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VISTOS:

Resuelve la Corte el recurso de casacion interpuesto por el defensor de MARCO
ANTONIO BEJARANO AGUILERA contra la sentencia del 24 de julio de 2002 proferida por el
Tribunal Superior de Bogotd, a través de la cual confirmd parcialmente el fallo dictado por
el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de esta ciudad, el 21 de febrero
de ese afo, reduciéndole en dos afos la pena privativa de la libertad impuesta para
dejarla en definitiva en veintiocho (28) afios de prision y multa equivalente, en
moneda nacional, a dos mil quinientos (2.500) salarios minimos legales mensuales

vigentes, como autor responsable del delito de secuestro extorsivo agravado.

HECHOS Y ACTUACION PROCESAL:

1. El 21 de marzo de 1997, a las 11:12 de la mafiana, a la joyeria ubicada en la
carrera 6 #12-34 de esta ciudad, de propiedad de José Arturo Castro Perdomo, ingresaron
tres personas armadas -Luis Gerver Mora Patifio, Eduardo Rivera Cortés y Carlos Contreras

Castro, segun sentencia condenatoria dictada en su contra- quienes informando de su



pertenencia a la Policia Nacional, intimidaron con armas de fuego a Nhazly Rocio Jiménez
de Castro, José Gregorio Castro Jiménez y Oscar Leonardo Gonzalez Castro, esposa, hijo y
amigo de este Ultimo, en su orden, y después los obligaron a abordar un taxi conducido

por otro sujeto, en el cual partieron inmediatamente con rumbo desconocido.

Horas mas tarde los plagiarios llamaron telefénicamente a José Arturo Castro Perdomo
para exigirle el pago inmediato de la suma de $5.000.000.00, con el fin de asegurar la
liberacion rapida de los secuestrados, quien convino la entrega del dinero esa misma
noche y como alertara a las autoridades del Gaula de la Policia Nacional, éstas lograron
aprehender a Luis Gerver Mora Patifio, Eduardo Rivera Cortés y Carlos Contreras

Castro, en el momento en que recibian el pago exigido.

2. La investigacidn de estos episodios le correspondié al Fiscal Delegado ante el
extinto Tribunal Nacional, quien en resolucion del 18 de diciembre de 1997, al resolver la
apelacion interpuesta contra la resolucidon acusatoria proferida contra Luis Gerver Mora
Patifo, Eduardo Rivera Cortés y Carlos Contreras Castro por el delito de secuestro
extorsivo, ordend compulsar copias de la actuacion con el fin de investigar la
participacion de las otras personas que concurrieron a la consumacion del referido delito -
posiblemente, el Teniente Absaldn Beltran y el Agente MARCO ANTONIO BEJARANO
AGUILERA- aln no vinculadas.

3. Con base en tales copias el Fiscal de la Sub-Unidad Antisecuestro y Extorsion de
esta capital, decidid vincular al proceso mediante indagatoria a MARCO ANTONIO
BEJARANO AGUILERAL y el 9 de octubre de 2000 le resolvié situaciéon juridica
imponiéndole detencién preventiva sin beneficio de excarcelacién como presunto autor

del delito de secuestro extorsivo agravado en concurso homogéneo?2.

4, Al calificar el mérito del sumario, el ente fiscal le formula a MARCO ANTONIO

BEJARANO AGUILERA el cargo de presunta coautoria de secuestro extorsivo agravado,



luego suprime el concurso, decision que convalidé la Unidad de Fiscalia Delegada

ante el Tribunal Superior de Bogota mediante resolucion del 6 de junio de 2001.

5. Al Juzgado Segundo Especializado de Bogota le correspondié tramitar la causa vy dictar
el fallo de primer grado, motivo por el cual el 2 de febrero de 2002 conden6 a MARCO
ANTONIO BEJARANO AGUILERA a la pena de treinta (30) afios de prisién como autor
responsable del delito de secuestro extorsivo agravado, a la accesoria de interdiccion de
derechos y funciones publicas por el término de veinte (20) afios y al pago a favor de las
victimas de los perjuicios morales causados con la infraccién en suma equivalente a

cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes.

6. El Tribunal Superior de Bogota el 24 de julio de 2002, al conocer del recurso de
apelacion incoado por la defensora del procesado, introdujo las siguientes modificaciones
al fallo impugnado, asi: redujo en dos afos la pena privativa de la libertad para dejarla
en definitiva en veintiocho (28) aflos de prision y explicité en la seccidn resolutiva la
pena de multa equivalente a dos mil quinientos (2.500) salarios minimos legales
mensuales, irrogada por el A-quo en la parte motiva de la sentencia recurrida. Confirmo

las restantes decisiones.

