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V1 STOS

La Corte resuelve el recurso de apelaciéon interpuesto por la Fiscaliay la defensa del
Dr. JORGE ROBERTO RiOS OTERO en contra del fallo de primera instancia proferido,
el 11 de noviembre de 2010, por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Monteria, que lo declaré responsable del delito de prevaricato por accién.
HECHOS
El a quo los expuso de la siguiente manera:

“De las piezas procesales se extrae que José Miguel Tordecillas Argumedo, en escrito
presentado ante la Direccidon de Fiscalias de Monteria - Cérdoba el 29 de enero de
2007, puso en conocimiento que el Doctor JORGE ROBERTO RiOS OTERO, cuando se
desempefiaba como Fiscal 24 Seccional de Montelibano - Cérdoba, adelanté investigacion
penal en contra de Anuar Arango Yy Elver Mendoza por el delito de trafico, fabricacién o
porte de estupefacientes con ocasién de la incautacion de setenta (70) kilos de base de
coca, les otorgd libertad, calificé el mérito del sumario pese a carecer de competencia

dada la naturaleza de la conducta punible y finalmente remitié el expediente a la autoridad



que debia adelantar la etapa del juicio. El denunciante contrastd este caso con el suyo,
pues en una ocasion fue procesado por comportamiento similar y menor cantidad de
sustancia estupefaciente por el funcionario cuestionado, quien no le concedié libertad vy
ademas fue condenado por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Montelibano-Cérdoba,
circunstancias que lo llevan a la conclusion que se procedié de esa manera por no dar

dinero a aquel.”
ANTECEDENTES PROCESALES

La Fiscalia Segunda Delegada ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cérdoba
dispuso, el 26 de febrero de 2007, la apertura de investigacion previa y el 26 de abril
siguiente la apertura de instruccién, vinculando el 21 de abril de 2008, mediante
diligencia de indagatoria, al Dr. JORGE ROBERTO RIiOS OTERO. Cerrada la
investigacién el 19 de agosto de ese afo y estando las diligencias para calificar por la
Fiscalia Cincuenta 'y Dos Delegada ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, despacho al que fueron remitidas conforme resolucién del Fiscal General de la
Nacion, decretd, el 13 de enero de 2009, la nulidad de la actuacion desde el cierre. Luego
de escuchar al implicado en ampliacidén de indagatoria, clausurd la instrucciony, el 4 de
febrero de 2010, profirié resolucion de acusacion en su contra por el delito de prevaricato

por accién
agravadol.

Conocid la causa el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Monteria -Sala Penal-, que
avoco el conocimiento de las diligencias el 30 de abril de 2010, celebrdé la audiencia
preparatoria el 28 de junio del mismo afo y la publica el 14 de julio siguiente.
Posteriormente, el 11 de noviembre de esa anualidad, emitid sentencia a través de la
cual condend a JORGE ROBERTO RiOS OTERO a las penas principales de prisién por

treinta y seis (36) meses, multa de cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales e



inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por cinco (5) afos, como

autor responsable de prevaricato por accién2.

Se abstuvo de condenarlo patrimonialmente por perjuicios y le concedié el subrogado de

la suspensién condicional de la ejecucion de la pena.
LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Monteria emitié decision de condena, a

partir de los siguientes razonamientos:

En la actuacién quedd acreditado que el Dr. JORGE ROBERTO RiOS OTERO, fungiendo
como Fiscal 24 Seccional de Montelibano-Cdrdoba, conocidé el tramite seguido en
contra de Helder Mendoza Valderrama y Anuar Hamilton Arango Marin, ciudadanos dejados
a disposicién de su despacho mediante informe en el cual se dio cuenta de su captura por
hallarseles un arma de fuego sin permiso para porte y bajo la sospecha de ser los duefios
de dos bultos contentivos de sustancia estupefaciente, profiriendo la resolucion calendada
el 7 de octubre de 2005, en la cual dispuso la compulsa de copias para que se investigara
por esta Ultima conducta delictiva a personas desconocidas, con el argumento que de

dicho informe no se podia deducir compromiso de responsabilidad contra los retenidos.

