente, lvan Dario Rojas Soto quien se anuncié como propietario inscrito de la
aeronave HK-3116 y Aerovias del Vichada Ltda., duefia de la HK-3162, promovieron sendos
incidentes con el fin de obtener su devolucion, los cuales culminaron, el relativo a ésta,
mediante providencia de julio 30 de 1.990 disponiendo su entrega en forma
“inmediata”, previa suscripcion de “diligencia de depdsito”, ordenando a la vezla
consulta de tal determinacidn ante el Tribunal Superior de Orden Publico, y el de aquella
con proveido de agosto dos de la misma anualidad, en iguales condiciones a la anterior,
efectos para los cuales se libraron, al dia siguiente, las comunicaciones pertinentes
materializando tales decisiones, mientras que en julio 31 se extendid el acta de depdsito de

la HK-3162 y en agosto 9 la del otro vehiculo.

Sin embargo, conociendo el entonces Tribunal Superior de Orden Publico, por via de



apelacion, de la providencia que revocd la medida de aseguramiento proferida contra tres
de los aprehendidos y por virtud del grado jurisdiccional de consulta, de los autos que,
decidiendo los incidentes, dispusieron la entrega de las citadas avionetas, dictd el de
noviembre 19 de 1.990 revocando los objeto de la segunda instancia para, ademas,
compulsar copias a fin de que se investigara al Juez Segundo de Orden Publico de
Villavicencio por el delito en que hubiere podido incurrir por ordenar la restitucion de
las aeronaves sin haberse surtido la consulta, con desconocimiento de la pruebay del

articulo 140 del Codigo de Procedimiento Penal.
ACTUACION PROCESAL:

1. Con fundamento en las copias asi ordenadas, el mismo Tribunal abrid investigacion
en contra del doctor FABIO ELBERTO MARQUEZ QUEVEDO, acreditdandose en ella su
condicion foral en su calidad de juez, mediante los correspondientes

certificados secretariales.

2. Inspeccionado el proceso que dio origen a éste y adjuntadas copias del mismo,

ademas de los hechos ya precisados, importa relievar:

a. De conformidad con el plan de vuelo autorizado a la avioneta HK-3116,
tenia prevista como hora de salida las 13:30 del aeropuerto de la capital del Valle, con
ruta Cali, Neiva, Florencia; por su parte, la avioneta HK-3162 reportdé en documento
similar que se presentd ante las autoridades militares ese 6 de mayo, como hora de
despegue las 17:00, ruta Cali-Neiva, anotandose, sin embargo, como aerdédromo de
destino el de Candilejas, pero, confrontado este plan con el que adjuntara la defensa en
copia autenticada por las autoridades aeronauticas (fl. 537, cdno. 2 del proceso
originario), difiere en la hora de salida, en éste se anota las 17:30, la ruta ya no es Cali-
Neiva sino Cali-Neiva-Florencia, se omite Candilejas como aeropuerto destino, no

coinciden los colores de la nave, en aquél es blanco rojo, naranja, en éste blanco,



café, rojo, ni tampoco el nimero de personas a bordo pues de cuatro cambia a dos.

b. En indagatoria, Serafin Cuéllar Cedefio, poseedor de la avioneta HK-3116, quien afirmé
encontrarse entonces en proceso de adquirirla a su propietario Ivdn Dario Rojas Sotoy
utilizarla para transporte de pescado y carne entre Cali y Guapi, sefiala, sobre el vuelo del
seis de mayo de 1.990, que éste se efectud con la finalidad de recoger en Florencia
unos documentos de compra de ganado enviados por Vanor Salazar, asi como otros
relacionados con un préstamo hecho por la Caja Agraria de dicha ciudad y un poder
conferido a su esposa respecto de una finca por él adquirida; sin embargo, como en el
aeropuerto de Cali se le informara que dicha aeronave habia tenido que aterrizar en
Candilejas debido a fallas mecanicas contraté de inmediato un charter en la HK-3162 y
dos mecdnicos para ir a desvararla, pero como no pudieran aterrizar en San Vicente del
Caguan por reparaciéon de la pista, procedieron entonces a la mencionada inspeccién donde
fueron capturados.

Y aunque VANOR SALAZAR en declaraciéon juramentada tiende a confirmar el dicho de
Cuéllar, lo cierto es que dentro de los documentos que dice iba a enviarle el dia 6 de mayo
y que adjunté en tal oportunidad, algunos aparecen con fecha posterior, inclusive el aludido
poder, si bien ostenta como fecha el 2 de mayo, la autenticacién de firmas de los

poderdantes solo se hizo el dia 8 siguiente.

Por su parte, el piloto de la avioneta HK-3162, Gilberto Restrepo Cafias, asegura que
el 6 de mayo de 1.990, encontrandose en el aeropuerto Palmaseca, le solicitaron
realizar un vuelo transportando unos mecanicos para reparar un avion varado cerca a
Florencia por lo que, aceptando, confeccioné el plan con destino a dicha ciudad
cambidndolo mas tarde, por radio, a San Vicente del Caguan cuando se le informara
que la nave se encontraba en Candilejas y no proxima a la capital del Caqueta,
decolando asi a las 12:30 del dia en compafiia de dos mecanicos y el sefor Serafin

Cuéllar. Sin embargo, agrega, como al aproximarse a San Vicente el controlador le



comunicara la imposibilidad de aterrizar por reparaciones en la pista, solicitd autorizacion
para proceder a Candilejas, donde se encontraba el avién varado, y concedida que le
fuera arribd al aerédromo de la citada Inspeccidn donde lo retuvieron junto a Serafin

Cuéllar.

c. Jairo Rafael Sanchez Cérdoba, quien pilotara la nave de matricula HK-3116, asegura
haber accedido, por contacto con Carlos Acosta y previo plan de vuelo elaborado por
éste, a conducir la aeronave en la ruta Cali-Florencia con la finalidad ya indicada por
Cuéllar, mas cuando se encontraban a unos treinta minutos del destino las condiciones
climaticas adversas y la imposibilidad de comunicarse por radio hicieron que
practicamente perdieran el rumbo por lo que, ademds ante la falla que empezaba a
mostrar el motor derecho y de la que al parecer se logré enterar otra aeronave,
decidieron abandonar la cordillera y seguir hacia el llano con la esperanza de hallar
mejores condiciones y una pista de aterrizaje hasta que divisaron la que el copiloto
identificé como Candilejas a donde efectivamente llegaron, siendo de inmediato

retenidos por las tropas que alli permanecian.

Confirmando lo que adujera el anterior, agrega el copiloto Carlos Alfredo Acosta
Gutiérrez, que el vuelo se realiz6é por encargo de Serafin Cuéllar con el propésito de

recoger una documentacion en Florencia.

d. Segun certificacién expedida por el Jefe de Transito Aéreo del Aeropuerto Internacional
Alfonso Bonilla Aragén de Cali, el dia 6 de mayo de 1.990 las avionetas HK-3116 y 3162
despegaron de ese lugar con destino inicial Florencia, a las 8:30 y 12:27, hora local,
respectivamente, cambiandose en vuelo el de la ultima a San Vicente del Caguan vy

finalmente a Candilejas dado el cierre de la pista de aquella ciudad, por mantenimiento.

La torre de control del Aeropuerto de San Vicente del Caguan certifica, a su vez, que

en la citada fecha, a la 1:30 p.m., sobrevol6 el lugar, procedente de Cali, la aeronave



HK-3162 solicitando autorizacidon para aterrizar, la cual le fue negada por hallarse la pista

en repavimentacion, procediendo entonces hacia el alterno de Candilgjas.

e. De acuerdo con declaraciones rendidas por el Coronel Mario Montoya Uribe, oficial B-2
de la Brigada que participd en la planeacién y desarrollo del operativo, las avionetas
HK-3116 y 3162 retenidas se hallaban vacias y sin elemento alguno que pudiera
considerarse ilicito y aunque “basicamente quedd establecido que los hechos de la Tunia
donde se decomisd cocaina y se retuvo a unas personas no tenia nada que ver con la
situacién presentada en la pista de Candilejas donde fueron inmovilizadas las dos
aeronaves”, de todas maneras, esto se produjo porque “aterrizaron en un area dentro de
la cual se estaba desarrollando una serie de operaciones militares y el Comando de la
Brigada considerd que eran necesarios investigar con mayor certeza la exactitud de

la version dada por los pilotos”.