LA DEMANDA DE CASACION:

Dos cargos formula el libelista contra el fallo del Tribunal asi:
Primer Cargo:

Con apoyo en la causal tercera de casacién acusa la sentencia de segundo grado de
haber sido pronunciada en un juicio viciado de nulidad porque simultaneamente se infringid
el debido proceso y el derecho a la defensa en razén de haberse presentado las

siguientes irregularidades:



1. La ausencia de notificacion a MARCO ANTONIO BEJARANO AGUILERA de la
resolucion de iniciacion de investigacidon preliminar conculca el derecho de defensa, en
cuanto se desconoce el inciso final del articulo 81 de la Ley 190 de 1995 que establece
que en caso de existir imputado conocido se notificara a éste dicha decisién, garantia
procesal de incuestionable valor porque evita que el sujeto de la accion penal se vea
posteriormente sorprendido con un caudal probatorio sobre el cual nunca tuvo la

oportunidad plena de ejercer el derecho de contradiccion.

En respaldo de su planteamiento el actor invoca, ademas, el articulo 14.3 de la Ley 74
de 1968, aprobatoria del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que
consagra entre las diferentes manifestaciones del debido proceso el derecho de toda
persona acusada de un delito a interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo
durante todo el proceso, norma que prevalece en el orden interno por estar inserta en
un tratado internacional ratificado por el Congreso colombiano que reconoce los derechos

humanos y prohibe su limitacidn en los estados de excepcidn.

2. La exclusién en la resolucion mediante la cual se decretd la apertura de
investigacién preliminar de la orden dirigida a obtener la version libre de BEJARANO
AGUILERA, a pesar de estar debidamente individualizado, de conocerse su condicién de
agente de la Policia Nacional y de saberse que en el proceso originario ya habia rendido
declaracion, también vulnera las mencionadas garantias procesales, anomalia que la
fiscalia extendié a la actuacion subsiguiente al ordenar los testimonios del Teniente
Absalén Beltran Orjuela -quien igualmente ha debido ser citado a version, en
opinion del libelista- y del agente Osman David Duran Lépez, asi como diligencia de

reconocimiento fotografico.

El desconocimiento del anterior decreto de pruebas por parte de MARCO ANTONIO
BEJARANO AGUILERA y su defensor, le impidié participar en su evacuacién, afectandole el

derecho de defensa en la medida en que los elementos de juicio obtenidos a través de ellas



se constituyeron en fundamento de la acusacion y de la respectiva condena sin tener la

posibilidad de controvertirlos.

3. La practica del reconocimiento fotografico sin la asistencia del defensor de
confianza del indiciado implicé el desconocimiento de las prerrogativas defensivas de
MARCO ANTONIO BEJARANO AGUILERA, pues el designado de oficio simplemente
dotdé “...de legalidad una diligencia que a todas luces se efectuaba en contravia del
derecho de defensa del imputado”, porque de haber contado con el primero, éste
habria advertido la actitud sospechosa de Nhazly Jiménez y Oscar Gonzalez, pues le
causa extrafieza que éstos hayan recordado con tanta precisién la fisonomia de MARCO
ANTONIO BEJARANO AGUILAR, “...si se atiende que ya habian pasado 2 afios desde los
hechos y que precisamente era a éste -entre otros tres procesados- a quien se debia

reconocer en esa diligencia.”

4, En la etapa de la instruccion el demandante avizord otra irregularidad
conculcadora del derecho de defensa, a saber, la clausura por parte de la Fiscalia del
ciclo instructivo sin practicar las pruebas que habia decretado de oficio con el fin de
verificar las citas realizadas por el indagado. En el juicio detecté que las pruebas
solicitadas fueron negadas en el desarrollo de la audiencia preparatoria, decisiéon que,

en su entender, comporta similar falta de garantismo.

Con fundamento en las anteriores premisas solicitdé se case la sentenciay se declare la
nulidad de lo actuado desde la resoluciéon de apertura de indagacion preliminar, inclusive, y
se disponga la libertad provisional del procesado, de conformidad con lo previsto en el

articulo 365.4 del Cédigo de Procedimiento Penal.
Segundo cargo (Subsidiario).

