FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO

Magistrado ponente

AP094-2018

Radicacion No. 51743

(Aprobado Acta No. 06)

Bogota, D.C., diecisiete (17) de enero de dos mil dieciocho (2018).
ASUNTO

Se resuelve el impedimento manifestado por el magistrado Fernando Ledn Bolafios Palacios
para conocer de los recursos de casacion promovidos por los acusados y/o sus defensores

contra la sentencia de segunda instancia dictada el 8 de agosto de 2017, por una Sala de

Decision Penal del Tribunal Superior de Bogota.

ANTECEDENTES

l. En sentencia de primera instancia fechada 19 de septiembre de 2014, el
Juzgado Sexto Penal del Circuito Especializado de Bogota resolvio:

PRIMERO: No decretar la nulidad del proceso, por las razones expuestas.

SEGUNDO: Declarar la prescripcion de los delitos de violacidén ilicita de comunicaciones (Art.
192 INC. 1 y 2 del C.P.); utilizacién ilicita de equipos trasmisores y receptores (Art. 197



C.P.); abuso de autoridad por acto arbitrario o injusto, respecto a los delitos cometidos en el

pais, en favor de Rodolfo Medina Aleman y Eduardo Aya Castro, por las razones expuestas.

TERCERO: Condenar a Giancarlo Auque de Silvestri como auto del delito de concierto
agravado (Art. 340 Inc. 1y 3y 342 del C.P.); en concurso heterogéneo como autor impropio
de los delitos de violacion ilicita de comunicaciones en concurso homogéneo y sucesivo (Art.
192 INC. 1y 2 del C.P.), utilizacién ilicita de equipos transmisores y receptores (Art. 197
C.P.); abuso de autoridad por acto arbitrario o injusto en concurso homogéneo y sucesivo
(Art. 416 C.P.), a la pena principal de ciento dieciocho punto cinco (118.5) meses de prisién,
equivalentes a nueve (9) afos, diez (10) meses y quince (15) dias, y multa de diez (10)
salarios minimos legales mensuales vigentes y pérdida del empleo o cargo publico que

ostentaba antes de ser detenido, si aun lo conserva, por las razones expuestas.

CUARTO: Condenar a Mario Orlando Ortiz Mena, Ignacio Moreno Tamayo, como autores del
delito de concierto para delinquir (Art. 340 Inc. 1y 3y 342 del C.P.) en concurso
heterogéneo como autores impropios de los delitos de violacién ilicita de comunicaciones
en concurso homogéneo y sucesivo (Art. 192 INC. 1y 2 del C.P.); utilizacion ilicita de
equipos transmisores y receptores (Art. 197 C.P.); abuso de autoridad por acto arbitrario o
injusto en concurso homogéneo y sucesivo (Art. 416 C.P.), cada uno a la pena principal de
ciento quince punto cinco (115.5) meses de prisidon (9 afios 7 meses 15 dias) y multa de (10)
salarios minimos legales mensuales vigentes y pérdida del empleo o cargo publico que

ostentaba antes de ser detenido, si aln lo conserva, por las razones expuestas.

QUINTO: Condenar a Rodolfo Medina Aleman como autor del delito de concierto para
delinquir (Art. 340 Inc. 1y 3y 342 del C.P.) a la pena principal de noventa punto cinco

meses de prision (7 aflos seis meses 14 dias), por las razones expuestas.

SEXTO: Condenar a Eduardo Aya Castro como autor del delito de concierto para delinquir

(Art. 340 Inc. 1y 3y 342 del C.P.) a la pena principal de ochenta y seis punto cinco (86.5)



meses de prision (7 aflos, 2 meses 12 dias), por las razones expuestas.

SEPTIMO: Condenar a Giancarlo Auque de Silvestri, Mario Orlando Ortiz Mena, Ignacio
Moreno Tamayo, Rodolfo Medina Aleman y Eduardo Aya Castro a la pena de inhabilitacion de
derechos y funciones publicas por un periodo igual al de la pena principal de prisién
impuesta y pérdida del empleo o cargo e inhabilitacién por cinco (5) afios para desempefar
cualquier cargo publico u oficial, posterior al cumplimiento de la pena, por las razones

expuestas.