Confirma el Oficial el hecho de que efectivamente la aeronave de matricula HK-3116
tenia una falla mecanica, por lo que hubo de utilizarse un implemento de la otra para

posibilitar su traslado a la base de Apiay.

f. Como dentro de la ya referida diligencia de inspecciéon judicial la teniente Rosa Helena
Tovar informara al juez instructor que una persona, identificada luego como Felipe Jesus
Ropero Obregon, solicitdé a un oficial colaboraciéon para sacar cien mil dolares que se
encontraban en alguna de las avionetas, lo cual conduj6 a que se realizara la mas
minuciosa revisidn de los vehiculos con los resultados ya conocidos, se escuchd en
declaracion a la mencionada teniente quien ratificé su informacién sefialando que, a su
vez, se la habia trasmitido el oficial Jaime Vargas ante quien, de modo directo, el citado
Ropero Obregdn pidid el aludido auxilio y precisando que el teniente también le comentd
el ofrecimiento que Ropero le hiciera, inicialmente, de tres mil délares, luego cinco mil

y finalmente, ante la negativa del oficial, del 50% de la suma a recuperar.



Agregd la declarante que, tras el hallazgo del dinero en el avidén, fueron requisadas y
retenidas tres personas, que hacian parte de la diligencia, pero cuya identidad no

precisa, encontrandoseles en su poder tres o cinco maletines desocupados.

En efecto fueron retenidos Raul Ropero, Phanor Quintero y Felipe Ropero Obregén vy
aunque aquellos declararon ser simplemente acompafiantes de éste en la diligencia
judicial, el primero asegurd que, segun rumores, su retencién se habia originado por el
hecho de que su hermano Felipe le solicité colaboracién a un militar en relacién con el
conocimiento que tenia acerca de que en una de las avionetas se encontraba un dinero,
nada de lo cual confirma el abogado Felipe Ropero pues asevera que su presencia en la
diligencia se debid a que contaba con poder de Aerovias del Vichaday su actuacion se
limité simplemente a pedirle a un militar ayuda para identificar la avioneta que pretendia

reclamar.

g. Para abstenerse de afectar al poseedor de la avioneta HK-3116 y a las tripulaciones de
las dos aeronaves con medida de aseguramiento, consideré el Juez Segundo de Orden
Publico de Villavicencio, en su auto de junio 15 de 1.990, simplemente y sin ningun
analisis, que sus explicaciones “a decir verdad hallaron eco en el plenario en
numerosas pruebas tanto testimoniales como documentales”, relacionando seguidamente

los folios donde se encontraban las mismas.

h. En esa misma providencia, observando que se trataba de hechos auténomos los
sucedidos en la finca Tranquilandia de la vereda Candilejas, ubicada en jurisdicciéon de San
Vicente del Caguan, dispuso el funcionario que ellos se investigaren en forma separada por

el competente, esto era, el Juez de Orden Publico de Florencia.

Ya antes, en proveido de junio 11, habia dispuesto lo propio en relacién con los
resultados del operativo realizado en la Finca El Recreo, pues estando ella situada en

inspeccién del mismo nombre bajo jurisdiccion administrativa de San Vicente del Caguan,



era el Juez de Orden Publico de la capital del Caqueta el competente para asumir su

instruccion.

i. A su turno, la decision de julio 30 de 1.990 de entregar inmediatamente y en depdsito
la nave HK-3162, se fundd en la veracidad concedida a las razones que dieron pasajeros y
tripulante de su aterrizaje en ese lugar, asi como en la calidad de tercero de buena fe que

se le reconocio a la sociedad Aerovias del Vichada Ltda.

A fin de justificar tal orden sin esperara que se surtiera el grado jurisdiccional de
consulta se plantea alli una interpretacion del Decreto 2.390 de 1.989, segun la cual, al
omitir éste referirse a la materia, contrariamente a lo que se hacia en el Decreto 1.856 del
mismo afo, debia entenderse que ya no era exigencia legal el agotamiento previo de esa
segunda instancia.

También en la decision de agosto 2 de 1.990 referida a la otra aeronave, ademas de
expresarse similar interpretacion para justificar la inmediatez de la orden, se reconoce la
condicion de tercero de buena fe al incidentante quien desde su demanda se anuncié
simplemente como propietario inscrito, pero no real, del susodicho vehiculo. Y si bien se
hizo tangencial alusion al hallazgo de los délares en éste, por otro lado, afade la
providencia, se probd que la avioneta era destinada al cumplimiento de un fin licito
relacionado con el transporte particular de carga y pasajeros y que precisamente enla
ejecucion del mismo se le presentd una falla mecanica que hizo imperioso su aterrizaje en

el area del operativo autorizandosele proceder hacia el aeropuerto de Candilejas.

j. La revocatoria que de esta decisién produjo el Tribunal de Orden Publico al
conocerla por via de consulta en noviembre 19 de 1.990, tuvo por sustento el indebido
entendimiento del escrito en que se proponia el incidente y del articulo 140 del
Cddigo de Procedimiento Penal, pues en su concepto aquél daba cuenta de que el

solicitante no era en verdad el propietario de la avioneta, luego no podia concluirse que



tuviese afectado un interés patrimonial en el proceso, que si lo poseia Cuéllar Cedefio
debiéndose por tanto, dice el Tribunal, referirse el auto a la situacion de éste dentro del
sumario que no siendo distinta a la de un sindicado, permitia cuestionar la licita
procedencia y destinacion del citado vehiculo, maxime que resultaba un absurdo
desvincular el hallazgo de esos dolares, o el hecho de que un abogado hubiere intentado su

recuperacion, de la posesion que sobre esa aeronave ejercia Cuéllar Cedeno.

3. En diligencia de indagatoria, asi como en el curso de la audiencia publica, FABIO
ELBERTO MARQUEZ QUEVEDO asegura que en su entonces condicion de Juez Segundo
de Orden Publico de Villavicencio, procediendo de buena fe ante la demostracién de
licitud de su origeny destinacién, al igual que frente al hecho de que se trataba de
aeronaves de matricula colombiana a las que no se les habia hallado elemento delictivo
alguno, dispuso su entrega provisional e inmediata porque asi lo permitia el Decreto 2.390
de 1.989, suscribiéndose consecuentemente una diligencia en que el propietario se

comprometia a no enajenarla y a presentarla una vez fuere requerida.

Sobre la HK-3116, no obstante haberse informado por el incidentante que la habia
vendido, explica que se le aceptd el tramite incoado porque de todas maneras manifesto
tener derecho sobre la misma habida consideracion que aun le adeudaban varios
millones de pesos, interés que se demostrd con la debida documentacién en que se
acreditaba la propiedad sin que se denotara en ella ilegalidad alguna, maxime que la nave
aterrizd en el lugar de incautacion por fallas mecanicas, produciéndose su retencion
simplemente por haber arribado al area del operativo a pesar de que se les habia
autorizado dirigirse a San Vicente y luego a la pista alterna de Candilejas por reparaciones

en la de aquél Municipio.

Similares consideraciones a no hallarse nada ilicito en las aeronaves y a que la
retencién de las mismas obedecié simplemente a su arribo dentro de la zona del operativo,

dice, le valieron para no afectar con medida de aseguramiento ni a las tripulaciones,



ni al propietario de la HK-3116.

Agrega que en relacién con los ddlares hallados en dicha avioneta estimd, también de
buena fe, que se trataba de una conducta auténoma e independiente por lo que, sin
hacer hincapié en investigarla dada la incompetencia, se orden6 compulsar copias para
que, por la Superintendencia de Cambios, se hicieran las indagaciones administrativas a

que hubiere lugar.

Senala, finalmente, que ninguna norma del Decreto mencionado, ni del 042 de 1.990
fue pretermitida, pues, ordenada efectivamente la consulta de la decision, a diferencia
del Decreto 1.856 aquellos no sefialaban el momento en que debia producirse la

entrega.