Al amparo también de la causal tercera de casacion, el libelista demanda el quiebre de la

sentencia impugnada por haber sido dictada en un proceso afectado de nulidad en



razon de haber sido desconocido el debido proceso en la medida en que no se ordend la

apertura de instruccion mediante resolucién alguna.

En el propdsito por demostrar este cargo el censor hizo referencia a las diferentes
etapas integrantes del proceso penal colombiano -la investigacién previa, la
instruccién y el juzgamiento- y a la obligatoria atencién que debe prestarse a las
caracteristicas que las diferencian tanto en sus aspectos formales y materiales como

Unica forma de garantizar el debido proceso.

Hizo énfasis en el deber funcional de la Fiscalia General de la Nacion, a través de sus
delegados, de proferir resolucion de apertura de investigacion, entendida por el censor
como el “...acto de sustanciacién o tramite, que da inicio a la etapa instructivay en
general al proceso penal, porque aunque si bien advertiamos antes, las normas
procesales contemplan una etapa de investigacidon previa, su caracteristica esencial es
ser una etapa preliminar -aunque judicial, como lo ha entendido la H. Corte
Constitucional- pero no formalmente una instruccién”, por tanto, al tomar dicha
institucion la decisién de iniciar el ciclo instructivo por estimar indispensable vincular
a una persona como posible autora de delitos, le corresponde pronunciarse
explicitamente mediante resolucion, pues de lo contrario atenta contra las formas
propia del juicio y se aparta del principio de eventualidad o preclusion, al pasar de una

etapa a otra sin respetar el orden procesal dispuesto en la ley.

Resalta que en ningdn momento se dispuso la apertura formal de la investigacién vy
pese a ello se ordend vincular a BEJARANO AGUILERA mediante indagatoria;
posteriormente se le resolvid situacién juridica y se calificd6 el mérito del sumario, -es
decir, argumenta el actor-, se concret6 toda una etapa sumarial sin que la misma haya

sido abierta formalmente, y lo mas grave, se profirié sentencia de segunda instancia sin
advertir semejante yerro, circunstancias que lo llevan a concluir que se esta frente a

un “error in procedendo” que afectd la estructura del proceso y las garantias



fundamentales del acusado.

Finaliza la sustentacién del cargo manifestando que no puede pasarse por altola
existencia de la resolucion de apertura de investigacidn en el proceso promovido
inicialmente contra Luis Gerver Mora Patifio, Eduardo Rivera Cortés y Carlos Contreras
Castro por el delito de secuestro extorsivo, la cual habia sido cerrada precisamente para
calificar el mérito probatorio a través de providencia, en donde simultdneamente
se ordend la compulsacién de las copias fundamento de la nueva indagacién preliminar
cumplida dentro de este expediente, motivo por el cual se hacia necesario decretar
nueva apertura de investigacién, acto imprescindible que al ser omitido condujo al

libelista a concluir que la actividad realizada sin él se encuentra indudablemente viciada.

Solicita a la Corte casar la sentencia con fundamento en este cargo y, en
consecuencia, se declare la nulidad de lo actuado desde la resolucion de fecha 5 de
diciembre de 1999, por medio de la cual se ordend la vinculacidon mediante indagatoria de
MARCO ANTONIO BEJARANO AGUILERA, vy adicionalmente pide se decrete la libertad

provisional de éste.
CONCEPTO DE LA PROCURADORA PRIMERA DELEGADA EN LO PENAL:
Primero cargo.

Para esa representacion del Ministerio PuUblico, con fundamento en decisiones de esta
Corporacion y de la Corte Constitucional, el cargo no esta llamado a prosperar porque si
bien en este asunto no se notificé la apertura de la investigacién preliminar al imputado
BEJARANO AGUILERA, ello no es causal de invalidacién de la actuacién debido a que esa
fase no es requisito de procedibilidad de la investigacién, ademas, si se pretermitié dicha

formalidad no causdé perjuicio al procesado, luego la irregularidad resulta inane.

Estima que la omisidon de versién libre de BEJARANO AGUILERA y del Teniente Beltran, no



conlleva al desconocimiento del debido proceso si se tiene en cuenta que los articulos 322
y 324 del Decreto 2700 de 1991, y la Ley 600 de 2000, respectivamente, no imponen al
funcionario competente la obligacidn de llevarla a cabo, motivo por el cual el instructor
podia abstenerse de ordenar dichas diligencias y optar por disponer la vinculacion del
imputado a la investigacion mediante indagatoria en orden a que explicara el
comportamiento objeto de imputacidn, como ocurrié en este caso, pues el fiscal
consideréd que del material probatorio recaudado resultaban indicios incriminatorios

suficientes contra el primero de los mencionados para vincularlo en calidad de sindicado.