Luego de hacer un recuento de las probanzas allegadas a las diligencias, el Tribunal refiere
que el Estado, a través de la Fiscalia General de la Nacién, esta en la obligacion de
garantizar el cumplimiento del ordenamiento juridico, siendo deber de ese ente mediante
la investigacién previa determinar la eventual comision o no de una conducta punible.
En ese orden, el procesado, por su larga experiencia como fiscal, tenia presente ese
propdsito pero pasd por alto que del informe citado resultaba evidente la presunta
participacién de los aprehendidos en el delito de trafico de estupefacientes, lo que era
claro conforme el acta de derechos del capturado, porque precisamente por esa conducta

fue que se les privo de la libertad. Asi, es inexplicable que iniciara investigacion previa



contra desconocidos y dejara en libertad a los implicados con una resolucién de
sustanciacion, cuando lo procedente era dejarlos a disposicion del funcionario

competente o, por lo menos, escucharlos en version libre.

Destac6 el a quo que lo correcto era iniciar sin tardanza los

actos

tendientes al esclarecimiento de los hechos relatados en el informe de policia judicial,
escuchar en version libre a los capturados, oir en testimonio a los uniformados que
procedieron a su retencion y, con esos parametros probatorios, remitir la actuacion al

funcionario competente o, en su defecto, decidir a prevencion acerca de la libertad.

Por eso, aln cuando el Dr.JORGE ROBERTO RiOS OTERO se precie de garantista,
aduciendo que esta postura fue la que dio lugar a su proceder por la imposibilidad de
privar de la libertad a las personas por mera sospecha, debia precisamente despejar esa

incertidumbre a través de la investigacion previa.

De esta manera, estimé el juzgador que la decision de compulsa obedecié al
capricho, siendo evidente el dolo del procesado cuando después de abrir las diligencias
de manera preliminar y dejar en libertad a los implicados, no remitié de forma inmediata
la actuacién al funcionario competente. Sélo dos afios mas tarde un nuevo fiscal se
percata de la situacidon y envia el proceso a la fiscalia especializada. “Asi las cosas, la
Sala debe decir, entonces, que el procesado en forma intencional no envi6 de forma
inmediata el expediente a la autoridad competente, pues era la Unica forma de ocultar su
ilicito proceder, pues de haber actuado como debia ser, no tenia porque romper la unidad
procesal, si los sujetos habian sido capturados como sospechosos de ser los duefios de la
droga y en el vehiculo iban armas de fuego, lo juridico era investigar todo en una misma

cuerda.”

Por consiguiente, hallé reunidos los requisitos para emitir sentencia condenatoria por el



delito de prevaricato por accién, imponiendo el minimo previsto para la infraccion al
considerar que no concurrian circunstancias de mayor punibilidad y la ausencia de
antecedentes penales. Ademas, atendiendo la pena impuesta, por las
caracteristicas sociales y familiares del implicado, dispuso reconocerle la suspensién

condicional de la ejecucion de la pena.
LA IMPUGNACION

1. El Fiscal 52 Delegado ante el Tribunal Superior de Bogota interpuso y sustenté
oportunamente recurso de apelacion en contra de la anterior determinacion, solicitando
incrementar la pena impuesta e imponer el cumplimiento intramural de la sancion.
Expone que la argumentacidon del Tribunal para la dosificaciéon y concesion del
subrogado es insuficiente, porque no tuvo en cuenta los parametros previstos en el
articulo 61, inciso 3, del Cdédigo Penal, relativos a la gravedad de la conducta
punible, el dafo real o potencial creado, la intensidad del dolo, la necesidad de la pena y la

funcion que debe cumplir en el caso concreto.

En este evento, dice, pasd desapercibida la gravedad del delito que en términos de la
jurisprudencia ha de ser sancionado ejemplarmente, ya que no puede dejarse de lado que
el procesado obré con el propdsito de favorecer a dos personas a quienes se les vinculaba
con setenta kilos de base de coca, “comportamiento delictivo de extrema gravedad, no
sélo en virtud del bien juridico para cuya tutela fue dispuesta la norma incriminante, sino
porque su poder corruptor derivado de las exorbitantes utilidades que produce el negocio
del narcotrafico, logré permear a todos los poderes del Estado, entre ellos el judicial,

generando una gran alarma social y absoluta pérdida de valores”.

Subraya el recurrente lo atinente a la intensidad del dolo en este caso, al estimar que
por tratarse el procesado de un profesional con amplia experiencia en la Fiscalia General

de la Nacion, desprecié el ordenamiento juridico a un punto tal que pretendié la impunidad



de su conducta cuando se abstuvo de remitir el expediente a la autoridad competente

para seqguir con la investigacién.

lgualmente, a pesar de cumplirse el factor objetivo previsto por la ley para la
concesion de los subrogados penales, considera que no pasa lo mismo con el requisito
subjetivo, trayendo a colacién un pronunciamiento de la Sala que, asevera, es aplicable a
este asunto, en el que se menciona que la actitud de mantener sin el impulso oportuno un
proceso devela una personalidad que colocaria en peligro a la comunidad. Por eso, de
cumplirse en su morada la sentencia, se transmitiria una sensacién colectiva de

impunidad.

