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V1 STOS

Examina la Corte en sede de casacién, la sentencia de segunda instancia proferida por
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, el 30 de octubre de 2006, que
confirmd, con modificaciones, la dictada en primer grado por el Juzgado Penal del Circuito
Especializado de la misma ciudad, el 28 de abril de 2003, y por medio de la cual se
condené a JOSE DAVID AMORTEGUI FORERO, a la pena principal de 17 afios y 6 meses
de prisién, junto con multa en cuantia de 2.000 salarios minimos legales mensuales, y la
accesoria de inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas, por igual
lapso, al hallarlo penalmente responsable de los delitos de narcotrafico, en calidad de
coautor, y espionaje. En la misma decision se condend a Juan Carlos Mejia y Roberto Javier
Padilla Osorio, éste ultimo a titulo de cdmplice, por el delito de narcotrafico, se negé el
beneficio de libertad provisional otorgado a todos los condenados, motivo por el cual se
dispuso su captura, y se negaron a los procesados los beneficios de la suspension

condicional de la ejecucion de la pena, libertad condicional y prision domiciliaria.

HECHOS



Gracias a labores de inteligencia, el Departamento Administrativo de Seguridad, DAS,
conocio de una red criminal dedicada al narcotrafico, razén por la cual solicitd de la Fiscalia
General de la Nacion, autorizacion para interceptar lineas de telefonia fija y abonados

celulares en las ciudades de Cali y Cartagena.

Obtenida la autorizacién, se pudo conocer, conforme informe rendido el 14 de junio de
2000, que JOSE DAVID AMORTEGUI FORERO, Capitdn retirado de la Armada Nacional,
desde la ciudad de Cartagena vendia reiteradamente cartas con informacién secreta,
referida a las coordenadas de ubicacién de las naves de la Armada Colombiana que

patrullaban los mares y costas del pais en determinadas fechas.

De igual manera, gracias a esas interceptaciones, el 31 de julio de 2000, dentro de un
contenedor hallado en un aparcadero de la zona urbana de la ciudad de Cartagena,
descubrieron las autoridades de policia, camuflado en bultos de alimentos que
supuestamente iban a ser enviados por la Cruz Roja hacia Mozambique, un alijo de 400 kilos
de cocaina. En este hecho también se vinculd, entre otras personas, a JOSE DAVID
AMORTEGUI FORERO.

ACTUACION PROCESAL

De conformidad con los resultados arrojados por las interceptaciones, el 30 de agosto
de 2003, la Fiscalia abre la correspondiente investigacion penal, ordenando se capture,
para efectos de indagatoria, entre otros, a JOSE DAVID AMORTEGUI FORERO.

Recabada la injurada, el 8 de septiembre de 2000 fue resuelta la situacion juridica de
los implicados, decretdndose medida de aseguramiento de detencién preventiva en contra
de AMORTEGUI FORERO, por los delitos de violacién a la Ley 30 de 1986, concierto para

delinquir y menoscabo de la integridad nacional.

El 25 de mayo de 2001, se decretd el cierre del periodo investigativo. Consecuentemente,



el 24 de junio se calificé el mérito de la instruccidn, dictandose resolucion de acusacion,
entre otros, en contra de JOSE DAVID AMORTEGUI FORERO, por los delitos de concierto
para delinquir, violacion a la Ley 30 de 1986 y espionaje, este Ultimo, modificando

la inicial imputacion efectuada por el delito de menoscabo de la integridad nacional.

Oportunamente apelada la decision por los defensores de los procesados, el 13 de
diciembre de 2001, se efectud el pronunciamiento de segundo grado, en el cual, respecto
de AMORTEGUI FORERO, se confirmé lo decidido por la fiscalia A quo, aunque se aclaré
que el delito de concierto para delinquir operaba respecto de la conducta de

espionaje.

Ejecutoriada la resolucion de acusacion, el asunto le fue repartido, para adelantar la fase
del juicio, al Juzgado Penal del Circuito Especializado de Cartagena, el cual convocd y

realizd la audiencia preparatoria el 28 de mayo de 2002.

La audiencia de juzgamiento comenzé el 16 de septiembre de 2002 y culminé el 15 de

noviembre de ese afno.

El fallo de primera instancia fue proferido el 28 de abril de 2003. En este, para lo que
corresponde a JOSE DAVID AMORTEGUI FORERO, se le absolvié de los delitos de espionaje y
concierto para delinquir, por estimar el juzgador que no se habia demostrado que

efectivamente el procesado hubiese obtenido informacion secreta, resultando creible su
afirmacién de que las coordenadas entregadas en venta por varias ocasiones obedecian a

Su propia imaginacion.

De igual manera, estimé el fallador que la conducta punible de narcotrafico debia

enrostrarse al procesado a titulo de complicidad y no coautoria, como se le acusé.

En consecuencia, dispuso pena de 6 aflos y 3 meses de prisidn, asi como multa por el
equivalente a 55 salarios minimos legales mensuales, en disfavor de AMORTEGUI FORERO,



a quien nego el subrogado de la suspensién condicional de la ejecucién de la pena.

La fiscalia apel6 oportunamente el fallo, buscando se condenara también por los delitos
de espionaje y concierto para delinquir, asi como por la condiciédn de coautoria y no

complicidad, en lo que atiende al punible de narcotrafico.

De igual manera, el defensor de AMORTEGUI FORERO, acudié al recurso vertical, en
aras de que se absolviera a su prohijado legal, del delito de narcotrafico por el cual se

le condend en primera instancia.

El 30 de octubre de 2006, se resolvieron los recursos, en providencia de segunda instancia
que modificé, en lo que atiende a JOSE DAVID AMORTEGUI, lo decidido por el A quo, para,
en su lugar, condenar al procesado como coautor del delito de narcotrafico y autor de la
conducta punible de espionaje, disponiendo en su contra pena de 17 afios y 6 meses de
prisién, junto con multa por el equivalente a 2.000 salarios minimos legales mensuales.
Accesoriamente, dispuso la interdiccidon de derechos y funciones publicas, por lapso igual

a la sancion aflictiva de la libertad.

Interpuesto oportunamente el recurso extraordinario de casacion, por parte de los
defensores de los dos condenados, el 20 de junio de 2007, la Sala Penal de la Corte, emitio
auto a través del cual inadmitié la demanda presentada a nombre de Juan Carlos Mejia
Toscano, y admiti6 la dirigida a favor de JOSE DAVID AMORTEGUI FORERO.

A partir del 22 de junio de 2007, se corrié el traslado obligatorio para que la Procuraduria

emitiese su concepto, el cual fue allegado el 9 de noviembre de 2007.

SINTESIS DE LA DEMANDA ADMITIDA



CARGO PRIMERO

En desarrollo de la causal primera, cuerpo primero, consagrada en el articulo 207 de la
Ley 600 de 2000, el recurrente acusa a la sentencia de segundo grado, de haber incurrido
en violacién directa de la ley sustancial, al haber aplicado el articulo 119 del Decreto Ley
100 de 1980, Cddigo Penal vigente para el momento de los hechos, y en consecuencia,

emitirse sentencia de condena por el delito de espionaje.

En desarrollo del cargo, parte el impugnante por relevar que el ilicito de espionaje tiene
como bien juridico tutelado la seguridad del Estado, cuya vulneracién opera cuando los
secretos militares, econdémicos o politicos se entregan a otro estado o a los grupos
subversivos, que “pretenden socavar la seguridad del Estado”. Pero ello no ocurre,
agrega, cuando la informacién es entregada a contrabandistas o narcotraficantes, a fin

de que estos puedan eludir la vigilancia costera.

En examen de la forma como el Cédigo Penal de 1980, consagraba el tipo penal
cuestionado, el casacionista advierte que los ilicitos contemplados en el primer titulo, el
cual contiene el capitulo segundo, que a su vez consagra el delito de espionaje, se

refieren a la existencia y sequridad del estado.

A renglén sequido, discrimina entre ambos conceptos, existencia y seguridad, para
concluir que la segunda dice relacion no sélo con la proteccion frente al exterior, sino al
interior del Estado, vale decir, la seguridad interna de este, en los ambitos politico,

econdémico y militar.

En el caso del espionaje, anota el recurrente, es necesario que los secretos
obtenidos, empleados o revelados, posean entidad suficiente para que se ponga en
peligro la sequridad del estado, dentro del concepto de “riesgo inminente”, o que,

en efecto, se afecte esa seguridad.



En este sentido, prosigue, para que se entienda necesario tutelar el bien juridico de la
existencia y seguridad del estado, y, en consecuencia, materializada la tipicidad “la
conducta realizada por el sujeto activo del delito, debe estar dirigida hacia la
desaparicion del Estado en la estructura politico, territorial o nacional, del momento
histérico en que se produzca la traicién y lo anterior quiere decir que la conducta tipica
debe estar dirigida a que la integridad total o parcial del territorio de la Republica, pudiera
quedar bajo el dominio de una potencia extranjera, o llegarse a afectarse la soberania
nacional o a fraccionar la unidad nacional o bien, que se afecte esa integridad con la
alteracion de cualquier manera de los hitos fronterizos que la delimitan o que desde
al perspectiva militar se ponga en peligro la seguridad del estado por conflictos bélicos

contra la patria.”.

A continuacién, el demandante trae a colacién profusa doctrina nacional y extranjera
que refiere lo que debe entenderse por espionaje, para concluir de todo ello como la
materializacion del delito demanda necesario que se afecte la seguridad nacional en

los ambitos politico, econémico o militar.

Empero, acota, a su representado legal se le acusa de entregar informacion encaminada

a facilitar el contrabando y narcotrafico.

Y en este sentido, complementa, aunque constitucionalmente se le otorga a las
Fuerzas Militares, la defensa de la soberania, la independencia, la integridad del territorio
nacional y del orden constitucional, en la practica también cumple funciones propias de
la Policia Nacional, referidas a la prevencidn y persecucién del delito, que es precisamente
lo que ocurre cuando las naves militares buscan evitar el trafico de drogasy el

contrabando.

Entonces, razona el impugnante, sefalar que se atenta contra la seguridad nacional

cuando se facilitan estas conductas punibles, implicaria reconocer que igual ocurre en



los casos en los que se determinan previamente los lugares de patrullaje policial, para

efectos de asaltar una entidad bancaria.

Concreta el recurrente el yerro del Tribunal, entonces, en que la sentencia significase
que la informacidn reservada entregada a particulares permitia evadir la vigilancia
maritima encaminada a evitar el contrabando de mercancias y el narcotrafico, males que
azotan al pais y a la economia nacional, pues, si ello es asi, no se trata, la actividad de
la Armada Nacional, de una tarea de defensa nacional o sequridad del Estado, sino de

funciones eminentemente policiales.

Acorde con ello, el recurrente sefala que la conducta es atipica, por atipicidad relativa,
referida a la ninguna vulneracidon del bien juridico tutelado de la seguridad del estado,
razon por la cual debe entenderse que el Tribunal incurrié en un error in iudicando, por
aplicacién indebida del articulo 119 del decreto Ley 100 de 1980.