En cuanto al posible perjuicio ocasionado por la practica de pruebas llevadas a cabo en la
etapa preliminar sin la presencia del imputado conocido o su defensor de confianza, en
caso de haberse presentado, bien podia haberlo subsanado la defensa una vez
vinculado a la investigacion MARCO ANTONIO, solicitando la ampliacién de las
declaraciones rendidas por el Teniente Absalén y el Agente Osman David Durdn, con el
sefialamiento de las razones de su pertinencia y conducencia, situacién que sélo fue
intentada por la acuciosa defensora en el audiencia preparatoria, pero negada por el juez al
no cumplir con la exigencias legales ya mencionadas, sin que mas adelante se volviera a

insistir en su realizacion.

Opina que al procesado se le dio la oportunidad de ejercer el derecho de contradiccién
durante toda la actuacién, garantia que no se satisface exclusivamente con la
presencia, ya sea del sindicado, ora del apoderado, en el caso de recepcién de
testimonios, cuando lo cierto es que el radio de acciéon es mas amplio, por cuanto se
cuenta con la facultad de presentar diversos medios de oposicién a los esgrimidos en
contra, de solicitar ampliacion de declaraciones -sdélo que en debida forma-, e
impugnar las decisiones que valoran los elementos de prueba y las contentivas de los
juicios juridicos tomados con base en ellos, manifestaciones todas éstas y muchas mas

que integran el derecho de controversia.



Finalmente, en relacidn con las irreqularidades atribuidas a la diligencia de
reconocimiento fotografico opina que el camino escogido para controvertir o demandar la
supuesta ilegalidad de la misma, no fue el correcto pues ha debido elegir la causal de
casacion de violaciéon indirecta de la ley sustancial por un supuesto error de derecho por

falso juicio de legalidad.
Segundo cargo (Subsidiario).

Sobre este reproche advierte que tampoco le asiste razon al libelista en cuanto a la
posible violacién al debido proceso por haberse iniciado, tramitado y fallado esta
actuacion sin que se hubiera dispuesto la apertura de la investigacién porque todo el
tramite procesal desde 18 de julio de 1998 hasta el 23 de marzo de 1999, dejé de ser
preliminar para pasar a la fase instructiva cuando la Fiscalia Regional Delegada 103 del
Gaula de Bogotad dispuso la remision del expediente a la Unidad de Antiextorsion y
Secuestro para que se asignara un fiscal que asumiera “la correspondiente
instructiva”, aspecto que fue reconocido por la defensa en la diligencia de audiencia
publica cuando expreso: “...después de recaudadas las pruebas alli ordenadas sin que
se hubiese dado aviso a mi representado de la iniciacién de tales preliminares en su
contra se ordena abrir investigacién formalmente en marzo de 23 de 1999, vista la
resolucion a folio 78 y diciembre 05 de 1999, ordenando vincular con indagatoria a mi

representado”.

Bajo esos presupuestos la Delegada niega respaldo a la pretension de invalidez procesal

y solicita a esta Corporacién que no se case la sentencia.
CONSIDERACIONES :

1. Para acreditar la existencia de una nulidad en sede de casacion es necesario
que el impugnante indique de manera clara y precisa los fundamentos mediante los

cuales demuestre el menoscabo a las garantias de los sujetos procesales o de las bases



fundamentales de la instruccion o del juzgamiento, con identificacion precisa de las
irreqularidades ocurridas a lo largo del proceso y su incidencia enla sentencia

recurrida.

La Sala ha sido insistente en sefialar que si el motivo invalidante de la actuacién lo
constituye el debido proceso, debe acreditarse la existencia de una irregularidad con
capacidad de socavar las bases de la actuacién. En cambio, si se trata de la violacién del
derecho a la defensa material o técnica, es indispensable determinar los defectos que
lesionaron esta garantia y que por su gravedad y trascendencia resulta inevitable su
declaratoria, sin que sea admisible invocar el desconocimiento de ambas garantias sobre
un mismo supuesto de hecho porque cada una implica la presencia de vicios de diferente
contenido y alcance, salvo situaciones especiales como las planteadas dentro del

contexto argumentativo del censor.