Por tales razones, depreca se aumente el quantum punitivo impuesto y no se concedan

los subrogados penales, emitiéndose la respectiva orden de captura.

2. La defensa, por su parte, también interpuso y sustenté recurso de apelacién. Refirié
que en el presente asunto se iniciaron las diligencias por virtud de un escrito anénimo
que planted hechos abstractos en contravia de lo dispuesto por el articulo 29, inciso 2, de
la Ley 600 de 2000, ya que el supuesto alli consignado, relativo a la no entrega de dinero
en otra actuacion penal, no fue demostrado. Asi mismo, no consta en las diligencias que
los ciudadanos aprehendidos fuesen dejados a disposicion por el delito de trafico,
fabricacion o porte de estupefacientes, se les investigd por el porte de un arma de
fuego sin salvoconducto que dio lugar a resolucién de acusacién y posterior condena, la

cual se notificd a los sujetos procesales, entonces, no puede predicarse la emisién de

una resolucidon de sustanciacion con el fin de archivar las diligencias.

Ahora bien, aunque en las actas de derechos de los capturados dice que fueron dejados
a disposicién por “Ley 30", no aparece esta nominacion como delito a la luz del
ordenamiento juridico, y tales derechos aplican para los capturados, no para el Fiscal, pues

a éste se le tenia que indicar que se procedia concretamente por la conducta punible



prevista en el articulo 376 del Cddigo Penal. Debia, entonces, el funcionario adelantar la
actuacién por el delito de fabricacion, trafico y porte de armas de fuego o municiones que
fue por el cual se produjo la captura en flagrancia, de contera al no darse los presupuestos
del Cédigo de Procedimiento Penal para privar de la libertad por esta conducta,

concedid la misma dandole vigencia al derecho fundamental.

Por ende, al desplegar el procesado la conducta investigada en ejercicio de sus deberes
como funcionario no existe el prevaricato, no se le puede sancionar por la
interpretaciéon que del ordenamiento juridico efectu6 al resultar razonable, seglin se
aprecid en el radicado 22299, en el cual la Corte absolvio, caso que, afirma, es aplicable a

este asunto.

Por Ultimo, expone que la sentencia es incongruente con la acusacion, puesto que esta
consignd cargos por el delito de prevaricato por accion, disponiendo por separado la
compulsa de copias con ocasién del no envio al competente de las diligencias
adelantadas contra desconocidos. Por eso, invoca se decrete la nulidad por violacién al
debido proceso, al principio de legalidad y derecho de defensa, en razén a que el
Tribunal dedujo el dolo por esta Ultima circunstancia que no fue prevista en la decision
que calificé el mérito del sumario; asi, el comportamiento del procesado no se adecud al

tipo penal que en el fallo condenatorio fue endilgado.

De esta manera, solicita se revoque la sentencia apelada y se emita fallo absolutorio;
subsidiariamente, se decrete la nulidad de todo lo actuado por violaciéon del

principio de congruencia.
CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. Corresponde a la Sala desatar el recurso de apelacién interpuesto en las diligencias, de
acuerdo con la competencia asignada por el articulo 75, numeral 3, de la Ley 600 de

2000, toda vez que se trata de una decisién emitida en primera instancia por el Tribunal



Superior del Distrito Judicial de Monteria, en virtud de la calidad foral (Fiscal Seccional)

que le asiste al procesado (articulo 76, numeral 2, ibidem).
2. Hecha esta precision y de acuerdo con los postulados metodoldgicos

demarcados por el articulo 204 de la normatividad en cita, procedera la Sala a examinar
la decision catalogada por el Tribunal como manifiestamente ilegal, para asi resolver, en
primer lugar, la impugnacion efectuada por la defensa del procesado en contra de la
sentencia de condena del 11 de noviembre de 2010, de la que pretende su
revocatoria y, luego, abordara la apelacion de la Fiscalia porque, de prosperar aquella,
no habria lugar a analizar la argumentacion del ente acusador dirigida a incrementar
el quantum punitivo y revocar la suspension condicional de la ejecucion de la pena
dispuesta por la primera instancia.