4. Resolviendo la situacion juridica del ex juez, el mismo Tribunal, mediante auto de
octubre 29 de 1.991, se abstuvo de imponerle medida de aseguramiento ya que, si bien las
diligencias producian la impresiéon de que el funcionario obrdé con extremo afédn por
favorecer a algunos de los implicados, la entrega de las aeronaves se hizo en forma
provisional y a favor de terceros ajenos a la conducta supuestamente ilicita, concepto
este donde, dice el Tribunal, cabia el propietario inscrito de la HK-3116 de conformidad

con los articulos 1.427 y siguientes del Cédigo de Comercio.

Por Ultimo, en cuanto se refiere a la entrega de las aeronaves, sin surtirse previamente la
consulta, estimo el Tribunal que ante la avalancha legislativa la interpretacion del juez fue
una de las varias que en ese momento se presentaron, luego, siendo ello asi, mal

podia afirmarse una violacion manifiesta a la ley.

5. Sin embargo, al calificar el mérito del sumario, el Tribunal de Orden Publico, mediante
auto de junio 18 de 1.992, reconociendo que al haberse ordenado la entrega de las
avionetas en forma provisional no se incurrié en ilicito alguno, considerd tipificado el

punible de prevaricato por accién en las decisiones en que se definid la situacién



juridica de los implicados, pues en ellas se favorecid ostensiblemente a Serafin
Cuéllar al desconocer la existencia de un indicio grave en su contra, cual fue el hallazgo
de unos dédlares en la nave que utilizaba sumado a su presencia en la region del Tunia,
por lo que, en consecuencia, dispuso acusar, asi como detener preventivamente, al ex
Juez MARQUEZ QUEVEDO por el referido punible.

6. Interpuestos contra tal decision, por el defensor del procesado, los recursos de
reposicion y en subsidio el de apelacién, que se surtieron luego de que la Corte
declarara la nulidad de la actuacién, mediante auto de marzo 11 de 1.994, por virtud de la
incompetencia del Tribunal Nacional sobreviniente a partir del 12 de julio de 1.992, Ia
Fiscalia, tanto en primera como en segunda instancia, ratificé dicha determinacién al
estimar en aquélla, segun resolucién de junio 14 de 1.994, que el funcionario investigado
omitié analizar las pruebas tal como se lo ordenaba el articulo 253 del Cédigo de
Procedimiento Penal efectuando a cambio una valoracidn probatoria que traduce la
intencién de favorecer tanto a los procesados como a los terceros que reclamaron las

aeronaves.

Por su parte, la Fiscalia ad quem, conforme a proveido de septiembre 19 del mismo afio,
precisando los cargos, determind manifiesta ilegalidad en dos de las providencias dictadas
por el entonces Juez Segundo de Orden Publico: la primera, al abstenerse de imponer
medida de aseguramiento a la tripulacion de la avioneta HK-3116 y al sefior Serafin
Cuéllar pues no resulta creible, afirma, que aquélla viajara con la simple finalidad de
recoger unos documentos en la ciudad de Florencia, o que sufriere una variacion tan
notoria de ruta sobre la base del mal tiempo o de una averia no verificadas y que a la
postre resultaron ingenuas frente al ulterior hallazgo de las divisas extranjeras ocultas
en el vehiculo, lo que indudablemente, agrega, permitia colegir que tanto los
tripulantes como el poseedor de la nave se hallaban comprometidos en los hechos

materia del operativo militar.



Y la segunda, por entregar de manera inmediata la avioneta HK-3116, habida cuenta que
el sélo hallazgo de esos ddlares, indicando una ilicita destinacion, impedia juridicamente
proceder de tal modo, nada de lo cual se desvirtia porque se hubiese considerado
dicho encuentro como conducta auténoma, pues si asi hubiere sido, olvidd el Juez que
para esa época se encontraba tipificado como punible el delito de enriquecimiento
ilicito cuya flagrante comisién, competiéndole investigarlo, hacia aln mas imposible la

devolucion del mencionado bien.

Asi se aceptare, aflade la Fiscalia de segunda instancia, la ausencia de conexidad,
ilégica resultd la actuacion del juez de declararse incompetente, compulsar copias para
que se investigase por separado el hallazgo de los ddlares y a la vez considerarse facultado

para decidir sobre la aeronave en que tales divisas se hallaron.

7. Asumida la consiguiente etapa de juzgamiento por una Sala de Conjueces, ante el
impedimento de las de Decisidon del Tribunal Nacional que en Sala Plena determiné destituir
al ex Juez MARQUEZ QUEVEDO, segun providencias de septiembre 11 de 1.991 y julio 16 de
1.992, por hechos relacionados con los que son materia de este proceso, se adjuntaron,
previo decreto, copias de las decisiones tomadas por la Fiscalia Regional de Santafé de

Bogotd en el asunto que diera origen al presente, asi:

a. Resolucién de mayo 15 de 1.995, en la que, considerando auténomos los hechos
sucedidos en la finca Cali, se califica el mérito del sumario adelantado contra quienes
fueron retenidos en el citado predio acusandolos por infraccion a la Ley 30 de 1.986 y al
Decreto 3.664 del mismo afo.

b. Providencia de mayo 19 de 1.995 a través de la cual, calificando también el mérito
de la investigacion realizada respecto del poseedor de la avioneta HK-3116, la
tripulacion de ésta vy el piloto de la HK-3162, se les precluye la misma por considerar que si

bien el mismo dia de la captura de éstos se produjo la de dos pilotos bolivianos, el



viaje de la primera nave no estuvo sélidamente justificado y dentro de ésta fue hallada la
conocida cantidad de ddlares sin que exista una explicacion satisfactoria de su posesion,
constituyéndose en circunstancias suficientes para dictar una medida de aseguramiento,
no tienen la virtud de fundamentar una acusacién, pues “es posible que la mentada
aeronave en realidad fuese a recoger a los pilotos bolivianos capturados y/o pagar o
recoger y transportar la droga prohibida, pero esas hipdtesis jamas fueron desarrolladas,

se quedaron en el plano de las conjeturas”.

Ademas, consecuente con tal decision y teniendo por propietario de la HK-3116 a
Serafin Cuéllar ordend a su favor la entrega definitiva del citado vehiculo, absteniéndose
a la vez de resolver, “por sustraccién de materia”, sobre las divisas extranjeras
halladas por cuanto la Superintendencia de Control de Cambios, segin resoluciéon de
septiembre 2 de 1.992, impuso a Cuéllar una multa equivalente al 150% de la suma

incautada por infraccién cambiaria, y

c. Proveido de la misma fecha en que, definiendo el incidente propuesto en relacién
con la avioneta HK-3162 y como consecuencia de la preclusién resefiada, no observando
ademas “ningln motivo que amerite la vinculacién de la aeronave referenciada a este
proceso, ya que en su interior no se hallé nada ilicito, cumplia con todas las normas de la
Aeronautica Civil para volar el dia de los hechos y desarrollaba el objeto social de la
empresa a la cual pertenece”, se dispuso su entrega definitiva a la sociedad Aerovias del
Vichada Ltda.

8. Quien fuera abogado asesor del Juzgado Segundo de Orden Publico de Villavicencio,
JAIME RODRIGUEZ MATIZ, comparecié a la audiencia publica declarando que, para
efectos de la entrega de las aeronaves, se tuvo en cuenta que el reclamante, quien
habia de ser el propietario inscrito, fuera un tercero sin ninguna vinculacién con los
hechos investigados y que estuviesen vigentes los certificados de aeronavegabilidad.

Ademas, en este asunto, afiade el deponente, se consideré el hecho declarado por el



Coronel Montoya segun el cual, no obstante la cantidad de elementos ilicitos hallados,
esto sucedid a gran distancia del sitio de aterrizaje de las avionetas, sin que ninguno de
ellos hubiera sido encontrado en éstas, por manera que no existian elementos de juicio
para afirmar si entre todos los capturados y los bienes decomisados habia algin nexo entre

Ve

Sl.