2. Con base en lo expuesto ninguna razon le asiste al casacionista en la
formulacion de las diferentes hipotesis de invalidez que enuncia y sostiene en el

primer cargo, conforme se pasa a explicar:

2.1, La Corte ha enfatizado en varias oportunidades que la falta de comunicacién
de la resolucién mediante la cual se ordena la investigacion previa no es constitutiva
de irregularidad sustancial que deba remediarse a través del mecanismo de la nulidad,
toda vez que tratandose de una fase contingente que obviamente no forma parte de la
estructura del proceso y sometida a cierta discrecionalidad del instructor, su existencia y

validez no son dependientes del acto de notificacién al imputado conocido3

Ademas, la etapa preprocesal a la que alude el articulo 322 del Cddigo de Procedimiento
Penal no es obligatoria, pues estd supeditada, entre otros motivos, a la inexistencia de

hechos y antecedentes dentro de la actuacién que permitan colegir que una persona



debidamente identificada o individualizada pudo ser autora o participe de una conducta

punible.

Por tanto: la ausencia de notificacién criticada por el censor carece de la transcendencia

necesaria como para acceder al decreto de nulidad por él solicitado.

2.2. Resulta extrafo a la naturaleza de la fase preliminar del proceso el reclamo del
demandante por haberse practicado unas pruebas independientemente de la vinculacion
mediante version libre de los presuntos indiciados, pues entre los diferentes objetivos del
instructor bien pudieron estar: determinar si habia lugar o no al ejercicio de la accién penal,
si habia tenido ocurrencia el hecho, si estaba descrito en la ley penal como punible, la
procedibilidad de la accidon penal, y practicar y recaudar las pruebas indispensables con
relacion a la identidad o individualizacion de los autores o participes (art. 319 del C.P.P.,
Decreto 2700/01). Y, seguramente en este caso, la Ultima orientaciéon enunciada fue la
seguida por el fiscal al disponer en resolucién del 16 de julio de 1998, la apertura de
investigacion preliminar para eliminar dudas acerca de la persona sobre quien debia
recaer la presunta participacion en el secuestro extorsivo puesto a su

conocimiento.

Es indispensable evocar que la presente actuaciéon se origind por la compulsacién de
copias que ordenara el 18 de diciembre de 1997 la Unidad de Fiscalias Delegada ante el
extinto Tribunal Nacional con el fin de investigar la posible participacion del Teniente
Absalén Beltran y del Agente MARCO ANTONIO BEJARANO AGUILERA en el secuestro de
Nhazly Rocio Jiménez de Castro, José Jairo Castro Jiménez y Oscar Leonardo Gonzalez,
sin que tal resoluciéon de sustanciacién obligara a vincularlos directamente a la
pesquisa preliminar dispuesta por el Fiscal que recibié el material copiado, es decir, la
actividad averiguatoria bien podia adelantarse contra uno u otro, dependiendo eso si de

los resultados que arrojaran las diligencias desarrolladas.



Asi las cosas, las pruebas que se evacuaron estaban dirigidas a disipar las
incertidumbres que se tenian frente a las circunstancias modales del secuestro ya
mencionado, sus autores o participes y los motivos determinantes, por eso dentro de la
discrecionalidad que tiene el funcionario investigador, éste determind escuchar en
testimonio al Teniente Beltran y al Agente Duran Loépez, por estimar que no habian
participado directamente en los hechos delictivos ocurridos en esta ciudad el 21 de marzo
de 1997 citado: El primero dijo que en la citada fecha BEJARANO AGUILERA habia pedido
permiso para no asistir al operativo de estupefacientes que tenian pendiente de
realizar porque se iba a constatar alguna informacidén relacionada con el hurto de unas
bebidas y alimentos, por consiguiente negd haber recibido los délares que éste asegura
haberle entregado y haber vuelto a tener noticias de él durante ese dia; el segundo,
manifestd que toda la informacidn que tenia sobre el secuestro referido se la transmitié
BEJARANO, aunque admitié que escuchd hablar por teléfono celular a éste y a Beltran

sobre unos délares.

Las anteriores diligencias y el reconocimiento fotografico llevado a cabo por parte de
las victimas fueron las que le permitieron al ente fiscal determinar la posible participacion
de BEJARANO AGUILERA en la conducta investigada, razdn por la cual a partir de ellas y
no antes, decidio dirigir la investigacién directamente contra éste sin considerar necesario
oirlo en version libre, luego la omision de esta diligencia, cuya discrecionalidad es admitida
por el articulo 322 del Decreto 2700 de 1991 (vigente cuando se cumplié la
actuacion criticada), que disponia “Cuando lo considere necesario el fiscal delegado
o la unidad de fiscalia podra recibir version libre al imputado”, no puede conllevar
a la anulacion pretendida por el demandante, tal y como también lo recomienda la

Delegada.

