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VISTOS

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por el doctor CARLOS JOSE DAZA
DAZA 'y por su defensor contra el auto del 18 de diciembre del 2003, mediante el cual el
Tribunal Superior de Riohacha negd la solicitud de revocatoria de la medida de
aseguramiento que por el delito de prevaricato por accion pesa contra aquél, y tampoco

sustituyd la detencion preventiva por domiciliaria.
ANTECEDENTES

El 10 de enero del 2001, los sefiores Jesus Ernesto Holguin Fontalvo y James
Ojeda Garcia fueron puestos a disposicidn del fiscal sequndo delegado ante los jueces
promiscuos del circuito de San Juan del Cesar, CARLOS JOSE DAZA DAZA, porque
segun el informe policivo fueron capturados cuando tenian en su poder un camidn que
horas antes habia sido hurtado a Ivan Antonio Alvarez Lépez, quien de acuerdo con el
mismo parte habria reconocido a Ojeda como una de las cuatro personas que lo despojaron

del automotor.



No obstante que en la denuncia el sefior Alvarez Lépez informé que los dos
aprehendidos habian participado en el hecho y que otros dos lo tuvieron retenido en el
monte por mas de dos horas, el fiscal DAZA DAZA, después de escucharlos en
indagatoria, los asegurd con detencion preventiva por el delito de receptaciony les

concedio la libertad provisional.

Impugnada la providencia por la personera municipal de San Juan del Cesar, el
fiscal segundo delegado ante el Tribunal Superior de Riohacha confirmé la medida
preventiva pero no por la conducta imputada por el A quo sino por los delitos de
secuestro simple y hurto calificado y agravado; revocd la libertad concedida vy

ordend investigar al doctor DAZA DAZA por prevaricato por accion.

Concluida la instruccién, el 20 de marzo del 2003 el fiscal 11 delegado ante el
Tribunal Superior de Medellin lo acus6 por esa ilicitud. La decision, apelada por el
ministerio publico, por el doctor DAZA y por su defensor, fue confirmada el 31 de

julio por un fiscal delegado ante la Corte Suprema de Justicia.

Después de celebrada la audiencia preparatoria el 12 de noviembre, el
defensor del procesado solicitd la revocatoria de la medida de
aseguramiento porque en su criterio no se cumplian los fines constitucionales y legales
para la privacion preventiva de la libertad. En subsidio, pidié se le concediera detencion

domiciliaria.

Como el 18 de diciembre el Tribunal Superior de Riohacha no accedié a las
pretensiones de la defensa, tanto ésta como el ex fiscal DAZA DAZA interpusieron el

recurso de apelacion que da lugar a este pronunciamiento de la Sala.
LA PROVIDENCIA IMPUGNADA

Para el Tribunal, aunque la presentacién voluntaria del procesado en la carcel de



Valledupar después de haberse ordenado su captura demuestra su interés para
comparecer al proceso y no hay necesidad de preservar la prueba pues en el juicio no
habra de practicarse ninguna, la conducta punible imputada es grave porque el
doctor DAZA DAZA aprovechd su cargo para violar la ley, lo cual genera un mayor
dafio social que hace aconsejable mantenerlo en prisién como medida  disuasiva

para los asociados.

Igualmente, a pesar de que la pena minima para el prevaricato es inferior a cinco
afos y el desempefio personal, laboral y familiar del ex fiscal es adecuado, negé la
detencidon domiciliaria porque ante la gravedad del hecho considera necesaria la
internacién en centro carcelario para que se cumplan los fines de prevencién general y

de reinsercion social.
LA IMPUGNACION

El procesado insiste en que se debe revocar la detencidon preventiva, por

las siguientes razones:

1. Es inadmisible que se aduzca su calidad de fiscal para considerar de mayor
gravedad su conducta, porque precisamente por ser un servidor publico se le pudo
imputar el delito de prevaricato. En esta medida se esta discriminando a los
administradores de justicia, respecto de los cuales la detencién preventiva siempre

estaria cumpliendo sus fines constitucionales y legales.