Explica, finalmente, que la entrega inmediata de las avionetas obedecié no sélo a la
personal interpretacion de la norma, sino también acogiendo directrices que en ese

sentido ya habian sefialado algunas salas del Tribunal de Orden Publico.
LA SENTENCIA RECURRIDA:

Subsanada la nulidad y adelantado el correspondiente juicio, la Sala de Conjueces
del Tribunal Nacional dicté sentencia condenando al doctor FABIO ELBERTO MARQUEZ
QUEVEDO a la pena principal de 42 meses de prision por considerarlo responsable de la
comision de los delitos de prevaricato, a la accesoria de interdiccién de derechos y
funciones publicas por igual término, negandole el subrogado penal de la condena de

ejecucion condicional.

Para esos efectos, partiendo de considerar los dos cargos imputados al procesado, al
resolver la situacion juridica de unos indagados y al decidir la entrega de una avioneta,
estimd el a quo, en relacidon con el primero, que exigiendo el Cddigo de Procedimiento
Penal de 1.987, por lo menos, un indicio grave de responsabilidad, la gran cantidad de
dinero y estupefaciente incautados en la operacién Otofo permitian inferir que “en la
regién se celebraria una importante transaccion con cocaina que no pudo llevarse a
término por la intervencion de las autoridades”, lo cual se demostrd, agrega el Tribunal, a
través de hechos multiples, asi: la historia del viaje de mensajeria poca credibilidad podia
merecer pues los planes de vuelo presentan como hora de salida del aeropuerto una

diferente a la certificada por las autoridades aeronauticas, ademas de una serie de



inconsistencias sobre la identificacion de las naves, luego, “es evidente una grave
contradiccion en el contenido de los documentos llamados a acreditar la identidad de los
aeroplanos y las horas de sus operaciones aéreas que, en condiciones normales,
indudablemente habria permitido al juez inferirla presencia de un grave indicio de mala
justificacién y otro de falsedad capaces de sustentar una medida de aseguramiento
contra el sefor Cuéllary los pilotos contratados por él”; simase a lo anterior que, hallada
esa cantidad de dodlares en la avioneta HK-3116 y sucedido el hecho de que un abogado
intentara recuperarlos, “aparece claro para la Sala que el intento de sobornar a un
oficial y el descubrimiento de la importante suma de dinero ... eran indicios que
comprometian seriamente la responsabilidad de Cuéllar y la tripulacion de su aeronave en

la operacién de compraventa de estupefacientes que se realizaba en la region”.

Por ello, se concluye: “la Sala observa, sin esfuerzo alguno, un marcado contraste entre
la realidad probatoria y la decisién del 15 de junio de 1.990. De ese contraste surge
la manifiesta ilegalidad de la providencia”, sin que tal aserto se pueda desnaturalizar

porque finalmente la Fiscalia haya precluido la investigacidn por ser claro que unos son

los requisitos legales para sustentar una medida de aseguramiento y otros para acusar.

Por lo que hace a la entrega de la avioneta HK-3116 estimd el a quo que el procesado
asignd, a quien legalmente no se permitia, la condicién de tercero incidental pues la
actuacién demostraba que Rojas Soto, no obstante aparecer inscrito como propietario,
no era realmente tal, habida consideracién que ya habia transferido el dominio de la
aeronave a Cuéllar quien por tanto era su tenedor y explotador; simase a ello la falsedad
de los planes de vuelo, todo lo cual imposibilitaba la entrega de la nave pues asi

resultaba claro que ésta era utilizada en una actividad al margen de la ley.

Ademas, agrega el Tribunal, el procesado no sélo dispuso la entrega del bien, sino que se
apresurd a hacerlo contra toda prevision legal que prescribia la consulta de una

decision de esa naturaleza, sin que pueda afirmarse que semejante condicién



desaparecio por virtud del Decreto 2.390 de 1.989, toda vez que éste no derog6 el 1.856
del mismo afio sino que lo adiciond, de modo que la decisidn en cuestiéon no sélo fue
manifiestamente ilegal en frente a ese grado jurisdiccional, sino también frente a Ia

prueba de la ilicita destinacion de la avioneta.

Por todo ello le resulta al a quo, dadas las calidades y experiencia del ex juez, inaceptable
su exculpacién, “maxime si se tiene en cuenta que el contraste entre las providencias y
la ley es tan ostensible o manifiesto que no puede explicarse a la luz de un simple error de
interpretacién derivado de la buena fe”.

En esas condiciones, aplicando el articulo 26 del Cddigo Penal y apreciando la naturaleza
de los deberes y de las funciones vulneradas, se impuso al procesado pena privativa de
libertad en la cantidad ya sefalada, la que a su vez impidié la concesién de subrogados
penales.

LA IMPUGNACION:

En su debida oportunidad, el defensor del procesado interpuso contra el fallo
anteriormente resefiado, recurso de apelacion, para que en primer término, de manera
principal, se revoque y en su lugar, se dicte sentencia absolutoria y de modo subsidiario, se
modifique la dosificacion punitiva de modo tal que conduzca a la concesién del subrogado
penal; en segundo lugar, persigue que a través del recurso se declare la nulidad del
proceso.

En cuanto hace a la primera pretensién, principal, e infiriendo que el a quo condené al
procesado porque éste no dictd medida de aseguramiento contra los tripulantes de las
avionetas y propietario de una de ellas por la tentativa del punible descrito en el
articulo 33 de la Ley 30 de 1.986, considera la defensa infundado dicho aserto cuando los
actos supuestamente ilicitos sélo alcanzaron el nivel de preparatorios, irrelevantes

para el derecho penal, pues si aquél fendmeno consiste en la ejecucién de actos idéneos



e inequivocamente dirigidos a la consumacion de un delito, no puede tenerse por tal el
simple hecho de aterrizar en el aerédromo de Candilejas, sin que éste fuera el sitio de
comercializacion de la droga y sin hallarse en la nave sustancia ilicita alguna. El
mentado acto, dice la defensa, resulta asi equivoco pues no necesariamente conduce a
la realizacion del punible previsto en la citada norma, y esa falencia, agrega, no se suple
con los supuestos indicios de mala justificacién y de falsedad que erradamente el a
quo deriva de la inconsistencia en los colores de las aeronaves o de las horas de
despegue olvidando que en los aeropuertos ello es normal debido a las diversas

contingencias que alli se manejan.

Ademas, continla, el Tribunal omitié valorar la declaracién del Coronel Mario Montoya
Uribe, segln la cual, la retencién de las naves y sus ocupantes se produjo a gran distancia
del sitio de los allanamientos, asi como dejé de apreciar la presencia de los
mecanicos de aviacién y los testimonios de Wilson Toboén, Pablo Rovira, Vanor Salazar e
lvan Dario Rojas, que permitian concluir que las naves ni siquiera llegaron al sitio donde se
hallaba la droga y en segundo lugar, que la avioneta HK-3116 arrib6 a Candilejas por fallas
en uno de sus motores cuando su destino era la ciudad de Florencia a donde recogeria
una serie de documentos relacionados con un préstamo bancario, es decir, que su
actividad en ese momento era licita como lo era en términos generales cuando en ella

se transportaba pescado.

Por todo eso, dice el recurrente, la providencia que se le cuestiona al ex juez fue
dictada de buena fe, con base en la realidad procesal y un analisis serio de las pruebas, y
nada de ello se desvirtla, porque en la avioneta HK-3116 hubiesen sido hallados US
$236.000, pues la simple tenencia de divisa extranjera no constituye delito, menos cuando
en ese momento no se sabia a quién pertenecian; el juez no podia sospechar que eran de
Cuéllar Cedefio y aunque lo supiera no podia suponer que ello constituia un
enriguecimiento ilicito, por eso, afiade el impugnante, bien procedié el funcionario al

depositarlos en el Banco de la Republica, maxime que su posesidon tampoco indicaba



inequivocamente el propdsito de adquirir drogas y en ese orden la final decision de la
Fiscalia de precluir la investigacién si tiene trascendencia cuando la situacidon probatoria
erala misma, de modo que si esos elementos de juicio eran suficientes para
absolverlos con mayor razon resultaban insuficientes para afectarles la libertad, “lo
aberrante hubiera sido que el juez los hubiera detenido preventivamente vy

posteriormente se le hubiera precluido la investigacién”.

Refiriéndose luego a la segunda imputaciéon que se hace en contra del acusado, estima el
recurrente que la entrega de la avioneta fue légica consecuencia de la definicidén favorable
de la situacion juridica, esto es, que sila conducta de los entonces sindicados no alcanzé

el grado de tentativa no existia razén juridica para vincular la aeronave.