OCTAVO: Absolver a Rodolfo Medina Aleman y Eduardo Aya Castro del delito de abuso de
autoridad por acto arbitrario o injusto en concurso homogéneo vy sucesivo (Art. 416 C.P.),

por hechos cometidos en el exterior, por las razones expuestas.

NOVENO: No conceder a Giancarlo Auque de Silvestri, Mario Orlando Ortiz Mena, Ignacio
Moreno Tamayo, Rodolfo Medina Aleman y Eduardo Aya Castro, el reconocimiento de
mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad, debiendo cumplir la pena
impuesta en establecimiento carcelario que para tal efecto determine el INPEC, de

conformidad a lo expuesto en esta providencia.

DECIMO: Condenar a Giancarlo Auque de Silvestri, Mario Orlando Ortiz Mena, Ignacio
Moreno Tamayo, Rodolfo Medina Aleman y Eduardo Aya Castro a la indemnizacién de dafos
y perjuicios a las victimas José del Carmen Cuesta Novoa, partido Polo Democratico
Alternativo PDA, Campafia Colombiana Contra Minas - Alvaro Jiménez Millan, Corporacién de
Colectivo de Abogados Luis Carlos Pérez, Alberto Le6n Gémez Zuluaga, Luz Marina Hache
Contreras, Hollman Felipe Morris, Juan Pablo Morris, Patricia Helena Cazas Herrera en
nombre propio y en representacion de Felipe Morris Casas y Daniela Morris, Comision
Colombiana de Juristas y Gustavo Gallén, Centro de Investigacion y Educacién Popular
CINEP, a la suma de cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes para cada una

de ellas, de acuerdo a las razones expuestas.



1. El 8 de agosto de 2017, la Sala de Decisién Penal del Tribunal Superior de
Bogota integrada por los magistrados Jairo José Agudelo Parra y Juan Carlos Arias Lépez
resolvié los recursos de apelacién interpuestos por la bancada de la defensa

contra la sentencia de primer grado y decidi6:

PRIMERO.- No decretar las nulidades deprecadas por los defensores de Rodolfo Medina
Aleman, Mario Orlando Ortiz Mena y Giancarlo Auque de Silvestri, de acuerdo con lo

consignado en precedencia.

SEGUNDO.- No decretar la prescripcion de la accién penal respecto del delito de utilizacion

ilicita de equipos trasmisores y receptores.

TERCERO.- Invalidar el tramite surtido por el delito de abuso de autoridad por acto arbitrario
e injusto por ausencia de querella y cesar procedimiento por el mismo comportamiento con

relacién a Giancarlo Auque de Silvestri, Mario Orlando Ortiz Mena e Ignacio Moreno Tamayo.

Excluir, en consecuencia, la pena impuesta de multa de 10 salarios minimos legales

mensuales vigentes y pérdida del empleo.

CUARTO.- Declarar la nulidad del tramite adelantado por el delito de violacién ilicita de
comunicaciones por caducidad de la querella, y cesar procedimiento por dicha conducta
respecto de Giancarlo Auque de Silvestri, Mario Orlando Ortiz Mena e Ignacio Moreno

Tamayo.

QUINTO.- Redosificar, por tanto, la pena impuesta, para tasarla en 82.5 meses de prision
para Auque de Silvestri y en 79.5 meses de prisién para Ortiz Mena y Moreno Tamayo,

tiempo igual a la inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas.