2. No se puede afirmar que viol6 la ley al tomar la decisiéon que ahora se le
cuestiona, porque resolvié de acuerdo con la prueba hasta entonces recaudada. Con el
mismo criterio, el fiscal de segunda instancia que les imputd a los procesados el delito
de secuestro o el que calificé el mérito sumarial, que desechd esa conducta, debian

responder también por el delito de prevaricato.



3. No representa ningln peligro para la sociedad, porque hace varios meses dejé
de ser fiscal y se dedica al ejercicio de la profesién de abogado, de manera que no puede
tomar ninguna decisién judicial. Ademas, carece de antecedentes penales y durante el
tiempo que ha gozado de libertad, esto es, desde la iniciacién del proceso hasta que se

entregd, jamas realiz6 comportamiento reprochable alguno.

4. En su actividad de abogado ha estado al servicio de la sociedad y ha permanecido al
lado de su familia, de manera que no se puede invocar la necesidad de reinsercién social,

argumento que ademas refleja un trato de condenado cuando aun no lo ha sido.

5. La Sala Penal de la Corte ha revocado en varias oportunidades la detencién preventiva
en casos de mayor gravedad, referido uno a un concurso de prevaricato por acciony
abuso de autoridad por acto arbitrario e injusto y otro a un concurso de interés ilicito en
la celebracion de contratos y peculado culposo, eventos en los que la Sala no expuso el

argumento de la prevencion general.

Estima que la peticidon subsidiaria también era de recibo, porque la gravedad del delito ya
habia sido considerada por el legislador al establecer la exigencia de la pena minima inferior
a cinco afos de prisidn, de manera que esta circunstancia no puede ser apreciada

doblemente para negar la detencidén domiciliaria.

Ademas, esta forma de privacion de libertad no excluye la detencién preventiva,
como erradamente sostiene el Tribunal, sino que permite que ella se verifique en el
domicilio, realizando sus fines, inclusive el de la prevencion general, y facilita la
reinsercion en la sociedad en tanto la familia es su ndcleo. Lo contrario, concluye,
implicaria que los fines de la pena no se cumplen cuando se concede la prisidn

domiciliaria.

El defensor, por su parte, argumenta respecto de la peticiéon principal que la gravedad

del hecho no constituye ningln fin de la detencién preventiva y valorarla para negar su



revocatoria constituye desconocimiento de la presuncion de inocencia y del debido proceso
porque, al invocar el articulo 42. del Cddigo Penal, relacionado con los fines de la pena,
parte del supuesto que el procesado sera condenado. La norma que debia examinar,
porque es la llamada a regular el caso, es la 355 del estatuto procesal, que consagra

los fines de la detencidn preventiva, bien diferentes a aquellos otros porque unos deben
considerarse en el transcurso de la actuacién y los demas en las etapas de imposicion y
ejecucion de la pena.

Aludir a la prevencién general y a la reinsercién social significa darle al doctor
DAZA DAZA un trato de condenado, porque son temas que soélo cabe examinar a
propdsito de la suspensién condicional de la ejecucién de la pena o la libertad

condicional.

Sobre la peticidn subsidiaria, dice que el A quo aceptd reunidos los requisitos objetivo de
la cantidad de pena y subjetivo del adecuado desempefio laboral, personal, familiar y
social del procesado, de manera que debia otorgarse la medida sustitutiva, mas aun si
se advierte que la desvinculacidon del servicio publico le impedira reiterar la

conducta u otra similar.