Pero ademas, de conformidad con el Cdédigo de Comercio, el propietario de la nave era
quien asi aparecia en el registro correspondiente y no siéndole dado al juez penal
desconocer, bajo ningin pretexto, el sistema legal que gobierna la propiedad, la
sentencia apelada deviene, por tanto, incoherente con dicho régimen, no asi la que en
ese sentido se le cuestiona al acusado que, consecuentemente, considera el

defensor, resultaba ajustada al ordenamiento.

Ahora bien, expresa el defensor, como el juez en la decisién de entregar la avioneta nunca
dijo que debia producirse antes de surtirse la consulta, la irregularidad entonces no
recae sobre la providencia misma sino en el acto fisico de entrega, lo cual varia
radicalmente la calificacién, pues no siendo la resolucién el objeto material no se
configura el delito de prevaricato, sino eventualmente un abuso de autoridad por el cual

no existe acusacion.

Y aun siendo ese proveido el objeto del ilicito, concluye el apelante, tuvo por
fundamento una interpretacion judicial factible dentro de las varias que existian para

ese momento luego, como lo ha reconocido la jurisprudencia, se excluye la prevaricacion



porque en tales casos lo que sucede es que “el funcionario yerra al tratar de

desentraflar un texto oscuro y confusoy que da lugar a mas de una postura posible”.

Subsidiariamente a la revocatoria de la condena, solicita el defensor se modifique la
tasacion punitiva porque, en su concepto, la efectuada no se ajusta a los parametros
legales ya que, sin que se tuviera en cuenta el contenido del articulo 26 del Cédigo
Penal, se efectud en realidad una acumulacion aritmética de penas en donde se omitié
sefialar los limites minimos y maximos para eventos de concurso. Como la norma citada
no indica un aumento base significa que la pena para los dos prevaricatos concurrentes
oscilaria entre un afo un diay diez afios de prision; sin embargo, dentro de tales limites
el a quo, sostiene el apelante, nada argumentd, frente a los criterios previstos en el
articulo 61 del Cdédigo Penal, acerca de cudles de éstos le sirvieron como fundamento para

concluir que un prevaricato lo sancionaba con 24 meses y el otro con 18.

En este caso, considera la defensa, debe partirse de la pena minima para ese concurso
dada la carencia de antecedentes en el acusado y la solucidon que finalmente tuvo el
asunto origen de este proceso, de modo que no siendo, la que finalmente se imponga,
superior a 36 meses, daria lugar a la concesion del subrogado que también de forma
subsidiaria depreca.

Percibe el defensor, en segundo término, que el proceso se encuentra viciado de nulidad
por falta de competencia de la corporacién que lo adelanté y fallé pues si bien el
Decreto Legislativo 2.790 de 1.990 cre6 el Tribunal de Orden Publico no le asigné
competencia para investigar y juzgar a los funcionarios de esa jurisdiccion la que sélo se
le vino a deferir a partir del Decreto 099 de enero 14 de 1.991, de modo que antes de éste
tal facultad le correspondia a las salas penales de los tribunales superiores de distrito
judicial.

En consecuencia, sehala, como los hechos objeto de este asunto ocurrieron en junioy



agosto de 1.990, el juez natural no podia ser otro que el Tribunal de Villavicencio toda
vez que aquellos ocurrieron en esa ciudad antes de entrar en vigor el Decreto 099, pero
como el que asumid el conocimiento fue el de Orden Publico significa que se viold el
principio constitucional mencionado y por ende, se incurrié en una nulidad supralegal
qgue en su concepto debe ser analizada por virtud del principio de favorabilidad, no

obstante no ser la oportunidad para su proposicion.
CONSIDERACIONES:

1. Impdnese, por orden légico, analizar en primer término, la solicitud de nulidad que
plantea el recurrente, sobre la cual debe afirmarse, desde ya, su improcedencia no sélo
porgue, como él mismo lo sefiala, ha sido propuesta fuera de la oportunidad procesal,

sino porque ademas deviene infundada.

En efecto, estableciendo el articulo 306 del Cddigo de Procedimiento Penal, entratandose
del tramite en las instancias, que la invocacién de los vicios que afecten el proceso sélo
puede realizarse hasta el vencimiento del término dispuesto por el articulo 446 idem. para
la preparacion de la audiencia publica, la extemporaneidad de la peticiéon formulada
por el impugnante es ostensible, sin que en ello logre tener alguna incidencia en
contrario sus alegaciones acerca de nulidad supralegal o en relacién con el principio
de favorabilidad, pues ellas, ademds de que se hacen en frente de la Constitucién de
1.886 mas no ante el nuevo orden constitucional que desde 1.991 nos rige, omiten
considerar que, en términos de la Ley 153 de 1.887, articulo 40, “las leyes
concernientes a la sustanciacién y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las

anteriores desde el momento en que deban empezar a regir”.

Pero, aparte de que una tal solicitud en ese sentido resulta inoportuna, la que argumenta
el apelante carece de un sustento legal como para acceder a los efectos que pretende,

toda vez que, siendo la alegada la incompetencia del Tribunal que adelanté el proceso el



analisis que la respalda no se aviene a la normatividad vigente tanto para la época de

apertura de la instruccién como en la actualidad.

Ciertamente, el acto de creacién del entonces Tribunal de Orden Publico, que fue el
Decreto 0474 de marzo 16 de 1.988 y no el Estatuto para Defensa de la Justicia (Decreto
2.790 de 1.990), dentro de las competencias que le asignd a esa corporacion no incluyé la
de investigar y juzgar a los jueces de orden publico, creados por el Decreto 1.631 de
1.987, por los delitos cometidos en el ejercicio de sus funciones o por razén de ellas, lo
cual sélo vino a suceder a partir del Decreto 099 de enero 14 de 1.991, significando
entonces que la competencia en dicho sentido correspondia a las Salas Penales de
Decision de los Tribunales de Distrito maxime que en éstos, por lo menos formalmente,
se habian instituido Salas Especiales de Juzgamiento para conocer en segunda instancia

los delitos de competencia de los Juzgados de Orden Publico.

En ese orden, resulta incuestionable que para el momento en que se dispuso en este
asunto la apertura de investigacién, (abril 26 de 1.991), en contra del doctor MARQUEZ
QUEVEDO concernia al Tribunal Superior de Orden Publico conocer “en primera
instancia, de las actuaciones y procesos que se inicien o adelanten contra jueces de
instruccion o de conocimiento de orden publico, o contra los Fiscales de Orden Publico,
por delito cometido en ejercicio de sus funciones o por razon de ellas”, luego, mal
puede aducirse incompetencia del ente entonces instructor y finalmente del fallador
en primera instancia, so pretexto de que los hechos delictuosos sucedieron en junio vy
agosto de 1.990, cuando es suficientemente sabido que si bien “nadie podra ser
juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o
tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio”
(Articulo 29 de la Constitucion), esta regla, segun lo prescribe el articulo 43 de la Ley 153
de 1.887 “sélo se refiere a las leyes que definen y castigan los delitos, pero no a
aquellas que establecen los tribunales y determinan el procedimiento”, las cuales se

aplican desde que empiezan a regir, y con prevalencia sobre las anteriores, segun lo



dispone el articulo 40 idem.

2. Por tanto, competente como era el Tribunal de Orden Publico para investigar y acusar
a los Jueces de esa misma jurisdiccion y facultado como se encontraba el Tribunal
Nacional para juzgarlos, el proceso no se encuentra afectado de nulidad, ni por el motivo
que invoca el recurrente ni por ningln otro, luego procede ahora el analisis del fallo
dictado por el a quo en frente de la actuacion procesal y de las pretensiones principal,

de revocatoria, y subsidiaria, de modificacién, planteadas por el impugnante.

En ese propdsito y habiendo sido acusado el ex Juez Segundo de Orden Publico de
Villavicencio por la comisidon de dos delitos de prevaricato al proferir, con manifiesta
contrariedad a la ley, las providencias de junio 15y agosto 2 de 1.990, por medio de las
cuales definié favorablemente la situacidon juridica de unos indagados y dispuso la entrega
de una aeronave, respectivamente, es, en consecuencia, frente a la normatividad entonces

vigente que habra de avocarse el examen respectivo.