2.1. Resoluciéon del 7 de octubre de 2005

La providencia suscrita por el Fiscal 24 Seccional de Montelibano, Dr. JORGE ROBERTO
RIOS OTERO, obrante a folio 66 del cuaderno original ndmero 1, textualmente dispuso

lo siguiente:

“Encontrandose la investigacion que se sigue en contra de los sefiores ANUAR ARANGO y
ELVER MENDOZA por el delito de porte ilegal de arma y observando que del contendido
del informe No. 3214 de fecha octubre de la presente anualidad se dejé a disposicidn
sustancia alucindgena al parecer base de coca que hasta el momento no compromete la
responsabilidad de los procesados, se dispone a compulsar fotocopias del informe y
las demds actuaciones para que se proceda abrir investigaciéon previa contra
DESCONOCIDOS por el delito de TRAFICO DE ESTUPEFACIENTE”.

La actuacion procesal surtida hasta ese momento, estaba constituida por los

siguientes elementos de conviccidn:



-Noticia criminis suscrita el 6 de octubre de 2005 por Julio César Parada Vera, Sargento
Primero del Batalldn de Infanteria No. 31 Rifles, en la cual relata que durante un retén
militar en el sector de “La Ye" de Cerro Matoso, jurisdiccion de Montelibano (Cérdoba),
miembros del ejército hallaron dos bultos contentivos de setenta y un (71) paquetes, cada
uno de mil gramos (1000 gr.), al parecer de base de coca; “posteriormente a unos
cuatrocientos metros aproximadamente, mas atras del retén fue parado un vehiculo tipo
campero marca Trooper, placas MLV 845 de Manizales el cual transitaba sobre la ruta
Montelibano - Puerto Libertador donde se movilizaban los particulares ANUAR ARANGO
M.y ELVER MENDOZA V. En el momento son retenidos como sospechosos por ser las

personas Mas cercanas que se encontraban al sitio del hallazgo”.

Se sefald igualmente que al revisarse el automotor en el que se movilizaban los citados,
se les encontrd una pistola calibre 7.65 con diecinueve cartuchos para la misma sin permiso
para su portey la suma de $7.800.000, dejandose a disposicidn los retenidos junto con el

material decomisado3.

-Acta de derechos de los capturados suscrita por Anuar Hamilton Arango Marin y Helber
Jaisir Mendoza Valderrama, en la cual los miembros del ejército que practicaron el

procedimiento consignaron, en el acapite correspondiente, el delito: “Ley 30"4.

-Declaracion del Sargento Julio César Parada Vera, rendida el 6 de octubre de 2005, en la
cual ratificé el contenido del informe 3214 por él suscrito, aclarando que fue el SV. Luis
Bricefio Gdmez quien conocié de los pormenores de la aprehension. De su declaracion vale

la pena destacar:

“PREGUNTADO: Usted en respuesta anterior dice que capturan a las dos personas ya
relacionadas como sospechosas de ser los propietarios de la droga incautada, porqué
los sefialan a ellos. CONTESTO: Porque fueron las personas que se encontraron mas

cerca de ese sitio y asi lo entendieron los soldados que hicieron el procedimiento y por



eso se dejaron a disposicién por el porte de armas ya que no teniamos la certeza de
que la droga fuera de ellos y eso lo dejabamos a consideracidon de la Fiscalia... Como le
dije a las personas se llevaron como sospechosas no mas, evidencias no teniamos, pero
igual habia que judicializarlas por el porte ilegal de armas y con la droga que la Fiscalia
se encargara de eso. PREGUNTADO: Cémo se hace el hallazgo de esa droga. CONTESTO:
Todo lo que yo le estoy diciendo es por informacion del SV. Bricefio GOmez Luis, quien era
el encargado del puesto de control o retén, él me informo que efectivamente habian
encontrado abandonados dos bultos con esa droga, que no se habian percatado de la
presencia de personas por ese sector, sino que como a medio kildmetro iba el vehiculo
que se inmovilizd, la droga se encontrd por los movimientos que hace la tropa en los

puestos de control”.5

Las anteriores probanzas dieron lugar a la resoluciéon de apertura de instruccién en contra
de los capturados, calendada 6 de octubre de 2005, por el delito de fabricacién, trafico o
porte de armas de fuego o municiones, actuacién en la que se les vinculd6 mediante
indagatoria realizada ese dia (donde manifestaron su ajenidad con la base de coca
incautada), luego de la cual, se dispuso su libertad previa suscripciéon del acta de
compromiso. El dia siguiente, 7 de octubre de 2005, fue que se dispuso también por el
Dr. RIOS OTERO la apertura de investigacion previa por el delito de trafico, fabricacién o
porte de estupefacientes en contra de desconocidos, providencia transcrita en

precedencia.6

Efectuadas estas precisiones respecto de la decisién objeto de investigacion y que dio
lugar a la sentencia apelada, procedera la Sala a auscultar los recursos formulados contra

ella.
2.2. Apelacién de la defensa

Aseverd el procurador judicial del Dr. RiOS OTERO que la actuacién tuvo sustento en los



dichos de José Miguel Tordecillas Argumedo, quien puso de presente, a través de
denuncia, que a diferencia de Anuar Arango y Elver Mendoza, habia sido acusado vy
condenado por una conducta similar de narcotrafico porque supuestamente no dio
dinero, circunstancias estas que no fueron acreditadas en el plenario como tampoco la

identidad del supuesto sentenciado.

