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VI S T 0] S

Se pronuncia la Corte sobre el recurso de apelacién interpuesto por la Fiscalia No

1 delegada ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Popayan, en contra de la

providencia que el 9 de mayo de 2014 resolvié denegar la solicitud de preclusiéon de la
indagacién  adelantada contra CARLOS JULIO NANEZ MARTINEZ, por los delitos de

Fraude procesal, Injuria y Calumnia.

A N T E C E D E N T
E S

1. Facticos

En la audiencia de preclusién la Fiscalia enuncié como hechos juridicamente

relevantes los siguientes:



La doctora Sandra Lorena Fernandez Chavez, denuncia penalmente al doctor CARLOS
JULIO NANEZ MARTINEZ en su condicién de Fiscal Primero Especializado de Santander de
Quilichao por irregularidades en el tramite del radicado 196986000633200800516, para lo

cual en relacion con el citado funcionario expone:

a) Dentro de la investigacion referenciada, no obstante encontrarse reabierta en forma
irregular por su antecesor Mauricio Cifuentes, en audiencia reservada del 25 de agosto de
2010, solicité ante el Juez de control de garantias de Santander de Quilichao, revocar el
auto de julio 10 de 2008, mediante el cual ese Juzgado habia ordenado las capturas de
RONALD ALEXANDER GUERRERO, HUGO LEON MORA JURADO e IVAN ADOLFO ALZATE
BOLANOS, con el argumento de corregir el procedimiento pues supuestamente el
competente para ordenarlas era el juez promiscuo municipal de Buenos Aires, érdenes de
captura que eran inexistentes por cuanto ya habia sido canceladas cuando se archivaron
las citadas diligencias. Y que para la celebracion de la citada audiencia, omitié citar a

los abogados de los imputados, no obstante existir en la carpeta los datos correspondientes.

b) Con el argumento de corregir el procedimiento, ante el Juez de Control de Garantias
de Buenos Aires en audiencia reservada celebrada el 31 de agosto de 2010, solicito las
ordenes de captura de los sefiores RONALD ALEXANDER GUERRERO, HUGO LEON MORA
JURADO e IVAN ADOLFO ALZATE BOLANOS, en la que tampoco fueron citados los abogados,
transgrediendo de esta forma el debido proceso y el derecho a la defensa de los
investigados.

c) Al sustentar la pretensidn en la citada audiencia ante el citado Juez de control de
garantias de Buenos Aires realiza un recuento de los hechos suscitados para el 28 de junio
del afo 2008, hechos estos falsos y contrarios a los consignados en el Informe Ejecutivo y
hechos relacionados por la Fiscal que sustentd las primeras audiencias preliminares del 29
de junio de 2008, se refiere a falsa motivacién.



d) Que en la citada audiencia se presentd una situacion mas gravosa “informa al Juez en
su relato que estos hechos fueron legalizados por el Juez de Garantias de primera
instancia, es decir, para la audiencia celebrada el 29 de junio de 2008 y que se legaliz6
la captura de estas personas, hecho totalmente falso, ademas informa al Juez que por
“argucias de los abogados el Juez de segunda Instancia declaré la ilegalidad de la
captura”, hechos que hicieron incurrir al Juez en error, pues ni las circunstancias de
tiempo, modo y lugar con que se desencadend la captura de los arriba relacionados,
como tampoco lo que se suscité en las audiencias preliminares son ciertos, engafiando al
juez a tal efecto que ordena la expedicion de las 6rdenes de captura a los sefiores HUGO
LEON MORA JURADO, IVAN ADOLFO ALZATE BOLANOS Y EL JOVEN RONALD
ALEXANDER GUERRERO CHECA.

e) Que tampoco le informd al Juez que esta investigacién ya habia sido archivada en el
ano 2009 y que posteriormente habia sido abierta de manera irregular al no contar con
nuevos elementos, tampoco informar en debida forma a los sujetos procesales y
finalmente omitir informar al Juez que ya existian abogados para ser citados y garantizar

su participacion en dicha audiencia.
2. Procesales

El 20 de febrero de 2014, la Fiscalia No 1 delegada ante el Tribunal Superior de Popayan
radicé solicitud de audiencia de preclusién por atipicidad de las conductas investigadas, la
cual se inici6 el 29 de abril siguiente ante esa corporacion judicial en sesion
durante la cual se sustentd la peticion y se corrié traslado de la misma a los demas

intervinientes.