3. Si de la situacidn juridica se trata, el articulo 414 del Decreto 0050 de 1.987 exigia la
existencia contra el procesado de “por lo menos un indicio grave de responsabilidad” para

que de ese modo fuera viable su afectacion con una medida de aseguramiento.

Esa condicién resultaba evidentemente satisfecha en las diligencias que hasta ese junio
15 de 1.990 obraban en contra de los tripulantes de las avionetas HK-3116 y 3162 y el
poseedor y explotador de la primera, pues aunque la retencion de éstos y de las naves se
produjo en aerédromo debidamente autorizado para operar, distante de los especificos
lugares donde se desarrollaron los allanamientos, fincas Cali, El Recreo y Tranquilandia
y se logro la incautacion de sustancias y elementos anejos a la comision de delitos
referidos en la Ley 30 de 1.986 y en el Decreto 3.664 del mismo afio, segun lo declararon
los mismos indagados en mencidn y el oficial del ejército que planeara y participara en la

ejecucién de la “Operacion Otofio”, Coronel Mario Montoya; o, si bien se dio cuenta que



la HK-3116 aterriz6 en Candilejas cuando en cumplimiento de un fin licito, recoger una
documentacion en Florencia, se vio obligada, por condiciones climaticas que la hicieron
perder su ruta y averias mecanicas en uno de sus motores, a aterrizar en el aerédromo
de Candilejas, es innegable que toda esa apariencia de legalidad entré en un proceso de
resquebrajamiento con las posteriores pesquisas cuyos resultados le eran suficiente

conocidos al Juez encargado de la investigacion.

En efecto, si bien para el 6 de mayo de 1.990, cuando ya practicamente la operacién militar
concluia, las aeronaves en cita aterrizaron en el drea general del Tunia, donde aquella se
adelantaba, sin que en ese preciso acto y en el de su posterior aprehension se lograra
establecer una relacién de cualquier naturaleza con los resultados de los referidos
allanamientos, si surgen después una serie de hechos que, debidamente
demostrados, obligaban al Juez de Orden Publico enjuiciado a afectar la libertad de,

por lo menos, la tripulacién de la HK-3116 y su poseedor.

No se trata sin embargo, de la supuesta falsedad de los planes de vuelo a que alude
el a quo porque hubiere alguna imprecisién acerca de los colores de las naves, que en
verdad no resulta de la trascendencia que se le dio cuando era evidente la fisica
identificacidn, corroborada por su matricula y su licita procedencia, o porque en criterio de
la Sala de Conjueces existiera inexactitud sobre la hora de salida indicada en el plan vy
aquella en que se produjo el decolaje segln informacién de las autoridades aeronauticas,
pues aunque la argumentacion del defensor a ese respecto no se aleja de las
condiciones de nuestro territorio y aeropuertos no corresponde a los usos técnicos con
que se elaboran esos documentos, especificamente cuando se trata de la hora toda
vez que el utilizado es el Horario Zull que, como medida universalmente aceptada,
implica para el huso colombiano una diferencia de cinco horas respecto del tiempo solar;
asi, sien el plan de vuelo de la HK-3116 aparecia como hora de salida las 13:30 se
entendia expresada en Hora Zull equivaliendo por tanto a las 8:30 a.m. ysi en la

HK-3162 se anotd las 17:00 su equivalente real era las 12:00 m.



Se trata, mejor, de una serie de acontecimientos que para el momento de definir
la situacién juridica permitia sopesar seriamente un plural nimero de probabilidades
que, debiéndose desarrollar obviamente en el curso de la investigacion sin que nunca
se llegara a ello, iban desde el rescate de dos pilotos bolivianos hasta la comercializacién

de estupefacientes o pago de trabajadores dedicados al ilicito trafico.

En primer término, es claro que el sitio final de aterrizaje, Inspeccién Candilejas, se
encuentra bastante distante de Florencia y de San Vicente del Cagudn, por ende, se
convertia en circunstancia que hacia poco creible el desvio de ruta por condiciones
climaticas cuando en el trayecto hacia el llano bien podian encontrar municipios como
Puerto Rico o Cartagena del Chaira, fue por ello que se creé en los militares que
participaron en la retencién la idea de que ese relato era falso y de que la verdadera
razén de su llegada alli era otra, asi se explica la aprehensién de la nave y su tripulacion,
maxime que en verdad, resultaba ildégica la versidon si se tiene en cuenta que, cuando
piloto y copiloto pierden la comunicacion y desvian la ruta, faltaban unos treinta minutos
para llegar a Florencia, de manera que se convertia en un absurdo, pasada la zona del
piedemonte de la cordillera Oriental, adentrarse hacia el llano con un motor averiado,
hecho que aunque se tuvo por existente realmente nunca se acredité a través de medios
idoneos, pues no es tal la declaracion del referido Coronel a quien, aunque vio el cambio de
un elemento del motor, no le era posible certificar con certeza la falla por ser explicable su

carencia de conocimientos técnicos al respecto.

Mas inverosimil se presentaba el relato de los tripulantes de la HK-3116 cuando, si
en verdad se encontraban incomunicados, aterriza y sin saberse de qué manera se
enterd de ello Cuéllar Cedefio, en el mismo aerédromo, la avioneta HK-3162 con el

supuesto objetivo de desvarar la primera.

Simase a todo lo anterior, las inconsistencias que luego se establecieron sobre la

finalidad del viaje entre Cali y Florencia, pues se trataba de una nave dedicada al transporte



de pescado que en esta ocasion se utilizé simplemente para dirigirse a Florencia con el
propdsito de recoger una documentacion que iria a ser entregada por Vanor Salazar y
aunque éste tiende a confirmar la coartada lo cierto es que finalmente termina
haciéndose carente de credibilidad, toda vez que, alguna de la supuesta documentacién a
enviar ese 6 de mayo realmente era de fecha posterior, como igualmente fue la

diligencia de autenticacién del poder que constituia la esencia del viaje.

En fin, una primera conclusién le era exigible asumir frente al acervo probatorio, al
Juez de Orden Publico: las razones aducidas por los tripulantes y poseedor de la avioneta

HK-3116 para haber aterrizado en Candilejas, eran aparentes, mas aun, falsas.

Andando la instruccidn, aun en sus primeras etapas y sin obstar lo incipiente de la
misma, un hecho de gravedad que el propio recurrente calificara en el curso de aquella
como “indicio de responsabilidad respecto de los procesados que tenian que ver con
dicha avioneta” (fls. 241y 281), emerge ante el propio Juez de Orden Publico que le hacia
imperativo colegir que la nave estaba siendo dedicada a una actividad ilicita en la que
probablemente intervenian su poseedor y su tripulacion: el dia 21 de mayo de 1.990, en
diligencia de inspeccion judicial, cuando se revisaban los aeroplanos retenidos, se hace
presente en la base de Apiay un abogado con la pretensién de recuperar
subrepticiamente cierta cantidad de ddlares que se encontraba en alguna de ellas;
alertadas, por ello las autoridades militares que en la diligencia se encontraban, asi como
el propio Juez, se dispone una busqueda minuciosa hasta hallar, mimetizados en la zona
de cola de la HK-3116, la no desconsiderable suma de US$236.000,00.

Ese s6lo hecho, en las circunstancias advertidas, era suficiente para colegir que los
procesados en mencioén veian comprometida su responsabilidad en la comisién de un
delito: de trafico de estupefacientes, de encubrimiento del mismo o, en Ultimas de
enriquecimiento ilicito, pues para esa época también se punia a quien “de manera directa

0 por interpuesta persona obtenga para si o para otro incremento patrimonial no



justificado, derivado, en una u otra forma, de actividades delictivas”.