Sobre el particular, se advierte que si bien es cierto no se establecié de manera certera la
identidad del denunciante ni se procuréd su comparecencia al proceso, no puede predicarse
que la misiva en cuestidon resultaba insuficiente para adelantar la accién penal, toda vez
que a dicha denuncia en las diligencias sélo se le asigné un caracter informativo7
cuando reportd a las autoridades la eventual comisién de una conducta

punible8; entonces, por si misma no constituyé el fundamento de la imputacién vy
tampoco fue sustento de la sentencia. Simplemente, se encargd de indicar la existencia
de un proceso penal (el radicado 1264), en el que presuntamente no se emitié una

decision acorde a derecho, dando lugar a las respectivas labores investigativas.

Notese, por tanto, que contrario a lo manifestado por el apelante, la denuncia si
suministré datos concretos que permitieron encauzar la investigacion, incluso brindé el
nombre del funcionario implicado en los hechos, es decir, al hoy procesado. Y con ella se
establecié la existencia de la decision del 7 de octubre de 2005 que se estimd

contraria a derecho; en sintesis, el juicio de reproche no devino como consecuencia de la
denuncia ni de los hechos alli aseverados relativos a la entrega o no de dinero, sino de

dicho proveido.

Ahora bien, esta providencia se catalogé manifiestamente contraria a derecho, en
atencion a que desvincul6 de la actuaciéon penal a dos personas cuyas circunstancias
en las que se dio su aprehensién, legalmente ameritaba investigar si estaban relacionadas

con el hallazgo de una apreciable cantidad de sustancia estupefaciente.



Afirmd el procesado que del informe allegado por el ejército no podia deducirse tal
situacion, al no indicarlo expresamente (lo que replica el apelante), pero es evidente,
como lo aprecié el Tribunal, que la valoracién juridica de las condiciones en que se dio la
captura correspondia a la fiscalia y no a la fuerza publica, inclusive desde un principio el
Unico uniformado convocado a la actuacion asi lo puso de presente. En consecuencia, €l
manejo de las categorias legales desplegado por esos funcionarios no remplazaba la
funcion de la fiscalia ni morigeraba el contexto en que acaecio la aprehension que por los
elementos de juicio hasta ese momento disponibles develaban la existencia de un nexo
causal entre los retenidos y el estupefaciente hallado que, precisamente, debia ser
esclarecido por la autoridad judicial. Por eso, la emision de la resolucién del 7 de octubre
de 2005 que compulsé copias para investigar el delito en contra de “desconocidos”,
solo responde al subjetivismo del procesado que considerd el seflalamiento del ejército
como una mera sospecha, pese a evidenciarse en las diligencias explicitamente la
presencia de circunstancias que debian despejarse por el ente acusador para asi arribar a

una conclusion de tal calado.

Ademas, el legitimado para pronunciarse sobre el particular era un fiscal especializado en
razédn a la cantidad y calidad del estupefaciente incautado9, arrogandose el
fiscal seccional investigado esta competencia junto con un analisis refractario a los medios

de conocimiento obrantes en la actuacion.

El prevaricato por accidon no se configura exclusivamente con la manifiesta contrariedad
entre un precepto normativo y la interpretacion o aplicacion que de él haga el
funcionario, pues también puede surgir a partir de una valoracion probatoria incompleta,
maliciosamente sesgada, que termina sosteniendo una decisidn arbitraria y, por tanto,
contraria al ordenamiento juridico, al resultar alejada de las normas que tutelan su
analisis, conforme a la sana critica y ajena a la apreciaciéon conjunta de las pruebas

incorporadas legalmente al procesolO.



Surge evidente, entonces, que el informe 3214 del 6 de octubre de 2005 permitia
colegir, de manera nitida, un presunto compromiso de la responsabilidad de Anuar Arango
y Elver Mendoza respecto del alijo hallado a poca distancia del lugar donde acaecid su
aprehension, situacion adicional a la conducta de porte ilegal de armas por la que también
fueron puestos a disposicion de autoridad competente y que fue el Unico aspecto al que

le dio relevancia el funcionario.