Y aunque critica las referencias a la prevencién general y a la reinserciéon social para
negar la detencion domiciliaria, afirma que si para el Tribunal estos fines de la pena se
cumplen también en la detencidn preventiva, no hay razén para negar la peticiéon con
este argumento, porque las dos formas de detencién implican privaciéon de la libertad

fisica y la Unica diferencia es el sitio de reclusion.
ESTUDIO DE LOS NO RECURRENTES

Dentro de la oportunidad concedida a los demas sujetos procesales para que
presentaran sus argumentos sobre lo que constituye el motivo de impugnacién, el sefior

Procurador 159 Judicial Penal Il entregd un escrito en el que, después de transcribir alguna



decisién adoptada por esta Sala el 16 de julio del 2002, afirma su conformidad con la

decisibn del A quo, cuya confirmacién solicita.
CONSIDERACIONES

La detencion preventiva, como ha venido siendo examinado por la Sala, no soélo
debe cumplir los requisitos de procedencia sefialados en los articulos 356 y 357 del

Cddigo de Procedimiento Penal respecto de la prueba necesaria para decretarlal

, de un lado, y la pena minima prevista para el delito, la conducta punible de que se trate
o0 la existencia de sentencia condenatoria ejecutoriada y vigente por delito doloso o
preterintencional que tenga pena de prision2, de otro, sino que ademas es
preciso que con su imposicion se realicen los fines que de acuerdo con el estatuto

procesal hacen viable la restriccion de libertad, esto es,

“... garantizar la comparecencia del sindicado al proceso, la ejecuciéon de la
pena privativa de la libertad o impedir su fuga o la continuaciéon de su
actividad delictual o las labores que emprenda para ocultar, destruir o deformar
elementos probatorios importantes para la instruccién, o entorpecer la actividad
probatoria”.3 (destaca la Sala)

Idéntica teleologia, elevada a la categoria de norma rectora 'y, por lo tanto,
obligatoria y prevalente sobre cualquiera otra disposicién del estatuto  procesal, que
ademas constituye fundamento de interpretacién4, se encuentra en el articulo 39.

del Cédigo de Procedimiento Penal, a cuyo tenor

“La detencion preventiva, en los términos regulados en este cddigo, estara sujeta
a la necesidad de asegurar la comparecencia al proceso del sindicado, la preservacion

de la prueba y la proteccibn de la comunidad” (se resalta),



finalidades que, por lo demas, concuerdan con las que la Corte Constitucional dedujo de
algunos preceptos de la Carta Politica en la sentencia que declard la exequibilidad
condicionada del articulo 357 de la Ley 600 del 2000, decision en la que

argumenté:

“No obstante, como se expresé anteriormente, la procedencia de la detencién no se
sujeta Unicamente al cumplimiento de los requisitos formales y sustanciales que el
ordenamiento impone, sino que ademads, para decretarla debe atenderse a los fines u

objetivos que, de acuerdo con la Constitucidn, se hayan establecido para la misma”.

“Por lo tanto, la Corte debera condicionar la constitucionalidad de los articulos 397
del Decreto 2700 de 1991y 357 de la Ley 600 de 2000, bajo el entendido de que, la
procedencia general de la detencién preventiva, esta sujeta a que en cada caso concreto
se valore la necesidad de la misma en atencion a los fines que le son propios, de acuerdo

con la Constitucion y con la ley, en los términos de esta providencia”.5

Desde luego, frente al contenido de los textos legales, estos fines difieren de las

funciones que a la pena le asigna el articulo 42. del Cddigo Penal,

“... de prevencién general, retribucién justa, prevencion especial, reinsercién

social y protecciéon al condenado”,

de manera que cuando se pretenda verificar la procedencia de la medida cautelar no
habra por qué hacer referencia a éstas, pues unos y otras no pueden confundirse: unos son
los propdsitos de la pena ya impuesta al condenado y otros los de la medida
precautelativa.