En consecuencia, solicita de la Sala, se case la sentencia recurrida y en su lugar se emita
“fallo de reemplazo”, en el cual se absuelva al procesado del delito de espionaje que se le

atribuyd.
CARGO  SEGUNDO  -Subsidiario-

Dentro de la misma perspectiva del cargo principal, se acusa a la sentencia del
Tribunal, de violacidon directa de la ley sustancial “que implica la existencia de un error
de derecho”, toda vez que se aplicé el articulo 119 del Decreto Ley 100 de 1980,
referido a un delito que atenta contra la seguridad del estado, a pesar de que no se

afectd ese bien juridico.

Asevera, para el efecto, el impugnante, que no era posible emitir sentencia de condena
en lo que toca con el punible de espionaje, dado que se carece de uno de los elementos

consustanciales al delito: el de antijuridicidad material, que a su vez reclama la lesién o



puesta en peligro del bien juridico tutelado, conforme lo que disponen los articulos 2y 4
de la Ley 599 de 2000.

De esta manera, anade el casacionista, la conducta del sujeto debe estar precedida de

su conocimiento acerca del bien juridico protegido por la ley y la voluntad de atacarlo.

Seguidamente, el recurrente referencia de manera profusa y en ocasiones
descontextualizada, variada doctrina atinente al elemento de antijuridicidad y su simbiosis
con el bien juridico, derivando de todo ello que este Ultimo cumple una funcidn de
garantia frente al ejercicio estatal del ius puniendi, a mas de facultar la
sistematizacién de las diferentes conductas punibles, dentro de un titulo vy

capitulo que las homogenice.

Pero, destaca, la funcién primordial del bien juridico opera en relaciéon con el tipo
penal, en cuanto elemento insustituible del mismo, ya que la labor de verificacién del juez,
en punto de la determinacién de la adecuacion tipica, no se agota con la consonancia
entre el comportamiento humano y lo descrito en la norma “sino que es igualmente
menester que se haya producido una vulneracién del bien juridico tutelado o la puesta
en peligro del mismo, para que pueda entenderse que se ha cumplido y completado el

proceso de adecuacién tipica y antijuridica”.

Ya luego agrega el casacionista que la funcion dogmatica del bien juridico no solo
trasciende a los tépicos de tipicidad y antijuridicidad, dado que abarca también la

culpabilidad, ya que “no es suficiente tener el propdsito de afectar conscientemente
determinado bien juridico, sino que para que exista hecho punible es indispensable

que se produzca una real afectacién de ese bien juridico tutelado”.

De lo anotado, concluye el recurrente que en el caso concreto no se afecté el bien
juridico tutelado de la seguridad publica, reiterando los argumentos que sobre el particular

expuso en el cargo principal, a lo cual agrega que resultaba fisicamente imposible atentar



contra la seguridad nacional con la conducta desarrollada por el procesado “porque
sacar unos cuantos envios de sustancias prohibidas o enviar o entrar plurales
cargamentos de contrabando por decir algo, son hechos anodinos e intrascendentes que

bajo ninguna circunstancia podrian poner en peligro la seguridad del estado...”.

Junto con ello, afirma, no es posible decir que todos los delitos de alguna forma afectan la
seguridad nacional y del Estado, en tanto, con ello se acaba con la dogmatica y
especificamente con la sistematizacién de la parte especial del Cédigo Penal.

Discrimina el impugnante, por ultimo, el yerro del Tribunal, en el hecho de que
estimase vulnerado el bien juridico tutelado, con un comportamiento, el del procesado,
que buscod acceder a informacidon encaminada a evitar delitos comunes con nula

incidencia respecto a la seguridad del Estado.

Por virtud de ello, solicita el demandante se case parcialmente el fallo y se emita

sentencia de reemplazo que absuelva al procesado del delito de espionaje.
TERCER CARGO-Subsidiario-

También dentro de la causal primera, pero ahora en el cuerpo segundo, se ataca a la
sentencia de segundo grado de violacién indirecta de la ley, por reflejar errores de hecho
por falso juicio de existencia por suposicién de pruebas acerca de la calidad de
“secretos” de los informes vendidos por el procesado y la manera “indebida” en que

fueron ellos conseguidos.

Para delimitar la controversia, el recurrente parte por advertir que se trata, el yerro
planteado, de una suposicién absoluta de prueba en la cual no es posible identificar
cual es el medio supuesto, precisamente en razon a que no existe ninguno que sustente el

hecho que entendié demostrado el Tribunal.



En concreto, expone el casacionista que en el fallo de segundo grado se supuso la condicion
de “secreto de Estado” de la informacion y de igual manera se concluyé que a ella

accedié “indebidamente” el procesado.

En desarrollo de su tesis, el impugnante acude a lo que expone el diccionario respecto
del término “secreto”, como sindnimo de oculto, ignorado, escondido o reservado,
advirtiendo que en los ambitos del derecho publico y privado existen informaciones

reservadas cuya divulgacion conlleva sanciones de diverso tenor, incluso penales.

En este sentido, anota, debe parecer obvio que la condicién de “secreta” de la
informacidn ha de estar regulada normativamente, para que sea consecuencialmente

posible aplicar la sancién por revelarse, mucho mas, si ella es de caracter penal.

De esta manera, agrega el casacionista, si la condicion de “secreta” de la informacién,
hace parte del tipo y ella ha de ser regulada en una norma, necesariamente ha de estar
demostrado el tépico dentro del proceso, particularmente, determinando cudl es la

norma que asi lo establece.

Se critica el fallo de segunda instancia, entonces, porque nunca establecié cudl es el
reglamento civil o militar que condensa la condicién secreta de la informacion vendida
por el procesado, incurriendo asi en el yerro de suposicién probatoria que se le

atribuye.

Y, agrega el demandante, no puede darse por sentado, como hecho notorio, que en razén
a su naturaleza emerge evidente la condicién secreta de la ubicacién de los navios
militares colombianos, dado que esa condicidon juridica, la del hecho notorio, opera en
materia civil o laboral, e incluso en la penal, pero no para probar el hecho

delictivo.



Sostiene el recurrente que: “no existe dentro del proceso, una sola prueba, de
ninguna especie o naturaleza, que demuestre que la posicidn de los buques de la armada
nacional constituye “un secreto militar”, de lo que ha de concluirse razonablemente
que lo afirmado en tal sentido por la sentencia recurrida, surge de una suposicion
probatoria”.

Algo similar predica el censor en punto de la acepciéon “indebidamente”, que predica la
norma tipica respecto de la forma en que se recaba la informacion secreta, dado que no se
practicé prueba necesaria encaminada a demostrar cdmo llegaron a manos del

procesado las coordenadas geograficas vendidas.

En tratdndose de informaciones secretas, a estas accede un numero reducido de
personas, por manera que el conocimiento de ellas en cabeza de cualquier particular
debe entenderse indebido.

Como no se investigd la forma en que llegaron a conocimiento del procesado las
coordenadas en cuestién, razona el casacionista, debe atenderse a su dicho de que

ellas obedecieron a su particular invencion.

Seguidamente, aborda el recurrente lo contenido en los peritajes realizados acerca de
la ubicacién real de los buques y su consonancia con las coordenadas vendidas por el
procesado, para concluir que nunca se determind esa coincidencia, ratificandose asi la
conclusién de que, en efecto, eran falsas las informaciones entregadas por su

representado legal.

Ello conduce a sostener, culmina el demandante, que efectivamente, respecto del
elemento de tipicidad referido al término “indebido”, supuso el Tribunal la prueba,

incurriendo en error por falso juicio de existencia.

Asi las cosas, solicita se case parcialmente la sentencia recurriday en su lugar se



emita fallo de reemplazo en el cual se absuelva al procesado del delito de espionaje.
CONCEPTO DE LA PROCURADORIA SEGUNDA DELEGADA (E) PARA LA CASACION PENAL
Cargo primero

Parte por significar la representacién del Ministerio Publico, que el delito de espionaje debe
asumirse de mero peligroy no de resultado, por virtud de lo cual no es necesario que se

produzca un dano, sino apenas que se determine posible el riesgo.

En este tipo de delitos, continla el procurador, la sola accién desplegada se entiende

poner en peligro el bien juridico tutelado.

A su vez, agrega, como tipo de peligro, en este caso, conforme la distincidon doctrinaria
entre peligro concreto y peligro abstracto, se trata del segundo de los eventos, en el cual
el riesgo para el bien juridico no es inmediato, sino indirecto, sin que sea necesario aportar

prueba de ello.

En otros términos, agrega el Delegado, el peligro se presume iuris et de iure, vale decir,

no admite prueba de que en el caso concreto el bien no estuvo en riesgo de sufrir lesidn.

Abordado el caso especifico, advierte la representacion del Ministerio Publico, que con el
primer acto idéneo del procesado, encaminado a menoscabar la seguridad del Estado, se

perfeccioné el delito, independientemente de que se obtenga el resultado.

Resalta, igualmente, como la seguridad del Estado, ademas de constituir un elemento del

tipo de espionaje, coincide con el bien juridico tutelado.

Y, agrega, si se obtiene informacién secreta ha de estimarse consumada la ilicitud, no
importa que se afecte real y objetivamente la sequridad del Estado, en tanto, a las Fuerzas

Militares les ha sido confiada la defensa de la nacidn, en actividad directamente ligada



con sus seqguridad e intereses, de lo cual se sigue que la obtencion de la informacion
reservada atenta contra la proteccion de la integridad, existencia e independencia del

pais.

Y si bien, acota el Procurador, nose allegé al expediente la normatividad que regula la
naturaleza secreta de la informacién obtenida por el procesado, es lo cierto que sobre el
tdpico no cabe duda, dado que asi lo informaron los funcionarios del DAS que adelantaron
tareas de investigacion, y lo corroboré el Capitan de Fragata Rafael Gil Galindo, Director
de Contrainteligencia de la Armada Nacional, durante la Inspeccidn Judicial practicada

por la Fiscalia.

Dice, el Delegado de la Procuraduria, no compartir la tesis del casacionista acerca de
que la informacion revelada, por suministrarse a narcotraficantes, no afecta la
sequridad del estado, pues, reitera, se trata, el examinado, de un delito de mero peligro que

no requiere afectacion efectiva de la seguridad nacional.

Agrega que no resulta veraz lo expresado por el procesado en punto de que inventd las
coordenadas vendidas, como quiera que los peritajes demostraron existir coincidencia entre
ellas y la ubicacién real de las embarcaciones, a mas de que la reiteracién en el negocio,
por mas de un aflo, demuestra la efectividad de lo informado. En corroboracidn de sus
asertos, transcribe el Procurador, apartados del fallo de segundo grado en los cuales se

alude a las exculpaciones del procesadoy a lo arrojado por los peritajes.

Luego de ello, solicita se desestime el primer cargo, habida cuenta de que debe

entenderse tipica la conducta de espionaje atribuida al procesado.
Cargo Segundo.

En desarrollo de su concepto, el Delegado del Ministerio PUblico comienza por significar

el doble aspecto, material y formal, que encierra el concepto de antijuridicidad,



sefialando como el principio de lesividad aparece registrado en el articulo 11 del Codigo
Penal, como elemento esencial del delito.

Ya luego, reiterando que la sequridad del Estado representa, en el asunto analizado, no
solo un elemento del tipo penal, sino el bien juridico tutelado, solicita se tengan en cuenta
los argumentos plasmados en el cargo principal, para que se desestime también el

segundo de los cargos.
Tercer Cargo.