Aisladamente considerados los diferentes hechos antes expuestos, tal como lo hace a su
conveniencia el defensor, no se produce ciertamente otro resultado que el que éste
propone: en efecto, la nave no aterrizé en los lugares de los allanamientos, no se le
hall6 ninguna sustancia o elemento ilicito y la posesion de divisas no es conducta
delictiva; pero examinados en conjunto, segun lo prescribe el articulo 254 del Cédigo de
Procedimiento Penal y se le obligaba al Juez, la conclusién es diferente, pues la suma de
esos hechos: finalidad desvirtuada del viaje, ilogicidad de las razones por las se aterrizo
en Candilejas, posesion de gran cantidad de ddlares, escondidos, que pretendieron
ser recuperados soterradamente por un abogado, no podian sino conducir a sefialar al
poseedor de la aeronave y a la tripulacién como responsables de la comisiéon de un
delito segun las hipétesis ya anunciadas que debian recibir ratificacién o infirmaciéon en

el proceso, a nada de lo cual, como ya se dijo, se llegé.

Es que, entratandose de la prueba indiciaria, como la que se le exhibia al funcionario
acusado, los requisitos de concordancia, convergencia y gravedad hacian imperativo el
reconocimiento de los efectos que el juez negd a esos medios de demostracién. La
conexidad que concatena esa serie de acontecimientos, debidamente acreditados, con el
hecho a probar hacian patente, de manera ldgica, la responsabilidad que el Juez
Segundo de Orden Publico no hallé en la tripulacion procesada a la vez que concurrian al

mismo fin de indicar ese compromiso penal.

En el mismo dmbito, la gravedad, mirada como el efecto serio y ponderado que los
indicios producen en el juicio del funcionario, se constituia en una caracteristica mas de
los hechos expuestos al entonces juez que lo impelian a adoptar la decisién que
legalmente esa oportunidad procesal le demandaba, pues, como desde antiguo lo ha
sostenido la Corte “el indicio es grave cuando entre el hecho que se conoce (indicante,

indicador o causal) y el hecho que se quiere conocer (consecuencial o indicado),



referente al delito o a la responsabilidad del agente, media un nexo probable, creado porla
dependencia inmediata con el fendmeno principal, o por una cadena causal fuertemente
acentuada, o por la exterioridad reveladora de su composicion. Probable es lo que puede
ocurrir facilmente, pues se funda en razones serias y estables, a diferencia de lo posible,
que puede tomar forma o no, ejecutarse o confinarse a un simple proyecto. El juicio de
probabilidad depende, pues, del grado en que puedan sucederse racionalmente los actos y
los acontecimientos”.(Auto de mayo 26 de 1.971. M.P. Dr. Luis Carlos Pérez).

Pero ademads, la sumatoria de tales acaecimientos y en contra de lo sostenido por el
apelante, constituia, sin duda alguna, la ejecucién de actos idéneos e inequivocamente
dirigidos a la consumacién de alguno de los ilicitos precitados; cémo no tenerlos por
tales, si es que las razones del arribo de la avioneta al area general del operativo

militar resultaban absurdas, increibles o, cdmo pretender considerar que se realizaba
una actividad licita cuando la posesion de las divisas se oculté al punto que ni el dia 6 de
mayo se hallaron, ni tampoco se habrian encontrado el 21 de no hacerse presente el

abogado con la pretensién de recuperarlos?

Es indudable que en el proceso de ejecucién del delito el sistema penal sélo se
interesa por aquella fase de exteriorizacién desde el momento en que los actos que la
conformen se dirijan de modo iddneo e inequivoco a la realizacién del ilicito y a tal
postulado tedrico y legislativo no escapaba la actividad que resultaba objeto del serio
reproche que omitiera el acusado funcionario, pues, imposible, de no ser por la mediacién
de un comportamiento ilicito como el que ejecuté Marquez Quevedo, era no apreciar que
los actos de traslado a una zona de reconocida influencia del narcotrafico, bajo razones
falsas y con una apreciable cantidad de ddlares, conformando la fase externa del
ilicito, constituian hechos idéneos e inequivocos destinados a consumar un ilicito, sin
que esto se hubiere logrado por circunstancias ajenas a la voluntad de la tripulacion y del
explotador de la avioneta HK-3116.



4. Por todo ello, no puede menos que concluirse que, contrariando manifiestamente
los articulos 253 y 414 del Decreto 050 de 1.987, el procesado MARQUEZ QUEVEDO
dicto esa providencia de junio 15 de 1.990 que, siendo ostensiblemente ilegal, lo hace
autor del delito por el cual se le acuso, pues bajo el simple y lacénico argumento de que las
explicaciones de los entonces procesados “a decir verdad hallaron eco en el plenario en
numerosas pruebas tanto testimoniales como documentales”, limitandose Unicamente a
relacionarlas mas no a efectuar sobre ellas un analisis critico y acorde con su funcién,
decidié favorablemente la situacion juridica del piloto, copilotoy poseedor de la
avioneta HK-3116, cuando, de haber acatado las citadas disposiciones legales, se
imponia ineluctablemente una medida de aseguramiento en contra de los

mismos.

Nada de lo expuesto se desvirtla por el hecho de que la Fiscalia finalmente haya
precluido la investigacion que contra dichas personas se adelantara, pues, como lo
sefala el a quo, unos son los presupuestos legales exigidos para proferir medida de
aseguramiento y otros para calificar y especificamente para acusar, por manera que a
diferencia de lo aducido por el apelante, no es extrafia la situacidon de que dictada una
medida, se precluya posteriormente, menos aun cuando tales decisiones
corresponden a momentos procesales diversos y en ocasiones distantes el uno del otro,
definiéndose usualmente la situacion juridica en las primeras fases del sumario cuando
empiezan a plantearse diversas hipotesis delincuenciales y consecuentemente de

tipicidad, asi como sus especificas circunstancias.

5. Similar se presenta el analisis en rededor de la providencia de agosto 2 de 1.990 por
medio de la cual el doctor MARQUEZ QUEVEDO dispuso la entrega provisional de la
avioneta HK-3116 a un tercero, pues al proceder de tal modo contrarié de manera
manifiesta los Decretos 1.856 y 2.389 de 1.989, que adiciond al anterior, asi como el 042
de 1.990, por cuanto éstos preceptuaban que la asignacion provisional o en depdsito de los

bienes incautados o aprehendidos por virtud de la comisidn de infracciones a la Ley 30 0



por razon del delito de enriquecimiento ilicito, correspondia al Consejo Nacional de
Estupefacientes pudiendo hacerla en favor, preferentemente, de quien demostrara un
derecho legitimo sobre los mismos, y que, siendo carga del sindicado o del tercero
reclamante demostrar que los bienes aprehendidos o decomisados no procedian de
actividad ilicita ni fueron utilizados en la comisién del delito, correspondia al juez de
conocimiento disponer en la sentencia su asignacién definitiva o devolucidn, acreditadas la
licitud de su procedencia y destinacidon, perdiendo el inculpado la propiedad sifuere

condenado u obteniendo su regreso en caso de que fuere absuelto.

Significa lo anterior, en primer lugar, que al Juez de Orden Publico le estaba vedada, por
disponerlo los articulos primero del Decreto 1.856 y tercero del Decreto 2.390 de
1.989, la asignacién provisional o la entrega en depdsito de los elementos asi incautados
y, en segundo término, que la asignacion, entrega o devolucion que se le facultaba sélo

era la definitiva debiendo disponerla en la sentencia en tanto se le demostraren ademas
las condiciones legales ya mencionadas, lo cual corria de cuenta del reclamante, bien que
éste fuera un tercero o un sindicado; la entrega, se reitera, se sujetaba a la demostracién
del derecho de propiedad y a que el bien fuera de licitas procedencia y destinacién, nada de
lo cual fue estimado por el aca procesado, percibiendo en cambio y sin sustento legal que
si se hallaban probados tales aspectos, pues aparte de que carecia de autorizacién
legal para ordenar la entrega provisional o depdsito de la aeronave, lo hizo aun en

contra de la evidencia probatoria que acreditaba el uso ilicito del vehiculo.