SEXTO.- Modificar el numeral décimo de la sentencia condenatoria proferida el 19 de
septiembre de 2014 por el Juez 62 Penal del Circuito Especializado de esta ciudad en el
sentido que la condena a indemnizar los dafios y perjuicios ocasionados a las victimas no
comprende al partido Polo Democratico Alternativo PDA, Campafia Colombiana Contra
Minas, Corporacion Colectiva de Abogados, Comisién Colombiana de Juristas Centro de
Investigacion y Educacion Popular CINEP, Hollman Felipe Morris Rincén y José del Carmen

Cuesta Novoa, PoOr las razones anotadas en la parte motiva de esta providencia.

SEPTIMO.- Confirmar en lo demds la sentencia impugnada.

l1l. Los acusados y/o sus defensores interpusieron casacion contra la sentencia de
segunda instancia, la actuacion se sometid a reparto y correspondid al despacho del
magistrado Fernando Ledn Bolafios Palacios, el cual el pasado 11 de diciembre
manifesté impedimento para conocer del recurso extraordinario, por estimar que se
presenta la causal prevista en el numeral 62 del articulo 99 de la Ley 600 de
20001, dado que cuando ejercid el cargo de magistrado de la Sala Penal del

Tribunal Superior de Bogota suscribid las siguientes decisiones:

1. Auto del 30 de julio de 2012, mediante el cual se acepté el impedimento

declarado por un Magistrado de la Sala de Decision Penal del Tribunal.

2. Auto del 30 de julio de 2012, mediante el cual se resolvio el recurso de
apelacién que interpusieron los defensores de Mario Orlando Ortiz Mena y Giancarlo

Auque de Silvestri, en contra de la providencia que denegéd unas peticiones de nulidad



del proceso.

3. Auto del 10 de septiembre de 2012, mediante el cual se resolvio el recurso de
apelacién que interpusieron los defensores de Mario Orlando Ortiz Mena y Giancarlo
Auque de Silvestri, en contra de la providencia que denegd la peticidon de cesacién

de procedimiento. Y,

4. Auto del 10 de octubre de 2012, mediante el cual se resolvié el recurso de
apelacion que interpuso el defensor de Ignacio Moreno Tamayo, en contra de la
providencia que denegé la sustitucion de la medida de aseguramiento de detencion

preventiva por detencién domiciliaria.
CONSIDERACIONES DE LA CORTE

El articulo 103 de la Ley 600 de 2000 dispone que la Sala de Casacion Penal resuelve los
impedimentos de los magistrados que la conforman. Respecto de la causal invocada por el
magistrado Fernando Ledn Bolafios Palacios, esta Sala en el auto CSJ AP 2982, del 10 de
mayo de 2017, rad. 50190, sefald:

La Corte ha sostenido que el criterio previo que estructura el motivo de impedimento del
funcionario judicial es aquel concepto sustancial, no simplemente formal, que resulta
vinculante frente al nuevo asunto sometido a su consideracién, en tanto solamente asi

constituye un acto de prejuzgamiento (CSJ, SP, 17 oct de 2012, rad. 40016).

Cuando, como en este caso, la manifestacion de impedimento se funda en haber emitido el

juez una decision previa en la misma actuacién, esto es, «haber participado en el proceso»,



la discusién se contrae al supuesto de que trata el numeral 62 del articulo 56 de la Ley 906
de 2004.

En tales casos se ha dicho lo siguiente (CSJ, SP, 3 de jun 2007, rad. 27497, reiterada CSJ SP,
5 ago de 2013, rad. 41807):

En tratandose de impedimento, es necesario que en cada caso particular y concreto los
funcionarios judiciales -jueces y magistrados- expliquen cuales son las razones por las
cuales su imparcialidad, su ecuanimidad, su independencia o su equilibro podrian afectarse

frente a cada uno de los implicados, por el hecho de haber participado ya en el proceso.

El género de argumentacion que se exige, incluye especificar las circunstancias o
condiciones en que se produjo la participacion del funcionario judicial en el proceso original
0 en alguno de los procesos derivados por la ruptura de la unidad procesal; y si la actividad
del Juez -individual o colegiado- se extendid ya a la valoracién de elementos probatorios o
de informacién susceptible de convertirse en prueba, se precisa indicar como y de qué
manera las apreciaciones anteriores inciden en el animo del juzgador al conocer el asunto
en ocasiones posteriores, frente a cada uno de los implicados o situaciones concretas por

resolver.