En lo que corresponde al primero de los dos aspectos en que dividié el casacionista la
controversia referida al error de hecho por falso juicio de existencia por suposicion, el
Procurador sefiala que no asiste la razén al demandante, dado que si bien, no se
aporté la normatividad que determina secretas las coordenadas de ubicacidn de las naves
de la Armada Colombiana, si se posee certeza acerca de la naturaleza confidencial
de ello gracias a lo referido por los funcionarios del DAS en sus informes y lo manifestado
por el Director de Contrainteligencia de la Armada.

Informacion tan vital, afade el Procurador, sélo puede estar en conocimiento de un
reducido grupo de personas, al punto que ni siquiera el Comando General de la

Armada la tiene a su disposicidn, como lo aseveré el Director de Contrainteligencia.

Atinente al segundo de los aspectos plasmados dentro del tercer cargo, esto es, la
condicién de “indebido” que tuvo el acceso a la informacion por parte del procesado, el
Delegado del Ministerio Publico, estima ldgico que ello sucediera, dado que el procesado,
para la época de los hechos, no laboraba al servicio de la Armada y la informacién
obtenida se reserva exclusivamente para el personal a ella adscrito. De igual
manera, se demostré que la informacién obtenida coincide con las coordenadas de

las naves apostadas en los mares colombianos.



A este efecto, agrega, el que no se conozca la forma en la cual se hizo a la informacion
el procesado, en nada incide sobre la naturaleza indebida del hecho, sino que, de

determinarse el concurso de otras personas, conduciria a vincularlas penalmente.

En consecuencia, solicita el Procurador, no atender a la propuesta casacional planteada por
el demandante.

Casacion oficiosa.

Conforme el traslado que de manera oficiosa se le hizo para el efecto en el auto
admisorio de la demanda, el Procurador Judicial solicita se modifique la pena impuesta
por el Tribunal en lo que corresponde a la interdiccion para el ejercicio de derechosy
funciones publicas impuesta aJUAN CARLOS MEJiA TOSCANO y JOSE DAVID AMORTEGUI
FORERO, ya que se superd el tope maximo de 10 afios que para ello establecia el Decreto
Ley 100 de 1980,articulo 44 modificado por el articulo 3° de la Ley 365 de 1997, norma
aplicable al caso en virtud del principio de favorabilidad, pues, se hallaba vigente para el
momento de los hechos y emerge bastante inferior al tope de 20 afios que hoy reqgula la
Ley 599 de 2000 en su articulo 52.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

La Sala, previo al analisis de fondo obligado de hacer, debe significar que en razén a
la identidad tematica y argumental que soportan los dos primeros cargos, referidos al bien

juridico tutelado y su vulneracién, abordara conjuntamente su examen.

1. Cargo Primero principal y segundo subsidiario.

Como lo significd el representante del Ministerio Publico en su concepto, el topico



referido al término “seguridad del Estado”, posee, para el delito de espionaje por el cual
se condend en segunda instancia al procesado, una doble connotacién, pues, a mas de
constituir un elemento integrador del tipo penal, representa el bien juridico tutelado con la

Norma represora.

Por ello, el demandante, aludiendo a la misma circunstancia, plantea desde esa
doble perspectiva -ausencia de tipicidad relativa e inexistencia de antijuridicidad

material-, la critica a lo decidido por el Tribunal.

Y la respuesta, positiva o negativa, tiene la virtualidad de abarcar ambos aspectos,
pues, conforme lo consignado por el recurrente, los secretos que pudo haber adquirido
su representado legal, no dicen relacién con la seguridad del estado y, entonces, de un
lado, no cubren el elemento axial del tipo penal, y del otro, determinan inocua la
conducta atribuida al procesado, dado que ninguna potencialidad tienen de afectar ese

especifico bien.

De esta manera, corresponde a la Corte definir si los secretos a los que se hizo el
procesado tienen o no relacion directa con la seguridad nacional y, por contera, de
resultar positiva la evaluacién, concluir si en el caso concreto hubo dafio o estuvo en

peligro efectivo ese bien juridico.

En primer lugar, para abordar de lleno el estudio del asunto, cabe relevar como el
delito de espionaje ha sufrido profundas variaciones en las diferentes codificaciones
penales patrias, desde luego, obedeciendo ello al devenir de los tiempos y no sélo al cambio

de posturas dogmaticas.

Asi, la primera codificacion penal sistematizada en Colombia, el llamado Estatuto
Penal de 1837, reproducido por la Ley 19 de 1890, Cdédigo Penal, en el Libro Segundo
“Delitos que afectan principalmente a la nacién o a la sociedad, o que sean cometidos por

empleados publicos”, Titulo Primero, “Delitos contra la Nacién”, Capitulo Primero



“traicion y otros delitos semejantes”, si bien, no contempla una conducta especifica que
pueda equipararse al espionaje de hoy en dia, resefia en el articulo 150, dentro del
que denomina “grave delito de traicion, en guerra exterior” , las conductas de “servir de

espias al enemigo”, o acoger, proteger, ocultar o auxiliar a estos.

A su vez, el articulo 153, consagra la modalidad atenuada del delito en
cuestion, que opera, entre otras opciones incluidas en un muy amplio listado “Entregar a
sabiendas a los agentes de alguna potencia extranjera neutral, planos o disefios de
fortificaciones, puertos o arsenales de que estén encargados por razén de su destino, o
descubrirles el secreto de alguna negociacién o expedicién de que se hayan instruidos
oficialmente, por su ministerio”, u “Obtener, por soborno, cohecho, seduccién, fraude o
violencia, o por negligencia del encargado de su custodia, los planos y disefios
expresados en el nUmero anterior, o adquirir conocimiento por los mismos medios, de los

secretos alli especificados...”

Y, por ultimo, el articulo 156, contempla el mismo tipo de conductas, pero ahora

ejecutadas a favor de una nacién aliada de Colombia.

El Capitulo Segundo de los delitos Contra la Nacién, relaciona los que denomina “Delitos
contra la pazy la seguridad exterior de la nacién”, referidos al tipo de conductas que
busca atacar a una nacién amiga o neutral, 0 a un estado que se halle en guerra con otro

pero no con Colombia.

Y, finalmente, el Capitulo Tercero, que se rotula “Delitos contra la paz interior, el

gobierno existente y la Constitucidn”, consagra el delito de rebelidn.

Una verificacidn sistematica de la normatividad citada permite apreciar cémo
dentro de los delitos contra la Nacidn, existe separacion de aquellos cometidos en
guerra o frente a paises extranjeros, que se gradldan en su gravedad dependiendo de

que la conducta se cometa a favor del enemigo, un estado neutral o un pais aliado, y



aqui se incluye el delito de espionaje, o mejor, el hecho que lo representa, asi no se
denomine el tipo de esa manera, al tanto que el delito de rebelidon se instituye en

capitulo diferente, entendiéndose que atenta contra la paz interior.

Por su parte, la Ley 95 de 1936, cominmente llamada Cédigo Penal de 1936,
regula en su Titulo Primero “Delitos contra la existencia y la seguridad del Estado”,
Capitulo Primero, “Delitos de traicién a la patria”, la conducta de revelar secretos,

que se entiende propia de esa traicidn, en el articulo 121, asi redactado:

“El colombiano, aunque haya perdido la calidad de nacional, o el extranjero que
deba obediencia a Colombia a causa de su empleo o funcién publica, que revele los
secretos politicos, diplomaticos o militares referentes a la seguridad del Estado, ya
comunicando o publicando documentos, dibujos, planos u otros datos relativos al
material, fortificaciones u operaciones militares o cualquiera otro asunto esencial para la
defensa de los intereses del pais. Ya facilitando de otra manera su divulgacion,

incurrira en presidio, de dos a cuatro afios, y en multa de trescientos a mil pesos.

“La pena serd de dos a seis aflos de presidio y de trescientos a mil pesos de multa, si

los secretos se revelaren al gobierno de otra nacién o a sus agentes o subditos.

“La pena sera de seis a quince afos de presidio, y de mil a cinco mil pesos de multa, si
los secretos se revelaren a un Estado que se halle en guerra contra Colombia, 0 a sus
agentes o subditos, y de diez a diez y seis afios de presidio y mil a dos mil pesos de multa,
si la revelacion diere lugar a que se interrumpan o turben las relaciones amistosas de

Colombia con otra nacién”.

A rengldn seguido el Cddigo referencia ampliamente una serie casuistica de

situaciones en las cuales se cometen delitos similares.

El Capitulo Il de los delitos contra la existencia y seguridad del Estado, rotulado



“De los delitos que comprometan la paz, la sequridad exterior o la dignidad de la
Nacion”, se ocupa de sancionar las mismas conductas del Capitulo Primero, pero
cuando ellas se ejecutan contra un pais aliado de Colombia en guerra comuin contra un

tercero.
El capitulo Tercero consagra el delito de Pirateria.

Los delitos de rebelion, sedicién y asonada, ya no se regulan en el mismo Titulo de
delitos contra la existencia y seguridad del Estado, sino que se crea el Titulo I,
denominado “Delitos contra el régimen constitucional y contra la seguridad interior del

Estado”, para incluirlos alli.

Como se ve, si bien no se instituye con el nomen iuris de espionaje, pues, hace parte
del delito de traicién a la patria, la revelacion de secretos deja de constituir, como
sucedia en el Cédigo de 1890, un delito tipico de guerra exterior y se instituye el
término de “Seguridad del Estado”, como bien juridico buscado proteger con la
consagracion de esta y otras conductas que, conforme la redaccién de la norma, no
necesariamente deben ser cometida a favor de otra nacién -pues, por ello se
agrava el hecho, si favorece a otra naciéon o a un Estado que se halle en guerra con

Colombia-.

El Decreto Ley 100 de 1980, conserva el Titulo Primero del Coédigo Penal de 1936,
con la denominacion de “Delitos contra la existencia y seguridad del Estado”, y establece
la conducta especifica de espionaje, referida a la revelacién de secretos, pero no la
incluye en el Capitulo Primero, referido a los delitos “de traicién a la patria”, sino que
crea el Capitulo segundo, definido “De los delitos contra la seguridad del estado”,
eliminando la farragosa determinacion casuistica de la normatividad anterior, para

simplemente sefialar en el articulo 119:

“Espionaje. El que indebidamente obtenga, emplee o revele secreto politico,



econdmico o militar, relacionado con la seguridad del Estado, incurrird en prision de tres

(3) a doce (12) anos.”

A renglén seguido, el Titulo I, rotulado “De los delitos contra el régimen
constitucional” -se elimina el apartado del Cddigo Penal de 1936, referido a la seguridad
interior del estado-, consagra en su Capitulo Unico los delitos de rebelién, sedicién y

asonada.

Por ultimo, dentro de la readecuacion de bienes juridicos y su trascendencia, a tono
con la visién antropocéntrica contemplada en la Constitucion Politica de 1991, la Ley 599
de 2000, Cddigo Penal Vigente, consagra en el Titulo XVII, los delitos “Contra la
existencia y seguridad del Estado”, referenciando en el Capitulo Primero los de
traicion a la patria, y en el Segundo los “Delitos contra la seguridad del Estado”, dentro de
los cuales incluye el Espionaje, con similar redaccion a la de la normatividad derogada,

aunque la pena se incrementa en un rango de 4 a 12 afos de prision.