Ahora bien. Acreditado que en el caso del doctor DAZA DAZA la comparecencia al
proceso -luego de emitida la orden de aprehensidn-y la preservacion de la prueba son

fines para cuyo cumplimiento quizas no se precisaria de la privacién de libertad pues ha



dado muestras de que no eludira la ejecucidon de la pena, si a ello hubiese lugar,y la
actividad probatoria basica ya concluyd, se limitara la Sala a examinar la presencia del
tercer requisito, al que alude el inciso 29. del articulo 32. del Cddigo de Procedimiento
Penal como la necesidad de proteger a la comunidad, y el articulo 355 ibidem,

como impedir la continuacién de la actividad delictual, evaluacién que en ningin
caso implicard desconocer la presuncién de inocencia que ampara al procesado, a
pesar de las ineludibles referencias que forzosamente debera hacerse a la imputacién
que en este proceso se le formuld y a las sindicaciones que registra en otras actuaciones,
pues no de otra manera podria efectuarse el prondstico de continuidad delictiva que
la ley obliga a realizar para efectos de determinar la necesidad de imponer o mantener la

medida cautelar.

Proteccion de la comunidad y continuacién de la actividad delictiva, como
reiteradamente lo ha precisado la sala, son conceptos que se pueden asimilar en tanto a
la sociedad sélo podria brindarsele amparo sustrayendo de su seno a quien
fundadamente se considera que persistird en observar conductas que la afectan
porque deterioran la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo, fines
esenciales del Estado a cuya realizacién las autoridades de la Republica estan obligadas a

contribuir.

Tal concepto, sin embargo, debe precisarse, para evitar posibles equivocos que podrian
derivarse de afirmaciones al margen que se han hecho en algunas decisiones de la Sala,
en las que se revela el estupor de la Corporacion ante imputaciones de inocultable
gravedad, comentarios que no constituyen ciertamente la ratio decidendi como que, si
bien se mira, la proteccion de la comunidad se ha hecho consistir finalmente en una
medida preventiva cuyo proposito es el de impedir que el procesado afecte intereses

colectivos mediante nuevos comportamientos penalmente reprochables.

Si proteger, en la segunda acepcién que trae el Diccionario de la Real Academia



Espanola, significa

“Resguardar a una persona, animal o cosa de un perjuicio o peligro, poniéndole

n

algo encima, rodeandole, etc.”,

es claro que el fin de la detencion preventiva no se cumpliria porque el hecho le
hubiese generado a la sociedad desconcierto 'y desconfianza en las instituciones,
sino con relacion a las futuras conductas ilicitas de cualquier especie que pueda
desarrollar el procesado, no sélo aquellas de la misma modalidad y naturaleza de la que

se investiga o juzga,
“... pues sblo en esa medida se protege a la sociedad”.6

La detencidn preventiva no puede imponerse, entonces, sobre la base de la extremada
gravedad de la conducta, ni porque hubiese afectado la reputacién de la
administraciéon de justicia, ni por la falta de consideraciény respeto que un servidor
publico tenga por su investiduraZ7, o  por los valores, principios y derechos
comportados por nuestro Ordenamiento Juridico8 o por argumentos morales de
ninguna especie, sino, sobre todo, en cuanto la valoracién del modo
comportamental del procesado permita concluir razonablemente que, de

permanecer en libertad o en caso de recuperarla, podria cometer otros delitos.

Por lo tanto, tratdndose de funcionarios judiciales a quienes se les atribuye la
expedicién de una providencia manifiestamente contraria a la ley, no es la gravedad del
hecho ni la infidelidad del procesado a las funciones a él deferidas por la Constituciony
la ley9, o el caracter de manifiesta ilegalidad de la providencia que emitié10 lo
que debe considerarse para mantener vigente la restriccién de la libertad o no revocar la
providencia que la ordend, pues ello implicaria que en todo caso la imputacién de

prevaricato haria por si misma obligatoria la privacién de la libertad del procesado.