De lo anterior se extrae que este particular motivo de impedimento sélo opera cuando se
trata de una verdadera participacidn del funcionario dentro de la actuacién, entendida como
la intervencidn con entidad suficiente para comprometer la imparcialidad y criterio del
servidor judicial, lo cual impone evaluar en cada caso concreto cual fue el conocimiento que
del diligenciamiento tuvo aquél en el transcurso del tramite a su cargo y, a la vez, examinar
si con las labores adelantadas o las decisiones adoptadas comprometié o emitié concepto
que no garantice su imparcialidad. (Resaltado ajeno al texto original).

En el caso concreto, la Sala estima insuficiente la argumentacién efectuada por el

magistrado Fernando Ledn Bolafios Palacios para apartarse del conocimiento de los



recursos de casacion interpuestos contra la sentencia de segunda instancia, dado que
simplemente se limita a enunciar cuatro decisiones que suscribié en condicién de
magistrado de la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota y no precisa las situaciones
facticas, juridicas o probatorias que supuestamente comprometen su criterio y le impedirian
ser imparcial en el analisis de los aparentes errores de derecho y de hecho que sefalan los

recurrentes.

De los cuatro proveidos invocados por el magistrado Fernando Ledn Bolafios Palacios la

Sala observa que:

1.En el auto del 30 de julio de 2012, se acepté el impedimento manifestado por
el magistrado Fabio David Bernal Suarez para integrar la sala de decision penal que
tenia que resolver los recursos de apelacién interpuestos por los defensores de
Mario Orlando Ortiz Mena y Giancarlo Auque de Silvestri contra el proveido

fechado 18 de enero de 2012, en el cual el Juzgado 62 Penal del Circuito Especializado
de Bogota negé la nulidad de la actuacion.

La decision fue suscrita por los magistrados Jairo José Agudelo Parra y Fernando Ledn
Bolanos Palacios, quienes, por la naturaleza del asunto a resolver, concretaron su
motivacion a exponer la presencia de la causal de impedimento prevista en el numeral 429
del articulo 99 de la Ley 600 de 2000, lo cual no tiene ninguna relacién con los temas

debatidos en las demandas de casacién.

2. En el auto del 30 de julio de 2012, suscrito por los magistrados Jairo José
Agudelo Parra y Fernando Ledn Bolafios Palacios se resolvieron los recursos de

apelacion interpuestos por los abogados de Mario Orlando Ortiz Mena y Giancarlo



Auque de Silvestri contra la providencia calendada 18 de enero del mismo ano, en que

el Juzgado 62 Penal del Circuito Especializado de Bogota nego la nulidad de la

etapa de investigacion, la cual fue solicitada en el término de traslado previsto en el
segundo inciso del articulo 400 de la Ley 600 de 2000.

En el proveido se estudid la supuesta existencia de vicios de estructura o de garantia
durante el sumario y como no se observé la existencia de ninguno de ellos se resolvid

confirmar la decision de primera instancia.

El que el magistrado Fernando Ledn Bolafios Palacios hubiere considerado la ausencia de
defectos que afectaran el debido proceso en aspecto sustancial en la fase de instruccién no
le impide realizar una valoracién imparcial respecto de los cargos propuestos en los
recursos de casacion, dado que las nulidades que exponen la mayoria de los defensores se
refieren a asuntos distintos del que en esa oportunidad analizé la Sala de Decisidén Penal del
Tribunal Superior de Bogotd, la abogada de Mario Orlando Ortiz Mena es la Unica que
invoca un cargo que toca uno de los puntos debatidos en la referida providencia de segunda
instancia, pues solicita invalidar la actuacion por no surtirse con el procedimiento previsto
en la Ley 906 de 2004; sin embargo, ese aspecto no estructura la causal de impedimento, en
la medida que el analisis que efectu6 el doctor Fernando Ledn Bolafios Palacios se fundo en
la apreciacion de los hechos sefialados por la Fiscalia en la resolucién de acusacién y el que
debe realizar para calificar el cargo conlleva el estudio de otra clase de circunstancias, tales
como los hechos probados durante la actuacién, la ausencia o presencia del supuesto vicio
y eventualmente la satisfaccion de los principios que gobiernan el remedio extremo de la
nulidad.