Hoy en dia, entonces, el delito de espionaje presenta una connotacién propia,
bastante diferente de aquella que motivo su inicial vinculacién delictuosa a fines del siglo
XIX'y durante gran parte del siglo XX, pues, una vez concluida la segunda guerra mundial,
ya la revelaciéon de secretos militares, econémicos o politicos, no necesariamente
tiene la trascendencia, respecto de nuestro pais, que originalmente vinculd el hecho
con la existencia o seguridad exterior del estado, al punto que se desligé del nomen iuris
de traicién a la patria, para verificar el dafio dentro de un ambito mas focalizado de
seguridad nacional, en el entendido de que esa revelacion de informacidén reservada,
que nutre dentro de la concepcién patria la conducta punible examinada, mas que

beneficiar hipotéticas confrontaciones externas, afecta la estabilidad misma del Estado.

Y, precisamente, esa mutaciéon del bien juridico tutelado ha de ser mirada de

conformidad con los cambios histéricos, sociales y politicos que han modulado el devenir
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de Colombia como nacion, hasta advertir que hoy por hoy, la “Seguridad del Estado”,
en un mundo globalizado, representa un amplio y variado espectro que no se cubre con
una definicion especifica en la cual puedan adecuadamente encerrarse los elementos que
nutren el concepto, en este sentido abstracto, cual sucede con otros tantos bienes

insertos en nuestra normatividad penal, entre los cuales, apenas a titulo de ejemplo, cabe

citar la salud publica y la seguridad publica.

Por ello, no resulta del todo acertado, como lo hace el demandante, significar,
incluyendo en un mismo modelo los conceptos de existencia y seguridad del estado
-que el legislador entiende distintos y por ello los ubica en Capitulos separados- que el
delito de espionaje afecta el bien en cuestién cuando se pone en peligro “la subsistencia
del Estado y su seguridad militar y de proteccidon contra ataques u hostilidades que
se pudieran dirigir contra su integridad territorial, contra sus medios de defensa, contra la
seguridad de sus ejércitos y en general que pongan en peligro la vida de la

nacion”.

Es esta, la de la integridad del territorio y la “vida” de la nacion, apenas una arista,
releva la Corte, de los innumerables episodios que pueden poner en peligro la seguridad
del estado, entendido el término “seguridad”, en su acepcion mas amplia, que dice
relacion con todos los factores que tengan la potencialidad de perturbar de
manera trascendente su buena marcha o funcionamiento, no sélo en su ambito

interno, sino en las relaciones exteriores.

Pero, si se dijera en gracia de discusion que, en efecto, el bien juridico al que alude la
norma violentada, incluso como elemento que nutre su configuracion tipica, se halla
limitado por esos conceptos destacados en la demanda de casacidn, debe significar la
Corte que aun asi la conducta atribuida al procesado, en el caso concreto, tiene la

virtualidad de poner en peligro la defensa de la nacion.



Respecto de ello, en primer lugar debe destacarse que la definicién de si se ha
puesto o no en peligro el bien juridico tutelado y, en concordancia con lo dispuesto por el
legislador, cubierto uno de los elementos configurantes del tipo penal, no
necesariamente pasa por definir, como intenta hacerlo el recurrente, la particular
motivacion o finalidad que acompafd al procesado al momento de hacerse a los
secretos militares, esto es, segun sus palabras, obtener a cambio el pago de dinero de
grupos de narcotraficantes, quienes buscaban evadir la vigilancia de la Armada
Nacional, a fin de transportar al exterior cargamentos de

estupefacientes.

En este sentido, la sola redaccién del tipo examinado permite advertir de entrada
que el tipo penal no es de los llamados de resultado, sino de simple peligro o dano
potencial y, en consecuencia, para que se perfeccione el delito no se hace menester que
los secretos obtenidos se utilicen en determinado sentido, como lo expone el tratadista

Luis Carlos Pérezl:

“Para los bienes juridicos puestos bajo tutela es suficiente que el sujeto lleve a cabo
las conductas de obtener, emplear o revelar los secretos, y por eso no exige la efectiva
comunicacién de estos, ni su revelacion, ni el simple empleo, que bien puede tener un
objeto enteramente privado, como el de una satisfaccion personal. Por ejemplo, si el
agente quiere conocer una formula para preparar materiales de combate, o el plan para
frustrar un desembarco, con el Unico fin de agregarla al catalogo de sus investigaciones
privadas. En el ejemplo propuesto se trataria de obtener la formula para un uso o

empleo particular, sin revelaciéon ninguna”.

En seguimiento de lo transcrito, elemental asoma que si la sola adquisicién de los
secretos con fines privados, sin que ellos se divulguen o entreguen a un tercero,
determina la existencia del delito en su acepcién de antijuridicidad, mucho mas evidente

surge el dano o peligro de este, cuando se determina inconcuso que esos secretos no



permanecieron en la dérbita particular del acusado, sino que fueron entregados a

organizaciones criminales, para facultar sus fines delictuosos.

Aqui, debe hacer un paréntesis la Corte, para responder a lo consignado por el
Ministerio Publico en su concepto, advirtiendo que ya la Sala ha establecido un matiz, a
efectos de significar cdmo la definicion de antijuridicidad material no surge automatica,
asi se les denomine delitos de peligro abstracto, de la conformidad entre lo ejecutado y

el verbo rector contenido en el tipo.
Dijo  esta Corporacion2:

“De otra parte, aunque parece que el juez constitucional dio cabida ala
configuracidn legislativa de delitos de peligro abstracto, tal vez ante la evidencia
socioldgica del alto refinamiento de las interferencias comunicativas entre los individuos
en las modernas sociedades de riesgo -caracterizadas por el gran adelanto
tecnoldgico, la magnitud del trafico viario, el desarrollo de las relaciones industriales, la
importancia del medio ambiente, etc-, o mejor, de la compleja interrelacidon que se da en
multiplicidad de ambitos entre los individuos de la comunidad, al funcionario judicial no le
corresponde entrar a discutir esa valoracién del 6rgano legislativo para estatuir en el
grado de delictivos comportamientos que sin significar lesidn al interés que estima vital,

percibe, en abstracto, como potencialmente dafioso.

Lo que si debe valorar es, en concreto, si una especifica conducta significo real y verdadera

puesta en peligro del bien juridico protegido con la norma penal.

Esa delimitacion entre las visiones con las cuales los dos 6érganos, el legislativoy el
judicial, vislumbran una misma problematica, debe ser entendida con arreglo al conjunto de
valores que emanan de la Constitucion, pues si bien el primero, al disefar los tipos penales
de peligro abstracto asume que ciertas conductas pueden significar riesgo para

determinados bienes juridicos, es decir, establece una presuncién de peligro, al segundo,



al juez, le atane verificar si un acto especifico reportéd efectiva creacién de peligro para
ese bien, porque, en “cualquier caso, debe tratarse de un dafio o de un peligro verificable
empiricamente partiendo de las caracteristicas de cada concreto comportamiento

prohibido, y no considerando en abstracto sélo el contenido de la prohibicién.”3

Esto significa, que si bien en el momento de creacién legislativa de los delitos de peligro
se deja implicita una presuncién de peligro, tal presunciéon no puede ser de aquellas
conocidas como juris et de jure, es decir, que no admiten prueba en contrario, porque el
caracter democratico y social del Estado de derecho, basado, ante todo, en el respeto a la
dignidad humana (articulo 12 de la Constitucién), asilo impone, en tanto tal especie
de presuncion significa desconocer la de inocenciay los derechos de defensay

contradiccion.

Al contrario, al evaluarse judicialmente los contornos de la conducta es ineludible
establecer qué tan efectiva fue la puesta en peligro. En otro lenguaje, frente a un
delito de peligro debe partirse de la base de que la presuncion contenida en la respectiva
norma es iuris tantum, es decir, que se admite prueba en contrario acerca de la
potencialidad de la conducta para crear un riesgo efectivo al bien juridico objeto de

tutela.
Tal parece ser la perspectiva constitucional cuando se sefala que:

“En los tipos de peligro debe considerarse la mayor o menor cercania de la conducta
peligrosa al bien juridico protegido. Cuando el peligro es remoto, el bien no se halla
amenazado en forma concreta, y lo que en realidad se castiga es la mera desobediencia
o violacion formal de la ley con la realizacion de una accion inocua en si (sic) misma.
En estos eventos la relacién de causalidad entre la conducta prohibida y la actividad
delictiva es enteramente contingente, y la afirmacién de la existencia de dicha relacion

sélo puede corresponder a la eleccién discrecional que realiza el legislador en forma



anticipada, y el juez frente al caso concreto, entre mdultiples opciones; en ultima
instancia, la potencialidad danina que encierra la conducta se juzga realizable a partir de

consideraciones que involucran no al acto mismo sino a su autor.”4

6. Como se recordara, con providencia del 3 de septiembre de 2003 la Corte admitié de
modo discrecional la demanda excepcional de casaciéon porque encontrd, de un lado,
que en cuanto a la aplicacién del principio de lesividad frente a los delitos de peligro
abstracto no habia suficiente doctrina jurisprudencial, pues el antecedente citado enla
demanda hacia referencia a un presupuesto factico bien diferente al que es objeto de este
proceso y, de otro, porque en el libelo se menciond la necesidad de fijar el alcance de la

efectiva puesta en peligro a que se refiere el nuevo cédigo penal en su articulo 11.

11. Pues bien, todo lo que hasta aqui se ha dicho va dirigido a entender el alcance de la

preceptiva en cuestion.

Es bien sabido que el articulo 4¢ del Decreto 100 de 1980, al ocuparse de la
antijuridicidad, sefialaba que “Para que una conducta tipica sea punible se requiere que

lesione o0 ponga en peligro, sin justa causa, el interés juridico tutelado por la

ley.

n

De acuerdo con esa previsidn legislativa, en la que no se aprecia ningln requerimiento
acerca del grado de afeccion del interés protegido por la norma penal, y con abstraccion
de los valores que respecto de la dignidad humana vy el respeto a los derechos
fundamentales se desprenden de la Constitucion, podia aducirse que en relacién con
los delitos de peligro abstracto o indirecto, como también los conoce la doctrina, nada
diferente importaba a constatar la conducta supuestamente generadora de riesgo, esto
es, en el caso del porte ilegal de armas de fuego de defensa personal, que un

elemento de tales caracteristicas se llevara consigo o al alcance, sin contar con permiso de

la autoridad militar competente.



Asi parece que fue el entendimiento que se le fijo, en cuanto a la naturaleza del peligro, en

el pronunciamiento de esta Corte que el censor cita:

El anterior criterio no es suficiente para ser reiterado frente al problema propuesto en el
libelo, porque como es posible advertir, en ese pronunciamiento se traslada del
momento de seleccidn legislativa de los riesgos para prevenir por medio de la creacién
de delitos afectaciones o peligros a intereses juridicos, el cual, desde luego, se halla dentro
de la érbita de libertad de configuracién del organismo legislativo, al de valoracién
judicial de la conducta, para dejar entrever que en la especie de delitos de peligro
abstracto es indiferente la mayor o menor exposicion del bien juridico, y que basta
que la amenaza sea abstracta o presunta por ministerio de la ley para que aflore el

juicio de desvalor, criterio que deja al margen el principio de lesividad.