En el caso que ocupa la atencion de la Sala no habra lugar a revocar la medida
de aseguramiento que actualmente soporta el doctor DAZA DAZA, porque de la
valoracion de su conducta -entendida como sucesidon de comportamientos semejantes
y mas o menos correspondientes- que ha trascendido judicial y socialmente, se
concluye fundadamente que puede poner en peligro a la comunidad con la comisién de
conductas punibles. Al fin y al cabo, como lo dispone el articulo 3.2. del estatuto procesal
penal, y lo desarrolla su articulo 355, una de las finalidades de la detencién
preventiva -se reitera- es la proteccidon de la comunidad, y a esta se le resguarda con
el aislamiento de quien, segln ensefan las fojas judiciales, puede volver a realizar acciones

u omisiones ilicitas.

En efecto. Del doctor DAZA DAZA se sabe que es un hombre de 54 afios de
edad, natural de Villanueva, Guajira, residente en Valledupar, casado, con cuatro hijos, que
se desempefd como fiscal seccional en San Juan del Cesar y en Maicao entre el 2 de junio
de 1998 y el 2 de abril del 2003, fecha en que su nombramiento fue declarado
insubsistente. En 1980 fue juez de instruccidn criminal por espacio de seis meses; fue
jefe de acciones fiscales de la Contraloria General de la Republica en Riohacha y ha ejercido

la profesion de abogado.

De acuerdo con los datos suministrados por el Sistema de Informacion de
Antecedentes y Anotaciones de la Fiscalia General de la Nacién, el 10 de agosto del
2000 se decretd su detencidon preventiva con beneficio de excarcelacion por el delito de

prevaricato por asesoramiento ilegal.

Las piezas procesales trasladadas a este proceso de aquella actuacidn, sefalan que en la
fiscalia de Maicao a cargo del doctor DAZA, en el sumario por homicidio que se
adelantaba contra Diofante Lépez, para favorecer la situacion del sindicado se
confecciond anticipadamente el texto de una declaracién que habria de rendir un

importante testigo, quien simplemente deberia acudir al despacho para firmar el acta que



ya habia sido discutida con el defensor, y se canceld la orden de captura para que el
procesado se presentara a rendir indagatoria, segun lo dice el fiscal

investigado,

“teniendo en cuenta el principio universal de presuncién de inocencia” y “amparado en
las teorias modernas de los doctrinantes que consideran que la excepcidén es

mantener a un sindicado privado de la libertad”.

Sin embargo, bien distinto fue su proceder frente a las imputaciones reciprocas que
ante su despacho hicieron dos ex gerentes de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado
de San Juan del Cesar, pues mientras que en una abrid investigacién previa el 13 de
septiembre del 2000 y escuchd en version libre al implicado, en la otra de una vez dispuso
la apertura de instruccion el 15 de febrero del 2001 y ordend la captura del imputado,
quien tres dias antes lo habia denunciado por prevaricato por omisiéon, a quien dejé

en libertad luego de escucharlo en indagatoria.

lgualmente, el doctor DAZA DAZA tiene en su contra otra investigacién previa por
el delito de prevaricato por accidn, iniciada en virtud de denuncia formulada por el
procurador 265 judicial penal I, actuacién de la que no obra ningln dato adicional en este

proceso.

Como puede apreciarse de los hechos objetivamente expuestos, el comportamiento
que ha observado el doctor DAZA DAZA antes y después de haber realizado la
conducta que se juzga en este proceso, permite suponer razonablemente que su
liberacién podria poner en peligro a la comunidad, sin que pueda presumirse que el
riesgo sea menor por el hecho de no estar desempenando actualmente funciones

judiciales.

Aunque ciertamente su desvinculacién del cargo le impide en absoluto la comisién de

delitos de la misma naturaleza del que es objeto de juzgamiento, es claro que tal era el



instrumento que entonces tenia a su disposicidn para realizar conductas antisociales, pero
nada indica que ante las nuevas realidades de su vida la proclividad a la ilicitud no se
oriente hacia otros comportamientos punibles que como abogado en ejercicio 0 como

ciudadano pueda realizar.