Por lo tanto, no se trata de un punto de derecho de complicada resolucién o de un
choque de criterios legitimos acerca de cémo debia resolverse el asunto, como se
plasmo en la jurisprudencia citada por el recurrentell, porque es claro que
el operador juridico tiene la facultad de aplicar su postura juridica, pero esto no es dejado
a su libre arbitrio, ya que se encuentra limitado por la sana critica como método de
apreciacion probatoria, brillando en este caso por su ausencia alguna pauta de
hermenéutica sostenible, porque en la decisiéon calificada como ostensiblemente ilegal
ninguna referencia se hizo sobre el tema. Lacénicamente el Dr. JORGE ROBERTO RIOS
OTERO indicé que no habia lugar a poner en entredicho a los capturados por el
hallazgo de la droga, sin exponer las razones para ello, lo que devela el capricho y la
subjetividad que acogid para arribar a su decision en desmedro de la administracién
publica. No puede decirse que la determinacion adoptada el 7 de octubre de 2005,
responde a una postura garante de la libertad individual, toda vez que ninguna
argumentacion o alusidén dirigida a una ponderacidon de los intereses en conflicto que

demandara proteger este derecho se incluyé en el proveido.

La contrariedad manifiesta de la resolucion del 7 de octubre de 2005 con la ley se
dilucida, entonces, porque ninguna reflexidn merecidé el informe proveniente del ejército
e, inclusive, se ofrecid una conclusién opuesta a lo alli consignado, falencias que son
producto del antojo y de la finalidad de contravenir el ordenamiento juridico. La
importancia probatoria de dicho informe fue desconocida sin ningdn argumento, pues

de haber sido considerado indefectiblemente no se hubiese escindido la actuacion vy



se habria remitido al funcionario competente para que resolviera el particularl?2

, 0 por lo menos hubiese dado a considerar en ese momento la practica de otras
probanzas, como la declaracién de los militares que participaron del retén y procedieron

a la captura, si realmente se buscaba dilucidar el punto.

No es correcto tomar una decisidon de compulsa de copias contra “desconocidos”
haciendo abstraccidn de indicios edificados por la actuacion de una autoridad publica en
ejercicio legal de funciones de control, siendo inaceptable que se pretenda exhibir esta
determinacién como producto de un error secretarial por el supuesto entendimiento de
que el ejército en el informe trataba dos acontecimientos distintos. La gravedad de los
hechos ordenaba un analisis riguroso de la situacién y no de forma simplista, el
funcionario no podia limitarse a escuchar los capturados en indagatoria por el delito
respecto del que procedia concederles libertad provisional para de manera inconsulta,
a través de una resoluciéon de sustanciacion, desvincularlos del contexto que dio lugar

a su retencion.

Lo anterior cobra mayor relevancia porque el ejército fue explicito, diafano, cuando
comunicé a la fiscalia que los capturados se dejaban a disposicién por el hallazgo de
aproximadamente setenta kilos de lo que posteriormente se confirmaria por el propio
procesado, con auxilio del perito quimico, era base de coca, y no sélo por encontrarseles
un arma de fuego sin salvoconducto, lo que resultdé accesorio en su reporte, porque se
enfatizé el asunto del estupefaciente como motivo circundante de la privacién de la
libertad, asociandose este con quienes resultaron aprehendidos, “Son retenidos como
sospechosos, por ser las personas mas cercanas que se encontraban al sitio del
hallazgo”. Imperaba entonces, se reitera, dilucidar esta situacion antes de ordenarse
la libertad bajo el prurito que se trataba de “un falso positivo” segun la exculpacién del

Dr. RIOS OTERO en injurada. Y resulta inaudito que el procesado, quien para la fecha de



los hechos contaba con una amplia trayectoria en la fiscalial3, no tuviese
conocimiento que en el medio judicial penal “Ley 30" (situacidon que en el acta de
derechos del capturado se consigné como motivo de la aprehensidon), se asocia con la Ley
30 de 1986, la cual durante afos fue referente en materia legislativa en cuanto a la sancién
de conductas relacionadas con el narcotrafico, o que la hubiese confundido con la ley 30 de
1992, que organiza el servicio publico de educacion superior, como lo insinda la

defensa.

Por eso y asi lo enfatizé el a-quo, la decisién resulta manifiestamente contraria al

acervo probatorio, a la manera en que debia interpretarse el
derecho, configurandose el delito de prevaricato por accion.