3. En el auto del 10 de septiembre de 2012, suscrito por los magistrados Jairo José

Agudelo Parra y Fernando Ledn Bolafios Palacios, se resolvieron los recursos de



apelacion interpuestos por los defensores de Giancarlo Auque de Silvestri y Mario
Orlando Ortiz Mena, contra la providencia fechada 18 de abril del mismo ano, en que el
Juzgado 62 Penal del Circuito Especializado de Bogota nego la cesacion de
procedimiento, por estimar que no se habia presentado la prescripcion de la accion
penal ni la caducidad de la querella de los supuestos delitos de violacién e
interceptacion de comunicaciones, utilizacién indebida de equipos transmisores y

receptores, y abuso de autoridad por acto arbitrario e injusto.

En los fallos de primera y segunda instancia se volvieron a analizar las solicitudes de
decreto de prescripcidn de la accién penal o caducidad de la querella propuestas por la
bancada de la defensa y varias se resolvieron favorablemente, lo cual demuestra que el
estudio efectuado por el magistrado Fernando Ledn Bolafios Palacios en el auto calendado
10 de septiembre de 2012 no le impide conocer de los recursos de casacién interpuestos por
los defensores, maxime cuando él no suscribié la sentencia de segundo grado y, ademas,
solo en la casacion presentada por el abogado de Giancarlo Auque de Silvestri se formula un
cargo en que se discuten dichos fendmenos con fundamento en aspectos facticos y/o
probatorios que en ese momento procesal no conocia la Sala Dual que confirmé la decisién

de negar la cesacion de procedimiento.

4. En el auto del 10 de octubre de 2012, suscrito por los magistrados Jairo
José Agudelo Parra y Fernando Ledn Bolafios Palacios, se resolvid
desfavorablemente el recurso de apelacion que interpuso el defensor de Ignacio
Moreno Tamayo, contra el proveido fechado 12 de junio del mismo afio, en que el
Juzgado 62 Penal del Circuito Especializado de Bogotd, al estimar que no tenia la
calidad de padre cabeza de familia, le negé la sustitucion de la medida de
aseguramiento de detenciéon preventiva. El ratificar la improcedencia de la detencién

domiciliaria por no acreditarse el abandono de los hijos del mencionado acusado no



tiene ninguna relacion con el estudio de las demandas de casacion.

Corolario de lo anotado, el doctor Fernando Ledn Bolafios Palacios no sustenté la causal de
impedimento que invoca. Ademas, la Sala no encontré una relacién sustancial entre los
aspectos que analizé como magistrado del Tribunal Superior de Bogota y los que se

formulan en los recursos de casacion.
En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,
RESUELVE:

UNICO.- Declarar infundado el impedimento manifestado por el magistrado Fernando Ledn
Bolafios Palacios.

Comuniquese y cumplase.
Eugenio Fernandez Carlier

José Francisco Acufia Vizcaya

José Luis Barcelé Camacho
Fernando Alberto Castro Caballero
Luis Antonio Hernandez Barbosa
Eyder Patifio Cabrera

Patricia Salazar Cuéllar

Luis Guillermo Salazar Otero



Nubia Yolanda Nova Garcia
Secretaria

1 Que el funcionario judicial haya dictado la providencia cuya revision se trata o
hubiere participado dentro del proceso o sea conyuge o compoafnero permanente,
pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero

civil, del inferior que dictd la providencia que se va a revizar.