2.3. Por otro lado, al procesado se le brindaron todas las oportunidades para el
gjercicio del derecho de contradiccion a partir de su vinculacion mediante indagatoria si

se tiene en cuenta que dicha actividad no se agota con la sola participacion de las partes



en el interrogatorio a los testigos, pues esa es una de sus tantas manifestaciones,
sino que también se garantiza cuando se aportan o solicitan evidencias o cuestionando
su veracidad o legalidad, u oponiendo el criterio defensivo a la valoracion del juez,
actuaciones éstas que en ningin momento se le obstaculizaron a MARCO ANTONIO
BEJARANO AGUILERA ni a su defensor.

2.4.Tampoco tiene importancia que haya estado asistido por un defensor designado de
oficio o por el de su confianza, forma de representacidon aquella descalificada por el
demandante, pues sabido es que la misiéon de dicho sujeto procesal no puede ser
deleznable cuando la discierne el Estado y aceptarlo implicaria reconocer deficiencia en el
cumplimiento de sus deberes con tintes vulneradores de los derechos del procesado, v,
ademas, admitir el abandono del juramento profesional por parte de quien interviene en el

proceso sin mandato del implicado penalmente.

No sobra senalar que el profesional del derecho que intervino en el reconocimiento
fotografico y el que designd MARCO ANTONIO BEJARANO AGUILERA para que lo
representara, estuvieron al tanto de la actuacién procesal cumplida, sin que se advierta
desconocimiento del derecho a la defensa técnica del procesado, vulneracidén que sélo es
predicable frente a una real e irreparable lesividad de sus intereses, que en este caso no
se presenta.

2.5. Con base en los acapites anteriores, no vislumbra la Sala la manera en que se haya
quebrantado el debido proceso y el derecho de defensa, pues, como acertadamente lo
manifestd el Ministerio Publico, las declaraciones atras sefialadas fueron nuevamente
solicitadas en la audiencia preparatoria por la defensora de MARCO ANTONIO BEJARANO
AGUILERA, pero como quiera que no fue demostrada su pertinencia y conducencia conforme
lo establece la ley, su practica fue negada, sin que se hubiere objetado dicha decisiéon ni

mas adelante se volviera a insistir en ellas, dando a entender su conformidad al respecto.



2.6. Finalmente, y acogiendo lo dicho por la representante del Ministerio Publico, si el
interés del libelista era restarle credibilidad o atacar la forma como se llevé a cabo la
diligencia de reconocimiento fotografico, la via adecuada era la causal primera de
casacion por violacién indirecta de la ley sustancial derivada de error de hecho por

falso juicio de legalidad, y no a través de la tercera.
El cargo no prospera debido a la insuficiente demostracion.

3. Tampoco pueden ser acogidos los argumentos del casacionista esgrimidos

al formular el segundo cargo, a nivel subsidiario. Las razones son las siguientes:

En esta ocasidn el libelista acusa el fallo de segunda instancia de haber sido proferido en
un juicio viciado de nulidad por la afectacién del debido proceso, concretando la
irreqularidad en la ausencia de la providencia que considera resultaba indispensable para

la apertura formal de la investigacion.

En contraposiciéon al planteamiento del libelista y conforme a las previsiones establecidas
en los articulos 324 y 329 del Decreto 2700 de 1991, disposiciones aplicables al caso en
estudio, no se exige en la confeccidén de esa primera providencia una precisa e
infranqueable férmula o contenido, sino que resulta suficiente para la fijacion de dicho
estadio procesal, que de lo expresado en tal resolucion, de las 6rdenes impartidas o
de las decisiones adoptadas en ella, surgiera con nitidez que el funcionario judicial habia
optado por iniciar la instruccidn, como sucedié en este caso, pues la actuacion procesal
revela como a partir de la vinculacién mediante indagatoria de MARCO ANTONIO
BEJARANO AGUILERA se cumplié tal cometido y se le brindaron todas las oportunidades
legales para que ejerciera en debida forma su derecho de defensa y cdmo la omisién
cuestionada no ocasioné al procesado ningun perjuicio, y entonces la pretendida
irregularidad resulta inocua atendiendo al principio de trascendencia que rige el

instituto de la nulidad, criterio que ha sido mantenido por esta Corporacion al sostener



que:

“...s0lo se vulneran las garantias del imputado cuando por prescindirse de esa
comunicacién se le priva de la posibilidad de desplegar las maniobras orientadas a su
defensa; y de la otra, que en eventos como el de autos, tratandose de la investigacidn
formal, tal derecho-deber se satisface con la oportuna vinculacién del sindicado, bien
mediante indagatoria o a través de la declaratoria de persona ausente, pues a partir de
dicho momento adquiere la condicién de sujeto procesal, investido para los fines de su
defensa de las mismas facultades del mandatario judicial, conforme lo disponian los

articulos 136 y 137 del estatuto procesal bajo el cual se rituaron las diligencias”.4

Asi las cosas y teniendo en cuenta que en este caso las diligencias preliminares se
adelantaron hasta el 23 de marzo de 1999, fecha en la que el Fiscal Regional Delegado 103
del Gaula Bogota dispuso la remisién del expediente a la Unidad Antiextorsidn y Secuestro
para que el Fiscal asignado “asumiera la correspondiente instructiva que en contra
de Marco Bejarano Aguilera habra de adelantarse”5, al haberse abstenido el ente
fiscal de ordenar a través de una resolucion la apertura de instruccién, no se configura la
causal de invalidacién invocada pues la presunta irregularidad se subsand, como se dijo
en parrafos anteriores, con la orden expresa de vinculacion mediante indagatoria del
sindicado contenida en resolucion del 5 de diciembre de 19996, momento a
partir del cual MARCO ANTONIO BEJARANO AGUILERA estuvo en condiciones de
desplegar toda la estrategia defensiva, directamente o a través de su defensor, para
exculparse de las imputaciones hechas en la misma, decisiébn que obviamente y de
conformidad con el articulo 352 del Cédigo de Procedimiento Penal (Decreto 2700 de
1991), implicaba el inicio de la instruccidon pues sélo dentro de ella podia ser decretada tal

diligencia.

De otra parte, si el proposito de la defensa era cuestionar la validez de la actuaciéon por

la ausencia dela comentada resolucién, una vez se produjo la vinculacion mediante



indagatoria de MARCO ANTONIO BEJARANO AGUILERA, la presunta irregularidad y la
consiguiente falta de notificacion del referido acto procesal por sustraccién de materia, se
encontraria saneada por razén del principio de convalidacién, segun el cual se debe
entender subsanada una irreqularidad cuando la parte afectada se conforma y no se
opone al acto conculcante, convalidacion que fue realizada por la entonces defensora al

manifestar que:

“...en cumplimiento a la orden emitida por la Fiscalia Delegada ante el Tribunal Nacional,
la fiscalia inicia la etapa preliminar en el presente proceso reconocida... Posteriormente y
después de recaudadas las pruebas alli ordenadas sin que se hubiese dado aviso a mi
representado de la iniciacion de tales preliminares en su contra se ordena a abrir
investigacion formalmente en marzo 23 de 1999, vista la resolucion a folio 78y
diciembre 05 de 1999 ordenando vincular con indagatoria a mi

representado”7 (Enfasis agregado).
En estas condiciones, la censura no puede prosperar.
4, Casacion oficiosa: violacion del principio de legalidad de la pena.

4.1. El derecho fundamental de la legalidad de la pena comporta una verdadera garantia
para el procesado y también para la sociedad porque en virtud del mismo no se le
podran imponer al acusado penas o restricciones que no hayan sido establecidas
previamente a la realizacion de la conducta punible, ni tampoco superar los limites
cuantitativos y cualitativos consagrados en el ordenamiento juridico.Y, porque de su
observancia por parte de la jurisdiccidn se deriva seguridad juridica para los asociados,
tan necesaria para el logro de la convivencia pacifica que es uno de los fines que
persigue el Estado Social de Derecho al que se refiere el articulo 1° de la Carta Politica
de 1991.

4.2. De acuerdo con la normatividad que en materia de la pena accesoria interdictiva del



ejercicio de derechos y funciones publicas que por favorabilidad se imponia aplicar en este
caso, esto es, la contenida en el articulo 44 del Decreto 100 de 1980, la Sala tuvo
oportunidad de pronunciarse en casos que guardan identidad con el aqui tratado,

para precisar que

“cuando la pena de interdicciéon de derechos y funciones publicas se impone como
accesoria a la de prisién, su tiempo de duracién sera igual a ésta, sin que pueda exceder
de 10 afios, segun lo establecen los articulos 44 (modificado por el 28 de la ley 40 de
1993 y luego por el 3° de la ley 365 de 1997) y 52 del Cédigo Penal de 1980 aplicable al

Caso.