Ahora, en lo que tiene que ver con una presunta incongruencia entre acusacion vy
sentencia basta referir que el no envio de las diligencias en contra de desconocidos de
forma oportuna, no fue lo que dio lugar a la condena por el punible objeto de acusacién y
sentencia, sino que se aludié a esta conducta como hecho indicador del deliberado
propdsito de quebrantar el ordenamiento juridico plasmado en la decisién del 7 de
octubre de 2005 pluricitada, porque si impoluto era el proceder del Dr. RiOS OTERO,
debid remitir en el acto dicho trdmite al competente o, por lo menos, hacerlo con la
misma celeridad con la que ordend la libertad provisional o con la que dispuso la

devolucion de los $7.800.000 en efectivo que fueron incautados.14

En consecuencia, no hay lugar a aludir una hipotética incongruencia, ya que el ndcleo
factico-juridico de la acusacién en ningin momento fue desbordado, como quiera que
la sentencia impuso sancién con ocasion de la resolucion del 7 de octubre de 2005 y no
por la omisidn en la remisién de unas diligencias. El asunto, se insiste, se retomé
Unicamente como elemento indicador del dolo de la conducta frente a que unas

actuaciones no se hicieron esperar y otras si, concurre a perfilar un conocimiento juridico



en el sentenciado que le permite vislumbrar el contenido y alcance de su ilegal proveido,
que no fue producto de error o de un criterio discutible por contar con un minimo de

respaldo sino del querer manifiesto de tergiversar el derecho.
Por lo expuesto, los argumentos de la defensa no prosperan.
2.3. Apelacién de la Fiscalia

Este sujeto procesal pretende el incremento de la pena impuesta y la revocatoria del
subrogado concedido al sentenciado. Pues bien, hay que decir que el Tribunal en su
proveido, tal y como lo sefialé el recurrente, no brindé ninguna argumentacién sobre el
particular que permitiera cotejar las razones que dieron lugar al criterio asumido en ese
sentido, diversas a la escueta mencion de la ausencia de antecedentes penales. No tuvo
en cuenta la gravedad y modalidad de la conducta, tampoco los fines de la pena e inclusive
dejé de lado la causal de agravacion especifica que para el prevaricato estad prevista en el
articulo 415 del Estatuto Punitivo, que fue contemplada expresamente en la acusaciony
reiterada en los alegatos de conclusion de la Fiscalia durante la audiencia publicals,
referente a que la pena para esta especie delictiva se aumentara hasta en una tercera
parte cuando se realice en actuacién judicial seguida por el delito de narcotrafico,

contexto que aqui se materializé.

El impugnante se encarga de sefalar claramente en su disenso que al recaer la

decision prevaricadora en un tramite relacionado con sustancias estupefacientes, el

delito se torna especialmente gravoso por las consecuencias que para la sociedad

e institucionalidad ha generado este flagelo criminal, sobre lo cual, ninguna

consideracion tuvo el Tribunal pese al inconcuso asidero de un reclamo de este caracter.
En consecuencia, procede modificar el fallo con la correspondiente

redosificacién de la pena ante la omisidn del a quo en tal aspecto.

Lo anterior porque con el incremento previsto en el canon en cuestion, se modifican los



extremos punitivos fijados en el fallo de primera instancia que se mantuvieron dentro de la
sancion basica que oscila entre tres (3) a ocho (8) afos de prisién, multa de cincuenta (50)
a doscientos (200) salarios minimos legales mensuales vigentes e inhabilitacion para el
gjercicio de derechos vy funciones publicas de cinco (5) a ocho (8) afios. En estas
condiciones, conforme con el articulo 60 del Cédigo Penal, la pena a imponer esta
comprendida entre tres (3) a diez (10) afios y ocho (8) meses de prision, multa de
cincuenta (50) a doscientos sesenta y seis punto seis (266.6) salarios minimos legales
mensuales e interdiccién de derechos y funciones publicas de cinco (5) a diez (10)
anos y ocho (8) meses.