Ahora es conveniente aclarar tal perspectiva, pues una cosa es que se encuentre
ajustado a la Constitucion que el legislador consagre delitos de peligro abstracto para
precaver eventuales dafios a bienes juridicos, en virtud de la gigantesca magnitud de
la interferencia comunicativa -0 el entrecruzamiento de multiplicidad de
relaciones, para expresarlo de otro modo- entre los individuos que componen la sociedad
de hoy, y otra muy diferente que el juez se abstenga de examinar la relevancia social de
la conducta con referencia a la tension de los bienes juridicos en juego, bajo el prurito de
que el érgano legislativo quiso llevar la proteccién a estadios muy prematuros, lo cual
no le es admisible porque constituye imperativo categérico constitucional que verifique
si una conducta especifica causé dafio o generd efectivo peligro al bien

juridico protegido.

Ademas, es preciso tener en cuenta que el antecedente que en la sentencia acabada de

citar se trajo a colacion, respondia a una sistematica interpretativa diferente basada



en puros criterios intrasistematicos, sin referencia al orden constitucional imperante, el
de la Carta de 1886 y que, por consiguiente, no repelia el juzgamiento de delitos sin dafio

0 sin creacion o incremento efectivo de peligro.

Lo anterior no envuelve una graciosa o desenvuelta concesién, pues al exigir el
precepto mencionado -articulo 11 del Cddigo Penal- que se requiere que la conducta
tipica lesione o ponga efectivamente en peligro el bien juridico protegido por la
ley penal, armoniza la necesidad abstracta de proteccidn satisfecha con la creacidn
del tipo penal y la garantia de proteccion al justiciable, bajo el entendido que su
conducta sélo sera punible en cuanto con ella cree situaciones de riesgo inadmisibles,

efectivas, al sefalado interés.

Puede aducirse, ademas, una consideracién de orden semantico. Si lo efectivo es, segun
el Diccionario de la lengua Espafiola, lo “Real y verdadero, en oposicion a lo quimérico,
dudoso o nominal”, es valido entender que cuando el articulo 11 en cita exige, para
configurar la antijuridicidad de un comportamiento tipico, la puesta efectiva en peligro
del bien juridicamente tutelado, hace referencia a que el riesgo que en abstracto previd

el legislador al emitir el tipo penal se verifico de modo real y verdadero.

De esa forma el principio de lesividad ha de operar no en la fase estatica de la prevision
legislativa, sino en la dinamica de la valoracién judicial de la conducta, habida cuenta
que el cambiante mundo de las interferencias comunicativas de las que se ha hablado,
hace que vivencialmente, en un momento socio histérico determinado, ciertos actos
tengan una especifica significacion social que los hacen dafiinos por la potencialidad que
tienen de afectar un ambito de interrelacion, como la convivencia pacifica en este caso, o
que el mismo comportamiento no tenga la virtualidad de impresionar las condiciones que

la permiten en un ambito temporoespacial diferente.”



Descendiendo al caso concreto, la Corte, dentro de los presupuestos
jurisprudenciales antes citados, debe significar que efectivamente lo desarrollado por el
procesado, haciéndose a los secretos que refieren en determinados momentos la ubicacion
y desplazamiento de los buques de la Armada Nacional en los puertos y fronteras
maritimas, y luego entregando en venta esta informacion, puso en peligro el bien juridico

tutelado de la seguridad publica.

A este respecto, es claro, para que no quepa duda, que si bien, el peligro
demandado por la norma ha de ser efectivo, ello no significa que este se traduzca en

daflo, pues, con propiedad el articulo 11 del C. Penal, diferencia unoy otro efectos.

Acorde con lo anotado, debe preguntarse la Corte, si se atendiera como
demostrado que esos secretos le fueron vendidos a narcotraficantes para facilitar
trasportar sus cargamentos ;Puso en peligro esa conducta del procesado el bien juridico
de la seguridad publica, estimada ella en la acepcion restrictiva propuesta por el

demandante?.

La respuesta debe surgir positiva, cuando se toma en consideracidén que varios de los
bugues cuya ubicacién se fijoé con las coordenadas dadas en venta por el acusado, se
hallaban patrullando, precisamente, las fronteras maritimas del pais, en proteccién de
su soberania y, en concreto, de que por ellas ingresaran o egresaran irregularmente

naves y personas al territorio.

Entonces, independientemente de que esos patrullajes produzcan la deteccién de
cargamentos de drogas con destino a otros paises, y ello se estime, como lo hace el
recurrente desde la Optica de su particular interés, una labor policial, de ninguna
manera puede decirse que al entregar esos datos reservados a terceros, o incluso con la
sola obtencion indebida de ellos, apenas se afecta o pone en riesgo la condicion de

fuerza de seguridad interna de la Armada Nacional, pues, huelga anotar, esas naves alli



apostadas también cumplen una vital misién de proteccidon del territorio colombianoy,

en consecuencia, el conocimiento de la informacion puede afectar grandemente esa tarea.

Mucho mas, cabe agregar, si la informacién secreta se ofrece a organizaciones
criminales de amplio espectro danoso, cual deben entenderse los grupos dedicados al
narcotrafico, cuya capacidad logistica y econémica, junto con los protervos intereses que
los animan, perfectamente pueden conducir a que lo obtenido fraudulentamente se utilice
no apenas para el trafico de drogas, sino con fines de desestabilizacién de la nacién, como

en el pasado lo han demostrado hechos dolorosos que no es necesario traer a colacion.

Por Ultimo, si la custodia de las fronteras patrias es una misién propia de las
Fuerzas Militares, y de la Armada en concreto, cuando se trata del espacio maritimo, no
es posible soslayar, en punto de afectacion de la seqguridad del Estado, cdmo ese trafico
de drogas puesto de relieve, no opera dentro de los limites de nuestra nacién. Todo lo
contrario, conocido que los grandes alijos de drogas producidos en Colombia, tienen como
destino basico los Estados Unidos y paises europeos, es claro que el transporte
clandestino de los mismos representa necesaria e ineludible violacién de esas fronteras

y, por ende, de la seguridad de la Nacion.

Lo anotado, se recalca, para advertir cdmo aun dentro del limitado espectro que
al bien juridico de la seguridad publica ofrecié el impugnante, evidente se aprecia su
efectiva puesta en peligro con el actuar contra derecho por el cual se condend en

segunda instancia a su prohijado legal.

Pero si, tal cual se anot6 al inicio, ese bien juridico es apreciado en toda su
dimensidn multisectorial, conforme la insercidn de nuestro pais en un mundo globalizado
y las tantas aristas que pueden conducir, hoy en dia, a la afectacion del Estado, mucho

mas contundente se determina la manifestacién de que lo ejecutado efectivamente



puso en riesgo la seguridad del estado.

En este sentido, ya no se discute, y los organismos que agrupan a la comunidad
de naciones asi lo han hecho ver en tratados y convenios sucritos por Colombia5,
la naturaleza transnacional del narcotrafico y su condicién de delito que afecta el orden
internacional, a mas de la seguridad nacional de los paises que padecen su flagelo, ora
en calidad de productores, ya como consumidores, al punto que el concepto de soberania
ha sido reformulado para permitir el combate contra esa forma de delincuencia organizada.

De esta manera lo entendié la Corte Constitucional, cuando analizd la

exequibilidad de las normas que regulan la extradicion6:

i

a) El principio de territorialidad, fundamento esencial de la soberania, de
acuerdo con el cual cada Estado puede prescribir y aplicar normas dentro de su
respectivo territorio, por ser éste su “natural” ambito espacial de validez. Forman parte
integral de este principio, las reglas de “territorialidad subjetiva” (segun la cual el
Estado puede asumir jurisdiccion sobre actos que se iniciaron en su territorio pero
culminaron en el de otro Estado) y “territorialidad objetiva” (en virtud de la cual cada
Estado puede aplicar sus normas a actos que se iniciaron por fuera de su territorio,
pero culminaron o tuvieron efectos sustanciales y directos dentro de él; la aceptacién de
este sub-principio en particular ha sido objeto de alguna controversia, en especial por el

debate reciente en torno a la ley “Helms-Burton”).

“Por su solidez e importancia, se puede considerar al principio de territorialidad como
la regla general a aplicar, y a los demas principios como sus excepciones, puesto
que legitiman el ejercicio extraterritorial de la jurisdiccion. Estos Ultimos operan en un

doble sentido: por una parte, permiten que un Estado determinado imponga sus leyes a

personas, situaciones o cosas que no se encuentran dentro de su territorio; y por otra,



obligan al mismo Estado a aceptar que, en ciertos casos, se apliquen las leyes
extraterritoriales de naciones extranjeras a personas, situaciones o cosas que se

encuentran u ocurren dentro de su territorio.

“b) El principio de nacionalidad, en virtud del cual el Estado puede asumir
jurisdiccion sobre sus propios ciudadanos, donde quiera que éstos se encuentren. Este
principio tiene dos manifestaciones: el de “nacionalidad activa”, que habilita al Estado
para dictar normas de conducta de obligatoria observancia para sus nacionales, asi estén
en el exterior, y el de “nacionalidad pasiva”, segln el cual el Estado puede ejercer
jurisdiccion sobre personas, actos o cosas que lesionen los intereses de uno de sus
nacionales en territorio extranjero -principio éste que no goza de aceptacién unanime, pero
si general-. Tomando como ejemplo a Colombia, se vera que por virtud de la nacionalidad
activa, un ciudadano que se encuentre en territorio fordaneo se encuentra sujeto a la
ley penal colombiana, y al mismo tiempo, los extranjeros que estén en territorio
colombiano se encuentran sujetos, para ciertos efectos, a la ley penal de sus naciones de
origen -sin perjuicio del deber de ambos, nacionales y extranjeros, de observar cabalmente

la ley del territorio donde se encuentran-.

]

) El principio real o de proteccidn, que faculta a los Estados
para ejercer jurisdiccion sobre personas, actos o situaciones que, si bien se encuentran o
se generan en el exterior, lesionan bienes juridicos que son de importancia crucial para
su existencia y su soberania, como la seguridad nacional, la salud publica, la fe publica,

el régimen constitucional, etc.

“d) El principio de jurisdiccion universal, que atribuye a todos los Estados
del mundo la facultad de asumir competencia sobre quienes cometan ciertos delitos que
han sido especialmente condenados por la comunidad internacional, tales como el
genocidio, la tortura o el terrorismo, siempre que tales personas se encuentren en su

territorio nacional, aunque el hecho no haya sido cometido alli. Este principio, cuyo



caracter consuetudinario no ha recibido general aceptacién, ha sido, no obstante,
consagrado expresamente en varios convenios internacionales que vinculan a Colombia,
como las Convenciones contra la Tortura, contra el Genocidio, contra el Apartheid y
contra el Trafico llicito de Estupefacientes; por ello, puede afirmarse que, en este punto
del desarrollo del derecho internacional, el principio de jurisdiccion universal opera cuando

consta en un tratado.