“En relacibn con este topico, recientemente la Corte precisé que cuando la pena
privativa de la libertad excede los diez afios de prisidn, no resulta aplicable el articulo 52
del Decreto 100 de 1980. Indicd, ademas, que, en dicha hipodtesis, el articulo 44 ejusdem
(modificado por el 28 de la ley 40 de 1993 y luego por el 3° de la ley 365 de 1997), no
faculta al juzgador para imponer la interdiccién de derechos y funciones publicas por

tiempo menor de diez afos, prevalido de la expresidn ‘hasta’ alli utilizada.

“La genuina interpretacion judicial, dijo la Sala, ‘conduce a entender que si la pena
principal es menor de diez afos, la accesoria en cuestion sera también menor, pero que si
la pena principal es de diez afios, por ejemplo, también en ese rango serd la accesoria, por
contera, si la pena principal supera los diez afos, por mandato del articulo 44 precitado,
la interdiccién sera de 10 afios, limite maximo, porque, la aplicacién de las normas (52 vy
44 del Cddigo anterior) en cuestion obedece a un criterio sistematico, en virtud del
cual, las normas no pueden obrar aisladamente, sino de manera complementaria, en
funcién de un todo, que, por lo mismo, impide aislarlas para su cabal aplicacién’
(Cfr. sent. cas. julio 31/03, M. P. Dr. Galan Castellanos. Rad. 15063)"8.

4.3. En el asunto tratado, como ya se expreso, el Juzgado Segundo Especializado de



Bogota en el fallo de 21 de febrero de 2002 condend al procesado MARCO ANTONIO
BEJARANO AGUILERA a la pena principal de treinta (30) afios de prisidn como autor
penalmente responsable del delito de secuestro extorsivo y a la accesoria de veinte (20)
afos de inhabilitacion en el ejercicio de derechos y funciones publicas (“articulo 51 de la
ley 599 de 2000"), sancién esta Ultima que avald el Tribunal Superior de Bogotd, pues
las modificaciones que introdujo al fallo impugnado no la incluyeron, segin se anoté en

precedencia.

4.4, Es de tener en cuenta que los articulos 44 y 52 del Cédigo Penal de 1980, vigentes
para cuando los hechos génesis de este proceso tuvieron ocurrencia, disponian que la pena
de prision conllevaba la interdiccién de derechos y funciones publicas por un lapso igual a la
pena principal, sin que en ningln caso pudiera superar el limite maximo de diez (10)
afos, normas que para el presente caso contienen previsiones mas favorables al
procesado que las incluidas en los articulos 51y 52 de la ley 599 de 2000, en cuanto
dicha inhabilitacién puede imponerse durante un lapso maximo de veinte (20) afios, y por

un tiempo igual al de la pena que accede y hasta por una tercera parte mas.

Entonces, si a la pena accesoria impuesta al procesado por los jueces de instancia se le fijo
un término de duracidon de veinte (20) afos, es claro que en su tasacién desbordaron el
limite maximo sefalado por la ley vigente por la época de los hechos, y
consecuentemente vulneraron el principio de legalidad de la pena, que la Carta Politica

consagra y garantiza en su articulo 29.

En tales condiciones, a la Sala le surge el deber de introducir el necesario correctivo para
mantener su intangibilidad, casando oficiosa y parcialmente la sentencia, con fundamento
en la facultad que le otorga el articulo 216 de la ley 600 de 2000, para fijar su duracién en

un lapso de diez (10) afos.



A mérito de lo expuesto, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:
Primero.- NO CASAR Ila sentencia impugnada.

Segundo.- CASAR parcial y oficiosamente la sentencia para fijar a MARCO
ANTONIO BEJARANO AGUILERA, la pena accesoria de interdiccion de derechos y funciones

publicas por el término de diez (10) afos. Y,
Tercero.- Mantener en todo lo demas la sentencia objeto del recurso de casacion.
Contra esta providencia no procede recurso alguno.
Devuélvase la actuacion al Tribunal de origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
MAURO SOLARTE PORTILLA
SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ ALFREDO GOMEZ QUINTERO

ALVARO ORLANDO  PEREZ PINZON MARINA PULIDO DE BARON

JORGE LUIS QUINTERO MILANES YESID RAMIREZ BASTIDAS



JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA JAVIER ZAPATA ORTIZ
TERESA RUIZ NUNEZ

Secretaria
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