Ahora, de acuerdo con el articulo 61 ibidem, los cuartos en que oscila la sancién quedan asi:
el primer cuarto de tres (3) a cuatro (4) afios y once (11) meses de prisién, multa de
cincuenta (50) a ciento cuatro punto quince (104.15) salarios minimos legales
mensuales e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco (5)
a seis (6) anos y cinco (5) meses; los cuartos medios de cuatro (4) anos, once (11) meses
y un (1) dia a ocho (8) afios y nueve (9) meses de prisién, multa de ciento cuatro punto
dieciséis (104.16) a doscientos doce punto cuarenta y cinco (212.45) salarios e
inhabilitacién de seis (6) afios, cinco (5) mesesy un (1) dia a nueve (9) aflos y tres (3)
meses; y el Ultimo cuarto de ocho (8) afios, nueve (9) meses y un (1) dia a diez (10) afos y
ocho (8) meses de prisién, multa de doscientos doce punto cuarenta y seis (212.46) a
doscientos sesenta y seis (266.6) salarios minimos legales mensuales e inhabilitacion
para el ejercicio de derechosy funciones publicas de nueve (9) afios, tres (3) meses vy

un (1) dia a diez (10) afios y ocho (8) meses.

En el presente asunto, no se endilgaron causales genéricas de mayor punibilidad,
previstas en el articulo 58 del Cddigo Penal y concurre la causal de menor punibilidad
consagrada en el articulo 55, numeral 1, ibidem, la carencia de antecedentes penales, por
lo que la sancién ha de ubicarse en el primer cuarto. Dicho esto, debe indicarse que

contemplando la naturaleza de la infraccidn por la cual se procede, como las condiciones



en que fue proferida la decisién manifiestamente ilegal, es decir, con ausencia total de
argumentacion y desconocimiento absoluto de las pruebas aportadas a la actuacién
sometida a consideracién del Dr. RiOS OTERO, tiene cabida una respuesta estatal
ejemplarizante que tienda a un efecto disuasivo en términos de prevencion general y
especial, igualmente, que se compadezca con una retribucién proporcional atendiendo
la lesion irrogada al bien juridico de la administracién publica. Por ello, se fijaran las
penas principales en cuatro (4) afios y seis (6) meses de prision, multa de noventa (90)
salarios minimos legales mensuales vigentes para la época de los hechos e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el término de seis
(6) afios, todo dentro del cuarto minimo.

De otro lado, la Sala ha decantado el axiomal6 referido a que en esta clase

de delitos no procede un diagndstico favorable del factor subjetivo demandado para la
concesion de los mecanismos sustitutivos de la pena de prision, que en este caso, seria
la prisién domiciliarial7, toda vez que el quantum punitivo impuesto descarta la suspensién
condicional de la ejecucion de la pena privativa de la libertad18. Ello, como quiera que la
defraudacion de la expectativa social en cuanto se ha confiado a determinados servidores
publicos el correcto desempefio de la funcién judicial, genera desconcierto, zozobra en
la colectividad y, en particular, por el rol derivado del cargo de fiscal en el que se designo
al Dr. JORGE ROBERTO RiOS OTERO que ha de transmitir seguridad en su desempefio a
la ciudadania, pero en este evento, se empled para desplegar una especial indiferencia por
los postulados normativos precisamente encaminados a velar por la proteccién

del conglomerado.

Por consiguiente, se revocard la decision del Tribunal respecto de la concesién del
subrogado penal y se librard la correspondiente orden de captura en contra del

sentenciado, para el cumplimiento penitenciario de la sancién impuesta.



En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL,

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

PRIMERO: CONFIRMAR EL FALLO RECURRIDO en lo atinente a la declaratoria de
responsabilidad penal del procesado Dr. JORGE ROBERTO RiOS OTERO, por el delito
de prevaricato por accién agravado (Articulos 413y 415 del Cddigo Penal), en

concordancia con la acusacién efectuada en su contra.

SEGUNDO: MODIFICAR la sentencia de 11 de noviembre de 2010, emitida por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Monteria en cuanto a la pena impuesta y, en su lugar,
IMPONER a JORGE ROBERTO RiOS OTERO las penas principales de cuatro (4) afiosy
seis (6) meses de prisién, multa equivalente a noventa (90) salarios minimos legales
mensuales vigentes e inhabilitacidon para el ejercicio de derechos y funciones publicas por
el término de seis (6) aflos, de conformidad con las consideraciones efectuadas en

precedencia.

TERCERO: REVOCAR la decision impugnada respecto a la concesion de la suspension
condicional de la ejecucion de la pena privativa de la libertad, para en su lugar
NEGAR tanto ésta como la prisién domiciliaria y ORDENAR LA CAPTURA del Dr.
JORGE ROBERTO RiOS OTERO, con el propésito de que cumpla de manera efectiva la
pena impuesta en su contra en el centro carcelario que disponga el Instituto Nacional

Penitenciario y Carcelario -INPEC-, por las razones anotadas en esta providencia.
Contra esta decision no procede recurso alguno.
Notifiquese y cimplase.

JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ
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