Si bien lailegalidad de dicha decision no deviene de que se hubiese entregado el bien
antes de surtirse efectivamente el grado jurisdiccional de consulta, pues en ese sentido
resultan plausibles las afirmaciones que hiciera el Tribunal de Orden Publico en su
providencia de octubre 29 de 1.991, segun las cuales la tesis del Juez respondia a una de
las varias interpretaciones que para entonces existian frente a la avalancha normativa
que al respecto se suscitd, no puede aceptarse el esguince que propone el recurrente

por ser claro que, de la lectura de la ilegal providencia, se infiere, sin asomo de duda,



que el funcionario acusado dispuso la entrega de la nave, justificando incluso el porqué
de la premura, por manera que lo que se le reprocha no es la inmediatez del acto
material de devolucion sino la orden misma de entrega contenida en aquél proveido, a lo
cual le erailicito proceder ante el incuestionable hecho, ademas, de que, no obstante
presentarse el tercero como propietario inscrito, ya éste se habia despojado del animo de
duefo, pasando Cuéllar Cedefio a ser el poseedor de la aeronave que efectivamente

pretendia adquirir.

Frente a la realidad de los hechos y de lo que se acreditaba a través de los medios de
conviccién en relacién con que el sindicado Cuéllar Cedefio era el explotador, tenedor y
poseedor de la avioneta, no podia el funcionario so pretexto de cefirse a la ley comercial
que devenia inaplicable vistas las calidades que exhibia el investigado en mencidn,
contrariar la normatividad especial entonces vigente que le impedia tener a Rojas Soto
como tercero legitimado y disponer en su favor la devolucion del bien decomisado
sin sopesar la serie de hechos ya analizados que indudablemente le indicaban que el

vehiculo estaba siendo destinado o utilizado en una actividad ilicita.

6. El ilicito actuar del acusado no proviene, contrariamente a lo alegado por el defensor, de
la interpretacion de preceptos oscuros o confusos, ninguna de tales caracteristicas puede
sefalarse a las referidas normas que el procesado vulner6 cuando ellas eran patentes en
fijar las condiciones a que se debia someter la devolucién del bien, la oportunidad y el
beneficiario, todo lo cual el juez trocd, con abierta oposicidén ante la ley, admitiendo como
tercero debidamente legitimado a quien en realidad no exhibia esa condicion y
ordenando a su favor la provisional entrega de la avioneta a pesar de que las pruebas

acreditaban su uso delictual.

7. En ese orden las alegaciones de buena fe de que se vale el ex juez y su defensor,
resultan inanes ante la certera demostracién de que el proceder de aquél estuvo

acompanado de los elementos cognoscitivo y volitivo que definen la culpabilidad dolosa, no



otra deduccion se logra extraer de la forma sesgada e inmotivada con que definid
favorablemente la situacion juridica del poseedor y tripulacion de la HK-3116, ni de la
recurrente actitud elusiva de analizar criticamente los medios probatorios o de hacerles
surtir efectos que, de haber sido apreciados en conjunto, como se lo exigia la ley, jamas
podrian producirlos, ni de la reprochable omisién en recabar sobre las hipétesis delictivas

que el sumario planteaba.

Por ello, satisfechos como se encuentran los requerimientos del articulo 247 del Cédigo de
Procedimiento Penal la condena impuesta al Dr. FABIO ELBERTO MARQUEZ QUEVEDO, por
el concurso de delitos de prevaricato asi consumados vy tipificados en el articulo 149 del

Decreto Ley 100 de 1.980, sera materia de confirmacion.

8. Ahora bien, atacandose igualmente por via del recurso de alzada la dosificacién punitiva
efectuada por el a quo, a pesar de que en efecto no se fue prolijo en la motivacion,
limitandose simplemente a exaltar la condicion de la funcion y del funcionario para
concluir que ellas conllevan a una sancidon mas drastica y a enunciar el articulo 26 del
Cddigo Penal, no encuentra la Sala razones juridicas ni facticas que conlleven a su
modificacion, toda vez que la obtenida se encuentra dentro de los limites legales,

atendidos ademas los criterios previstos en los articulos 61y 67 idem.

En efecto, estableciéndose en el precitado articulo 26 que quien incurra en un
concurso de hechos punibles quedara sometido a la pena mas grave, aumentada hasta
en otro tanto, implica que la tasacién debe partir de la seflalada para un delito que se
considera base, esto es, el que tenga precisada la sancién de mayor gravedad, por ende,
el fundamento de la dosimetria, y en ello se equivoca el recurrente, no es el concurso
todo abstractamente considerado sino el deducido para un especifico delito a partir del

cual se hara el incremento en la proporcién autorizada por la norma.

Asi, tratdndose en este asunto de dos delitos de prevaricato en concurso, cometidos



en el ano 1.990, cuya pena, segun el articulo 149 del Decreto Ley 100 de 1.980, oscila
entre uno y cinco afos de prisidn si se consideraren individualmente, indiferente resulta

tomar uno u otro para constituirlo en la base de la tasacién.

En consecuencia, la sancién para el punible que sirve de partida, debiendo fluctuar entre
tales extremos, se mide luego en frente de los criterios que observan los articulos 61y 67
del Cédigo de las Penas, evento en el cual es claro que a favor y en contra del acusado
obran, respectivamente circunstancias genéricas de atenuaciéon y de agravacién, siendo
de aquellas la buena conducta anterior (Articulo 64.1) y de éstas su posicion que, por
virtud del cargo que desempefaba, era indudablemente distinguida (Articulo 66.11),
circunstancia que ademas se justifica por el indiscutible poder con que los jueces de la
Republica se hallan investidos de modo que si se utiliza desviadamente, pueden facilitar

enormemente determinadas tareas delictivas que se propongan.

Pero ademas, confluyen a esa labor la ponderacién de los restantes elementos
previstos por el legislador para determinar la pena en el referido articulo 61, como
son la gravedad y modalidades del punible, el grado de culpabilidad y la personalidad del

agente.

Ciertamente, los hechos materia de juzgamiento revisten gravedad en el sentido que su
comision lo fue respecto de una investigacion de gran envergadura que reflejaba en su
momento la ardua lucha que, desde diversos frentes, contra el narcotrafico, presentaba el
Estado y sus instituciones, como que el impacto ante la sociedad se logré por el

supuesto desmantelamiento del inmenso complejo de Tranquilandia.

Si bien en el decurso de aquella instrucciéon, por el decantamiento de la misma, los
resultados de los operativos que se verificaron en las tres fincas, finalmente se
independizaron, es claro que el accionar del juez acusado influy6 decididamente para que,

en Ultimas, ninguna de las hipdtesis que planteaba la investigacién, en conexion con



los hallazgos en dichos inmuebles, tuviera un exitoso desarrollo.

Dados, por consiguiente, todos esos elementos, la pena que en primera instancia se fijo
para el delito base, en 24 meses de prisién, resulta acertada y atinadamente congruente
con la naturaleza del hecho, su gravedad y sus circunstancias, lo cual opera con similares
efectos frente al otro ilicito que concurre, de ahi que ningln reparo sea posible formular
a la tasacion efectuada por el a quo, toda vez que en virtud del articulo 26 la pena
puede incrementarse hasta en otro tanto, valga decir, para el caso en examen, desde un dia
hasta 24 meses, por ello ninguna modificacién sufrira la pena finalmente impuesta al
procesado MARQUEZ QUEVEDO, como tampoco la negativa de conceder el subrogado
penal de la condena de ejecucién condicional habida cuenta que la sancién, en el

monto sefalado, lo hace improcedente.

9. Sera, sin embargo, si objeto de modificacién el numeral segundo de la parte
resolutiva del fallo impugnado habida cuenta que, en estricta aplicacion del principio de
legalidad de la pena y del articulo 42 del Cddigo Penal, la interdiccién de derechosy
funciones publicas, cuando del delito de prevaricato se trata y segun asi lo disponia el

original articulo 149 idem, no es una sancién accesoria sino principal.

10. Se dispondra, finalmente, la remisién de las diligencias, dada la desaparicién del
Tribunal Nacional y mirado el factor territorial de competencia, al Tribunal Superior de

Villavicencio.

En mérito de lo expuesto, La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

CONFIRMAR el fallo recurrido, por medio del cual una Sala de Conjueces del entonces
Tribunal Nacional condend a FABIO ELBERTO MARQUEZ QUEVEDO por la comisién de un



concurso de delitos de prevaricato, excepcion hecha del numeral segundo de su parte
resolutiva, que se modifica, entendiéndose que la interdiccion de derechos y funciones
publicas se impone también como pena principal.

Para los efectos consiguientes, remitanse las diligencias al Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Villavicencio.
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