“Es importante, tomando en consideracion las afirmaciones de la demanda y de
algunos intervinientes, efectuar dos precisiones sobre este principio de jurisdiccion
universal. La primera, es que se trata, en esencia, de un mecanismo de cooperacion
internacional en la lucha contra ciertas actividades repudiadas por la sociedad de
naciones que, en esta medida, coexiste con las competencias jurisdiccionales ordinarias de
los Estados, sin imponerse sobre ellas; asi se dice expresamente en los mdltiples tratados
en los cuales se consagra. La segunda, es que no debe confundirse este principio, que
habla de una jurisdiccion universal de los Estados, con la jurisdiccion de la
recientemente creada Corte Penal Internacional; se trata de dos manifestaciones diferentes
de la colaboracién internacional contra el crimen, que si bien resultan complementarios,
no participan de la misma naturaleza, por cuanto la Corte, una vez entre en
funcionamiento, serd un organismo con jurisdiccién independiente de la de sus Estados

Partes, y con una drbita de competencia auténoma y distinta de la de aquéllos.

“Habiendo finalizado la enumeracion de los principios, debe también precisarse que,
en intima conexidad con el tema de la jurisdiccidn estatal, pero sin confundirse con él,
esta el de las inmunidades jurisdiccionales consagradas por el derecho internacional.
Estas, como su nombre lo indica, buscan prevenir que se aplique, sobre una determinada
persona o situacion, la jurisdiccion de un Estado que, de no ser por las calidades de tal
persona o situacion, podria normalmente asumir competencia; asi, constituyen
excepciones especiales al principio de la territorialidad. Son, en lo esencial, dos: la

inmunidad jurisdiccional de los Estados -segun la cual éstos no podran ser llamados a



comparecer frente a los tribunales de una nacion extranjera que pretenda enjuiciar sus
actos soberanos-, y la inmunidad de los agentes diplomaticos y consulares -conforme a la
cual dichos agentes no estaran sometidos, en lo tocante a sus funciones, dependencias y
propiedades, a la ley del Estado donde laboran, sino a la de su Estado de origen-. Como es
l6gico, se han impuesto claros limites sobre la operancia de estas inmunidades; pero lo
importante, es que los dos tipos resefiados constan en tratados que vinculan a Colombia
(la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, aprobada mediante Ley 6 de

1.972, y la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, ratificada mediante Ley

17 de 1.971), y que ademas se nutren, en gran parte, de normas consuetudinarias.

3.2. Las excepciones del derecho internacional en el ordenamiento interno

colombiano.

“Tanto el principio de territorialidad como sus excepciones -los principios de
extraterritorialidad- encuentran reflejo en el ordenamiento juridico colombiano, a

nivel constitucional y legal.

“La Carta Politica, en sus articulos 4 y 95, inciso 2, ordena a quienes se encuentren
en territorio colombiano, sean nacionales o extranjeros, cumplir con las leyes de la
Republica; es decir, toda persona que se encuentre dentro de los limites territoriales a los
cuales se refiere el articulo 101 Superior, estd sometida a las normas prescritas por el
legislador nacional. En este sentido, el principio de territorialidad es la regla general a
aplicar. Ahora bien, la misma Carta Politica, en su articulo 9, recoge los principios
generales del derecho internacional, entre los cuales se encuentran los que delimitan el
gjercicio de la jurisdiccién, arriba enumerados. Por lo mismo, también encuentran
sustento constitucional los principios de extraterritorialidad, siemprey cuando se
apliquen de conformidad con los mandatos de reciprocidad, equidad y respeto por la

soberania foranea.



“Por su parte, la ley criminal colombiana recoge dichos principios en los articulos 13
y 15 del Cddigo Penal, que deben leerse de manera conjunta, por cuanto conforman
un sistema. En efecto: el articulo 13 consagra el principio de territorialidad como
norma general, pero admite que, a la luz de las normas internacionales, existan ciertas
excepciones, en virtud de las cuales se justificard tanto la extension de la ley
colombiana a actos, situaciones o personas que se encuentran en el extranjero, como la
aplicacion de la ley extranjera, en ciertos Casos, en el territorio
colombiano.

En forma

consecuente, el articulo 15 enumera las hipdtesis aceptables de
“extraterritorialidad”, incluyendo tanto los principios internacionales resenados,
como algunas ampliaciones domésticas de los mismos: alli se enumeran el principio
“real” o “de proteccion” (numeral 1), las inmunidades diplomaticas y estatales (numeral
2), el principio de nacionalidad activa (numeral 4) y el de nacionalidad pasiva (numeral
5), entre otros.

“Se observa, asi, una notable concordancia entre las normas internacionales, la
Constitucién y las disposiciones legales demandadas. En aras de mantener tal
congruencia, que se construye sobre la lectura coordinada y armdnica de los articulos 13
y 15 del Cddigo Penal, se requiere mantener en su lugar la frase demandada del articulo
13, ya que sélo en virtud de ella se garantiza el respeto del principio de reciprocidad al
cual alude la Constitucion (art. 9); es decir, es en virtud de esta frase que Colombia, en la
misma medida en que se habilita legalmente para ejercer su jurisdiccion extraterritorial,
acepta que otros Estados también lo hagan, de conformidad con las reglas internacionales
aplicables.

c. Los cargos concretos de inconstitucionalidad

“Alega el demandante, en primer lugar, que como en materia de narcotrafico las



normas internacionales no consagran excepciones a la territorialidad de la ley colombiana,
el aparte demandado deviene inconstitucional. Sin embargo, a la luz del anterior analisis,

es forzoso concluir que dicho cargo carece de fundamentos juridicos, por dos razones.

“Primero, porque como ya se expreso, el derecho internacional no se agota en
los tratados, y mucho menos en un tratado especifico como la Convencién de Viena de
1.988 contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrdpicas, sino
que involucra tanto el resto de los convenios internacionales que vinculan a
Colombia, como las normas consuetudinarias y los principios generales; y éstos

contemplan varias excepciones al principio de territorialidad.

“Segundo, porque el articulo de la Convencion que el actor transcribe, lejos de
referirse a una territorialidad obligatoria, consagra el principio de jurisdiccion universal
que, como ya se vio, coexiste con las competencias jurisdiccionales ordinarias de los
Estados en materia criminal, tal y como lo dispone el articulo 4, numeral 3, en cuestién.
Esto quiere decir que, junto con las competencias jurisdiccionales que les asisten por
virtud de los principios de territorialidad y nacionalidad, los Estados Partes pueden aplicar
sus leyes penales, Unicamente sobre la base de que los delincuentes en cuestién se
encuentren en su territorio; pero ello no obsta para que el Estado nacional de tales
personas, o el Estado en cuyo territorio se cometi6 el delito, ejerzan su propia
jurisdiccion, si en cada caso concreto las circunstancias tornan tal ejercicio razonable
y prevalente. Por lo mismo, la interpretacion que el demandante hace carece de
fundamento, e incluso sobrepasa la literalidad de los términos empleados por la
Convencidn, ya que donde ésta dice que el Estado “podra” ejercer jurisdiccion sobre
sus nacionales, el demandante lee que “debera” efectuar dicho ejercicio, lo cual no es

aceptable. En consecuencia, el primer cargo deberd rechazarse.

“En segundo lugar, el actor asevera que la frase guarda en si la potencialidad de

convertirse en una “patente de corso” para que un tratado viole, en el futuro, la soberania



nacional, declarando que para efectos penales el territorio colombiano forma parte de
otro pais. Observa la Corte que en la formulacion misma de este cargo se incurre en un
error l6gico: los tratados, lejos de violar la soberania nacional, la manifiestan. Al tratarse,
ademas, de una hipotesis improbable con base en la cual se pretende fundamentar un

juicio de inconstitucionalidad, el cargo debe ser descartado.

“Finalmente, en lo relativo a la peticién subsidiaria de declarar la
constitucionalidad condicionada de las normas, la Corte considera suficiente reiterar: a)
que el derecho internacional no se resume en los tratados; b) que las excepciones a la
territorialidad de la ley, ni se identifican con las inmunidades diplomaticas, ni se agotan
en ellas, y ademas encuentran su fuente tanto en normas consuetudinarias como en
principios generales; y c) que en consecuencia, no es valido ni razonable, a la luz de la
Constitucién, de la ley o del Derecho Internacional, afirmar que todo delito que se cometa

en Colombia tiene que ser juzgado por los jueces nacionales.

Para la Corte, atendidas las connotaciones particulares que reviste el trafico de
estupefacientes, su tratamiento en el ambito exterior y el enorme dafo que este causa
a la Nacion, no solo por la desestabilizacion interna que produce -en el escenario
econdmico, por ocasidn de la economia subterranea que crece a su amparo, en el social,
dada la enorme criminalidad que va de la mano con las bandas delincuenciales, en el
institucional, por virtud del enorme poder corruptor de los dineros repartidos por las
mafias-, sino en atencion a los compromisos adquiridos por el pais, en cuanto productor
de drogas, con la comunidad internacional, evidente se ofrece que el delito de
espionaje atribuido al procesado, en un plano material si puso en efectivo peligro el bien
juridico de la seguridad nacional cuando entregd a bandas criminales dedicadas al
narcotrafico las coordenadas de ubicacion de las naves al servicio de la Armada que

custodian las aguas colombianas.

No es, cabe aclarar para responder a las inquietudes del casacionista, que por si



mismos todos los delitos tengan la virtualidad de afectar el bien juridico en cuestién,
dado que en mayor o menor medida afectan la estabilidad institucional, sino que
por su enorme entidad y connotaciones transnacionales, el trafico de drogas si tiene una

real potencialidad lesiva para socavar al Estado y afectar la integridad de la nacion.

Por ello, ademas, carece de proporcionalidad equiparar el trafico de drogas, en su
vertiente mas daflosa de introduccién ilegal en otros paises a través de la violacién de las
fronteras maritimas colombianas que se facilita con la entrega de informacidén secreta, al
delito comdn de hurto de dinero que demanda del supuesto “espionaje”, que no lo es,
para conocer la ubicaciéon de la policia a fin de evitar su presencia al momento de ejecutar

el punible en una entidad bancaria.

Y emerge, por Ultimo, cuando menos ingenuo sostener, tal como se afirma en la
demanda, que “sacar unos cuantos envios de sustancias prohibidas o enviar o entrar
plurales cargamentos de contrabando por decir algo, son hechos anodinos e
intrascendentes que bajo ninguna circunstancia podrian poner en peligro la seguridad
del Estado desde sus perspectivas o intereses politicos, econdémicos o militares”,

reduciendo el asunto a una cuestibn meramente policial.
A ello debe contestarse, en palabras del tratadista Raul Cervini7:

“En este final de siglo, el trafico de drogas es, sin duda, uno de los ejes mas
importantes en las relaciones entre América Latina y Estados Unidos y tiene una serie de
implicaciones en cuestiones estratégicas, como la seguridad nacional y colectiva. Por eso,
enfocar el problema del narcotrafico como una cuestion exclusivamente policial, es una
simplificacion grosera que oculta su compleja realidad. El narcotrafico, en su dimension
global, es un problema transnacional, econémico, social y politico, que causa un profundo

dislocamiento en el Estado y la sociedad latinoamericanos”.