Reitérese ademas, para responder las inquietudes del procesado respecto de dos
especificos casos en los que la Sala revocd las medidas de aseguramiento por
conductas que el impugnante reputa de mayor gravedadll, que no es la entidad
del hecho sino la valoracién en su integridad de la conducta del acusado lo que
permite inferir como probable la  continuacion de su actividad delictual a que se
refiere el articulo 355 del Cddigo de Procedimiento Penal. En ese sentido, las
particularidades que en cada evento se evallen, por constituir una universalidad
comportamental Unica, establecen las diferencias que hacen posible, frente a ilicitudes de
la misma 0 diferente naturaleza, formular  diagndsticos 'y  prondsticos

de inclinaciéon delincuencial validos sélo para el caso concreto de que se trate.

Para sintetizar, basta afirmar: si se observa el expediente con atencion
especial al procesado, y se interpreta con objetividad aquello que ha hecho en varias
ocasiones, se arriba al juicio de valor segun el cual el doctor DAZA DAZA se
ha mostrado reiterativamente involucrado en comportamientos bastante reprochables.
Este es el diagndstico, del que fluye el prondstico: como puede suceder que vuelva a
incursionar por esas vias, es necesario velar por la comunidad, manteniendo su

privacion provisional de la libertad.

En consecuencia, se confirmara el auto impugnado en cuanto se abstuvo de

revocar la medida de aseguramiento proferida en su contra.

También lo serd con relaciéon a la negativa de otorgar la detencion domiciliaria, porque

uno de los requisitos que para el efecto exige el articulo 38 del Cdodigo Penal, al que



remite el paragrafo del articulo 357 del estatuto procesal -que el desempefio personal,
laboral, familiar o social del procesado permita deducir que no pondra en peligro a la
comunidad- coincidente con el fin de la medida de aseguramiento que se ha venido

examinando, no se redne en este caso.

En mérito de lo expuesto la Sala de Decision Penal de la Corte Suprema de Justicia,

RESUELVE

CONFIRMAR el auto del 18 de diciembre del 2003, mediante el cual el Tribunal Superior de
Riohacha negd las solicitudes de revocatoria de la medida de aseguramientoy de
sustitucion de la detencién preventiva por domiciliaria, formuladas por el defensor del
doctor CARLOS JOSE DAZA DAZA.

Notifiquese y cimplase.

HERMAN GALAN CASTELLANOS

JORGE ANIBAL GOMEZ GALLEGO ALFREDO GOMEZ QUINTERO
EDGAR LOMBANA TRUJILLO ALVARO O. PEREZ PINZON
MARINA PULIDO DE BARON JORGE L. QUINTERO MILANES

Comisién de servicio

YESID RAMIREZ BASTIDAS MAURO SOLARTE PORTILLA

TERESA RUIZ NUNEZ

Secretaria



1 Segun el inciso 2°. del citado articulo 356, la medida de aseguramiento “Se impondra
cuando aparezcan por lo menos dos indicios graves de responsabilidad con base en
las pruebas legalmente producidas dentro del proceso”.

2 Las tres eventualidades estan indicadas en el articulo 357 del estatuto procesal penal.
3 Articulo 355 ibidem.

4 Articulo 24 id.

5 Sentencia C-774, del 25 de julio del 2001, M. P. Rodrigo Escobar Gil.

6 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, auto del 19 de noviembre del
2003, radicado 21.215, M. P. Herman Galan Castellanos.

7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, auto del 12 de noviembre del
2003, radicado 21.453, M. P. Mauro Solarte Portilla.

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, auto del 2 de octubre del 2003,
radicado 21.348, M. P. Edgar Lombana Trujillo.

9 |bidem.

10 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto del 5 de agosto del 2003,
radicado 21.191, M. P. Jorge Anibal Gdémez Gallego.

11 El impugnante alude a los autos del 30 de noviembre del 2001, radicado 16.955 bis,
M. P. Carlos Eduardo Mejia Escobar, y del 17 de enero del 2002, radicado 18.911, M. P.

Fernando Enrique Arboleda Ripoll.