Asi las cosas, determinado que el delito atribuido al procesado, si puso en efectivo



peligro la seguridad nacional, debe concluirse que el tipo penal de espionaje se halla
completo en los ingredientes que lo componen y, ademas, que se cubre el presupuesto

de antijuridicidad material de la conducta punible.

Atendido ello, se desestiman los dos primeros cargos, principal el uno, subsidiario
el otro, presentados por el casacionista en contra del fallo de segunda instancia

emitido por el Tribunal de Cartagena.
Cargo  tercero -Subsidiario.
Lo divide el casacionista en dos apartados, y asi lo estudiard la Corte:

a) No se determind probatoriamente que, en efecto, las coordenadas de
ubicacién de las naves colombianas en los puertos y aguas territoriales, constituyan un

secreto, y no es posible recurrir al tépico del hecho notorio para suplir la falencia.

Asi planted el cargo el casacionista, afladiendo que el Tribunal incurrié en un error de
hecho consistente en el falso juicio de existencia por suposicién probatoria absoluta, ya que
no existe en la foliatura ningln elemento suasorio que permita advertir la calidad de
secretas de tales informaciones y, en consecuencia, el fallador de segunda instancia

ninguna alusién probatoria hizo para entender demostrado el punto.

Y agrega el recurrente “En las circunstancias expuestas ha de concluirse de manera
necesaria, que no existe dentro del proceso, una sola prueba, de ninguna especie o
naturaleza, que demuestre que la posicidn de los buques de la armada nacional constituye

nn

“un secreto militar"”.

Debe la Corte, en consecuencia, verificar si efectivamente, como lo enuncia el
impugnante, carece el expediente de cualquier medio probatorio que constate la condicion

de secreta de la informacidn obtenida y vendida por el procesado y, por ende, si el fallo



dio por supuesta la prueba que sustenta esta afirmacion.

Lejos de ello, la revision minuciosa de lo acopiado probatoriamente en el
expediente y de lo sustentado en el fallo de segunda instancia, permite advertir contrario

ala realidad lo consignado por el casacionista para fundamentar el cargo.

En efecto, si se toma en cuenta que nuestra legislacidon penal se halla imbuida del
principio de libertad probatoria, a cuyo amparo el conocimiento de hechos trascendentes
para la decisién puede operar por variadas vias, sin que, en sentido general, se
privilegie una de ellas, apenas puede concluirse ligera y aventurada la afirmacién del

casacionista en el sentido que no existe prueba, de ninguna naturaleza, a partir de la cual
verificar la condicion de secretos de las coordenadas vendidas por el acusado, al
parecer, al narcotrafico, cuando es lo cierto que varios testimonios regular, legal y
oportunamente allegados a la encuesta, certifican la calidad de reservadas de esas

informaciones.

Asi, en primer lugar, en curso de la audiencia publica de juzgamiento el oficial al
servicio de la Armada Nacional Juan Manuel Pabdn Veldasquez, quien se ocupa como
Analista del Blanco Externo de la Direccidn de Inteligencia, advierte que la condicién de
secreta de determinada informacién manejada por la Armada, se regula en el Manual de
Contrainteligencia 2-6 Reservado. Este documento, anota, consagra que el grado de
secreto corresponde a “Informacién, documentacién o material, pertinente a
actividades o planes de defensa nacional interna o externa y operaciones de inteligencia

relativa a la misma”.

A pregunta expresa acerca de las bitacoras de las naves y especificamente
a las coordenadas que denotan la ubicacidén exacta de estas, sefalé el declarante,
luego de leer el apartado del Manual de Contrainteligencia: “Por consiguiente

entonces, las bitdcoras constituirian material secreto para las Fuerzas



Militares”.

Y agreg6: “Habitualmente dentro de estas fugas de informacion y sobre todo
cuando nos referimos a coordenadas y ubicacion de naves, aeronaves y tropas terrestres
el modus operandi es muy similar, inclusive la informacién que se maneja alli es
también sometida en cierta forma a un nivel de seguridad para no ser detectada

facilmente.”

1

Para culminar: “...no nos referimos Unicamente ala protecciéon de la nave como
tal, nos referimos también a neutralizar su accién, su operatividad, el secreto va mas alla de
solo dar ubicaciones, por que esto solo constituiria parte del dispositivo de una fuerza,
también constituiria sus elementos componentes, su fuerza actual, su modus operandi y

todo lo que ponga en peligro su actuar”.

De igual manera, el Capitan de Fragata Rafael Gil Galindo, durante la diligencia de

Inspeccién Judicial realizada por la Fiscalia el 21 de septiembre de 20008, advirtio:

“Para poder determinar silas supuestas posiciones que aparecen en los documentos
que en fotocopias me pone el Despacho de presente y a los que he venido haciendo
mencién corresponden a posiciones de Unidades de la Armada Nacional solicito corroborar
esta clase de informaciones con la Fuerza Naval del Atlantico y con las unidades a flote o
los buques, para lo cual sugiero al Despacho trasladarse hasta la ciudad de Cartagena
directamente en donde reposa la informacidn en los Archivos del Departamento de
Operacion ya que esta clase de informacion es de caracter reservado. Tal como se puede
observary sin confirmar la veracidad de la informacion que tengo de presente, al parecer

se trata de posiciones en el atlantico. Es de anotar que en este Comando no se tiene



esta clase de informacion tan detallada, es decir, aqui a Bogotd, llega un comunicado
sobre la salida y operacidén de las Unidades pero no llegan las posiciones diarias de
esas Unidades”.

En similar sentido, el Capitan de Fragata, retirado, Juan Miguel Cardona Galvis,
durante la declaracién jurada rendida en la audiencia de juzgamiento, sostuvo, a
pregunta expresa acerca de la calidad de secreta de la informacion referida a la ubicacion

de las naves de la Armada que ejercen soberania en aguas territoriales:

“Normalmente son operaciones navales que son de caracter reservado o secreto,
la ubicacion de todas las unidades en las aguas territoriales colombianas”. Agregando
que por ocasién de la ubicacidon de los puertos o bases navales, en muchos casos los
turistas pueden avistar alli las naves fondeadas.

El mismo procesado, en curso del interrogatorio propio de la audiencia de
juzgamiento, acepta la condicion de secretas que poseen las coordenadas de ubicacion de

las naves: “...las posiciones de la armada es un secreto del Estado pero las que yo di,
que ninguna coincide ni por parte del perito ni por parte del comandante de la
armada....”. A renglén seguido, expone que los barcos fondeados en bases y puertos se
hallan a la vista de todas las personas e incluso aporta una revista de la Armada en la

cual se habla de determinada ubicacion de las naves.

Entonces, independientemente de lo que ocurra con los buques fondeados en
puertos y bases, es lo cierto, conforme lo sefalado por los testigos y aceptado incluso por
el procesado, que los radios de patrullaje de las naves en aguas territoriales, y en
concreto, las coordenadas que reflejan esa ubicacidn, si constituyen informacién secreta o
reservada, conforme lo consignado en el Manual de Contrainteligencia, que es
precisamente la norma reguladora del punto, y cuyo apartado pertinente fue leido por el
oficial del ejército Juan Manuel Pabdn Velasquez.



A lo anotado se suma lo consignado por los investigadores del DAS, en sus
respectivos informes, corroborado por uno de ellos, Victor Julio Carrillo Romero9, en
ratificacion jurada surtida ante la Fiscalia: “Se demostré claramente que en cabeza del
sefior JOSE DAVID AMORTEGUI FORERO, se estaba comercializando con informacion

confidencial y estratégica para la proteccién y soberania del Estado”.

En suma, como se anotd al inicio de las consideraciones del cargo, no obedece a la
realidad que el expediente carezca de prueba acerca de la naturaleza secreta o reservada

de las coordenadas entregadas en venta por el procesado.

En este orden de ideas, carece de sustento el cargo, en cuanto sehala que
la providencia atacada fundé la definicion de este elemento integrante del tipo, en meras

suposiciones.

Existe, pues, una norma, Manual de Contrainteligencia, que regula el tipo de
informacion reservada y secreta, y se allegd al expediente amplia prueba testimonial
en la cual se detalla que dentro de esa reserva o secreto se hallan las coordenadas que
referencian los lugares de patrullaje y desplazamiento de las naves de la Armada Nacional

en aguas territoriales.

Por lo demds, en punto de responsabilidad penal dolosa, es claro que el
procesado, en cuanto miembro activo de la Armada Nacional durante muchos afos,
conocia suficientemente, y asi lo dejé entrever en sus varias diligencias de
indagatoria, la naturaleza secreta de la informacion que puso a la venta y, desde luego,
estuvo en capacidad de percibir el efecto concreto que la entrega de las coordenadas

podia propiciar respecto del bien juridico tutelado.

Se desestimara, entonces el primer apartado del tercer cargo presentado por el



casacionista en contra del fallo proferido por el Tribunal.

b) Que no se demostré el caracter de “indebida”, de la forma como adquirié la
informacién secreta el procesado, aduce el casacionista, significando para el efecto la
inexistencia de una adecuada investigacién encaminada a demostrar quiénes, dentro de

la Armada Nacional, suministraron los datos de las coordenadas al acusado.

La respuesta a lo propuesto asoma si se quiere elemental, pues, como lo sefiald el
Procurador en su concepto, a esa conclusion se llega por una via eminentemente logica y
no necesariamente por el camino de investigar a cualesquiera personas involucradas en la

ilicitud.

Para el caso examinado, entonces, si se tiene claro que la informacion respecto de la
ubicaciéon de los buques de la Armada Nacional, en aguas territoriales, dedicados a la labor
de patrullaje, es secreta, y a ella sélo accede un reducido nimero de oficiales al servicio
del cuerpo militar, necesariamente debe concluirse que si esta se hizo llegar o fue tomada
por el procesado, ocurrié de forma indebida, en tanto, no existe posibilidad “debida” de que
asi ocurriera, en su condicién de civil, desde afos atras desvinculado del organismo

castrense.

Por lo demas, olvida el casacionista que esa informacion adquirida por el procesado
-aun si, de atenderse a sus argumentaciones, se pudiese entender carente de
demostracion la naturaleza indebida de ello-, fue empleada, y por ese medio revelada a
terceros, para a cambio obtener beneficio econédmico, en un empleo o utilizacién
evidentemente “indebido”, como quiera que, y asi lo acepta él, fue vendida
periddicamente, por algo mas de un afio, a grupos de narcotraficantes para facultar el

transporte impune de estupefacientes hacia el exterior.

De esta manera, inconcuso que el articulo 119 del Decreto Ley 100 de 1980,

consagra varios verbos alternativos -obtener, emplear o revelar-, todos unidos



por el conector comun, “indebidamente”, si pudiera decirse que la obtencion de las
coordenadas, en contra de toda logica, oper6 adecuada -para citar un ejemplo,
cuando quien la tiene a la mano es una persona o funcionario habilitado para conocer el
secreto-, ello no significa que igual ocurra con la ejecucion de otro u otros de los

verbos rectores -emplear o revelar-.

Y si setiene claro que la actividad del acusado no se limité a obtener los datos en
cuestion, también asoma incontrovertible que ese uso de estos, por si mismo es
delictuoso, ya que cubre otros tantos comportamientos consagrados en la norma vy
se reviste de la connotaciéon de “indebido”, como sucederia, para citar solo uno de
los tantos casos posibles, cuando el funcionario habilitado para conocer los secretos los

vende o entrega a delincuentes para facilitar su accionar.

Ahora bien, el demandante, en aras de sustentar el cargo propuesto por el camino
del error de hecho por falso juicio de existencia por suposicidn absoluta, deriva en
digresiones atinentes a la credibilidad que debe darse a lo expresado por su representado

legal, sosteniendo que lo entregado como secretos no eran mas que invenciones suyas.

Ese tipo de manifestaciones, debe resaltarse, se apartan sustancialmente del
cargo propuesto, pues, implican no la determinaciéon de que el Tribunal dio por
probado un elemento del tipo careciendo de sustento probatorio para el efecto, sino la
controversia acerca de la valoracion que hizo de lo consignado en la indagatoria y lo

arrojado por los dictdmenes periciales allegados ala encuesta.

Y silo pretendido es controvertir los razonamientos del Ad quem, debid el
casacionista enfilar su critica por la via del error de hecho por falso juicio de identidad
o por falso raciocinio, una vez dado por sentado que la prueba si se tomo en cuenta, esto
es, que no hubo una suposicién absoluta de ella.

Nada de ello intentd el demandante, es necesario precisar, dado que, de su



particular interpretacién de lo arrimado a la encuesta, concluye que lo aseverado por el
acusado, diciendo falsas las informaciones vendidas, nunca fue desvirtuado, ya que “los
diversos peritazgos (sic) realizados, para determinar si los datos divulgados por Amortegui
sobre el posicionamiento de los buques coincidia (sic) con la verdadera ubicacion de los
buques nunca logré ser demostrada (sic), por el contrario, por el primero de los peritazgos
(sic) lo que se demuestra verdaderamente es que no coincidia la informacion
divulgada, con la posicion verdadera de los buques (...) lo anterior para concluir, que
en ningln momento los peritos lograron concluir que la posicién exacta de un buque
en un dia y una hora determinada, coincidié con la informacién divulgada por nuestro
representado, lo que lleva a la conclusion que la informacion que vendia era realmente

falsa”.

Deja de senalar el recurrente, que precisamente, basado en el primero de los
peritajes, el Tribunal concluyé veraces las informaciones vendidas por el procesado v,

en consecuencia, mendaz su afirmacién de que ello correspondia a su imaginacion.

Si se trataba, al efecto, de controvertir la valoracién del Tribunal, era menester que
el impugnante sefialase como se apartd de lo consignado en los diversos medios de
prueba allegados sobre el tema especifico o por qué sus conclusiones resultan ajenas
a lo plasmado en ellas o, especificamente, a lo que el casacionista deriva de lo expuesto por

el experto.

De esta manera, la critica no pasa del simple enunciado, buscando el censor
anteponer su particular criterio al del Tribunal, aunque, a diferencia del Ad quem, ni
siquiera arriesga evaluar el contenido concreto del medio probatorio y sus efectos, con lo
que, finalmente, impide conocer qué es lo que la prueba efectivamente dice y cdmo pudo

ser ello distorsionado en el fallo.

En este sentido, para la Corte conserva pleno valor, en punto de fundamentacién



de la sentencia, lo argumentado por el Tribunal cuando, abordando la prueba que
permite sefialar consonancia entre la informacion entregada a la venta y la real ubicacion

de los buques, advirtio:

“En relacion con el principal mecanismo de defensa con el que contd el encartado,
esto es, con su indagatoria, informa el acta de la referida diligencia que el
procesado aceptd vender la informacidn, presentando como exculpacién que la
informacién vendida, relacionada con coordenadas y posiciones de las diferentes
unidades navales de la Armada Nacional, era falsa, que se las inventaba,
planteamiento que no resulta creible a la luz de las reglas de la sana critica en la medida
en que de ser cierto ello los clientes al verse engafados con la entrega de falsas
coordenadas sobre las posiciones de las diferentes unidades navales no volverian a
negociar con él, o no le pagarian, o le presentarian constantes reclamos, sin embargo,
los clientes seguian no solo comprandole la informacidn, labor que realiz6 por mas de
un (1) afo, sino ademas gratificandolo con botellas de guisqui (sic), y mucho menos
consignandole en su cuenta y en la de CONAVI, abierta a nombre de JOSE ANTONIO
YARCE, persona que se desempefaba como su conductor y escolta personal, sumas
entre un milléon ($ 1.000.000) y millén y medio de pesos ($ 1.500.000), por cada una de
esas informaciones (...) ni llevandole personalmente dinero a su oficina, como viene
acreditado en el proceso, ni tendria que consultar antes a su secretaria cuando no
estaba en la oficina y debia suministrarlas telefénicamente sobre cuales eran las
coordenadas que tenia anotadas; ahora que solo por el éxito de la gestidn se explica que
unos clientes ponian a JOSE DAVID en contacto con otros, hecho sobre el que informa
AMORTEGUI FORERO en su indagatoria”.

De igual manera, acerca de los peritajes y su efecto, anotd el Tribunal:

“Resulta relevante y merece ser tenido en cuenta en este analisis que para la época

en que se rindié el informe de 25 de mayo del 200, aun las unidades navales



mencionadas dentro el presente asunto se encontraban en servicio, siendo posible
consultar las respectivas bitacoras asi como también los libros de posiciones, mientras que
el dictamen pericial realizado durante al etapa de juzgamiento, presentado el 10 de
octubre del 2002, no fue posible consultar algunas bitdcoras, por no encontrarse las
mismas a bordo de las unidades navales, o porque en el caso del ARC Morrosquillo
la bitacora habia sido solicitada dentro de una investigaciéon y el ARC Pedro de Heredia
habia sido dado de baja hacia dos afios, sin que se estableciera con exactitud su salida de
servicio, pues para el mes de mayo del 2000 adn continuaba prestando servicio, lo que
permite dar mayor confiabilidad al primer dictamen, de manera especial cuando el seqgundo
informe, rendido en el afio 2.002, da cuenta de que no pudo confrontar el total de
posiciones geograficas encomendadas por la Fiscalia instructora, y el primero (sic)
informe, el rendido el 25 de mayo de 2.001, durante la etapa de investigacion, no se habia
objetado por error grave, ni habia sido tachado de falso, y si contenia toda la informacion
requerida en relacién con las circunstancias a constatar, resultando el mismo completo,
conteste y coherente con la situacion planteada, al contar con mayor nimero de
elementos para su elaboracidn, las bitacoras vy libros de posiciones correspondientes a las
embarcaciones navales, por lo cual, a pesar de que ambos fueron elaborados por
funcionarios de la Armada Nacional, el rendido en la primera etapa de la investigacion,
recién se inicid la investigacion, cuando los elementos que le sirvieron de base se
encontraban a la mano, mantiene incélume su capacidad probatoria, y permite un mayor
conocimiento por ser mas completa la informacion en él plasmada, resultando

inobjetable la suficiencia probatoria del mismo.

“Atendidos los contenidos a que nos hemos referido, el analisis conjunto de la
prueba, razonadamente se puede concluir que la exculpacion del procesado en relacion
con la falsedad de las posiciones geograficas navales vendidas a determinadas personas,
carece de credibilidad porque viene acreditado que las mismas eran ciertas...”



Tuvo el Tribunal, acorde con lo transcrito, fundamentos probatoriosy
argumentales suficientes para significar mendaz la exculpacion del procesado y, por
contera, veraz la informacion entregada por él a grupos criminales, asi que ninguna
posibilidad de prosperar tiene la critica que respecto de ello plantea por un camino

inadecuado y jamas sustentado el casacionista.

Bajo estas consideraciones, sigue en pie, con todo su valor de aciertoy
legalidad, lo decidido por la segunda instancia en punto de la condena que por el delito de
espionaje profirid6 en contra de JOSE DAVID AMORTEGUI FORERO, dado que los cargos
postulados por el demandante no alcanzan a desdibujar los fundamentos juridicos,

facticos y probatorios que disefiaron la sentencias objeto de cuestionamiento.

CASACION OFICIOSA

Como se anuncié al momento de admitir la demanda y lo ratifica el concepto del
Procurador, la Corte ha de casar oficiosamente el fallo de segundo grado, a fin de restafar
la afectacién que respecto de las garantias de los condenados JOSE DAVID AMORTEGUI
FORERO y JUAN CARLOS MEJIA TOSCANO, se presenté al momento de dosificar el Ad quem

la pena imponible a los mismos.

En efecto, luego de modificar la sentencia de primera instancia en punto de los delitos
cometidos por los procesados y el tipo de intervencidon que les cabe en ellos, el Tribunal
determiné en contra de JOSE DAVID AMORTEGUI, pena de 17 afios y 6 meses de prision,
junto con multa por el equivalente a 2.000 salarios minimos legales

mensuales.

En el caso de JUAN CARLOS MEJIA, la sancién principal se determind en 13 afiosy 6

meses de prision, a mas de multa en cuantia de 2.000 salarios minimos legales mensuales.

Asi mismo, en lo que toca con la sancidn accesoria de interdiccién en el ejercicio de



derechos y funciones publicas, en ambos casos, de manera expresa, se anotd que esta
operaba “por tiempo igual a la pena principal”, vale decir, 17 anos y 6 meses en lo que toca
con AMORTEGUI FORERO, y 13 afios y 6 meses, respecto de MEJiA TOSCANO.

Empero, si se tiene claro que los hechos ocurrieron en el afio 2000, vale decir, previo a
que entrase en vigencia la ley 599 de ese afo -diferida para un afio después de su
expedicién-, y se conoce, ademas, que el articulo 44 del Decreto Ley 100 de 1980,
modificado por el articulo 3° de la Ley 365 de 1997, establece como tope maximo para
la sancién accesoria examinada, el de diez afios, no cabe duda de que, en aplicacién
ultractiva del principio de favorabilidad, es este el monto a considerar para la aplicacién
de la sancién en concreto, dado que el inciso primero del articulo 51 de la Ley 599 en

cita, contempla un limite superior, hasta de 20 afios, que fue el utilizado por el Tribunal.

Consecuentemente, la Corte casara oficiosa y parcialmente el fallo de sequndo grado, para
efectos de consagrar como pena accesoria de interdiccidon en derechos y funciones publicas,

la de diez afios, para ambos procesados.

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

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

1- DESESTIMAR la demanda de casacién presentada a favor de JOSE DAVID
AMORTEGUI FORERO, por los cargos propuestos

2- CASAR de oficio y parcialmente la sentencia del 30 de octubre de 2006 dictada por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, en el sentido de modificar sus
numerales primero y tercero para AJUSTAR al maximo de 10 afios, la pena accesoria de

inhabilitacidn para el ejercicio de derechos y funciones publicas impuesta a los acusados



JOSE DAVID AMORTEGUI FORERO y JUAN CARLOS MEJiA TOSCANO.
3. En lo demas el fallo se mantiene incélume.
Contra esta decisién no procede ningun recurso.
Copiese, notifiquese, devuélvase al Tribunal de origen y cimplase.
ALFREDO GOMEZ QUINTERO
SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS
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