El 2 de mayo de 2014 se continud la audiencia con la lectura de la decisién
consistente en “rechazar la preclusion”, advirtiendo a renglén seguido

que contra la misma procedia el recurso de apelacion. La Fiscalia interpuso el de



reposicion y en subsidio de alzada, procediendo a sustentarlo en el mismo acto. Una vez

corrido el traslado a los no recurrentes, el Tribunal suspendié la audiencia.

En sesidn del 9 de mayo de 2014, el juez colegiado resolvio (i) “NO REPONER ..."y
(ii) “NEGAR el recurso de APELACION por falta de sustentacién”. Esa decisién fue objeto
de recurso de apelacién por parte de la Fiscalia, ante el cual el Tribunal manifesté
que reiteraba la negacién que en relacién al mismo ya habia dispuesto. Contra esta
negativa, el drgano acusador interpuso recurso de queja que sustenté dentro de la
oportunidad legal, el cual fue resuelto por esta Corporacion en auto del 28 de mayo de
2014 en el cual se decidié declarar la procedencia de la impugnaciéon propuesta por la

Fiscalia.

El 16 de junio de 2014, el Tribunal Superior de Popayan continué la audiencia de
preclusion en sesion durante la cual la Fiscalia sustentd el recurso de apelacién y se dio
traslado del mismo a los demas intervinientes, luego de lo cual aquélla corporacién

concedio el recurso en el efecto suspensivo.
ELRECURSO

El delegado de la Fiscalia inicid la sustentacién del recurso informando que los hechos
investigados por los cuales solicitd preclusion por atipicidad (art. 332-4 C.P.P.) habrian
ocurrido en el escenario de las audiencias reservadas celebradas el 25 y el 31 de agosto de
2010, dentro de la indagacion radicada con el No 196986000633200800516. A
continuacion se dedica a rebatir los argumentos que esbozd el Tribunal para negar la

preclusion solicitada frente a cada uno de los hechos denunciados.

1. En relacién a que el fiscal CARLOS JULIO NANEZ MARTINEZ no cit6 a los defensores a las
audiencias reservadas del 25y del 31 de agosto de 2010, mediante las cuales solicito la
cancelacién de las iniciales érdenes de captura y la expedicién de unas nuevas,

respectivamente; considera que el articulo 126 de la Ley 906 de 2004 debe interpretarse



para efectos del ejercicio del derecho a la defensa, en tanto que técnicamente la calidad
de imputado se adquiere es con la formulacién de los cargos en la audiencia respectiva,

en la que se traba la relacion procesal entre el ente acusador y el ciudadano investigado.

Ademas, sefala que segun el articulo 155 ibidem, sin importar la etapa del proceso
(indagacidn o investigacion), no se requiere citar al indiciado o imputado ni a su apoderado
para que intervenga en las mismas. Asi lo infiere de la sentencia C-025 de 2009,
conforme a la cual aunque no es obligatoria la citacidén de la defensa, si ésta se entera de la
audiencia puede participar de la misma y, en todo caso, se le garantiza la participacién

en la audiencia de revisiobn de legalidad de las diligencias.

No obstante lo anterior, destaca que el punto es complejo y parece ser que no hay
precedentes jurisprudenciales, por lo que es claro que el propdsito que impulsd la
actuacion del indiciado fue “ejercer su oficio de Fiscal con eficacia y eficiencia para la
administracion de justicia, a fin de no lograr la impunidad de los delitos que
investigaba,...”, motivacidon ésta que descarta el dolo. De otra parte, advierte que tanto la
cancelacidon de las érdenes iniciales como la expedicidn de las nuevas se fundaron en
aspectos objetivos (pena minima de los delitos y gravedad de los mismos), que en nada

lesionaban derechos de los indiciados.

2. En relacion a la presunta falsedad de los hechos narrados ante el juez de control de
garantias de Buenos Aires por la supuesta contradiccién con el Informe Ejecutivo, sefala
que realiz6 una “actividad comparativa” entre el dicho informe y el registro de la
audiencia respectiva y concluyé que no habia alteracién de los hechos. La Unica
diferencia detectada fue que el fiscal readecud la tipicidad inicial de Porte llegal de Armas
por considerar que era una Receptacion. En este punto, considera que el Tribunal mal
interpretd la sustentacion de la preclusion al afirmar que la “conclusidn no es seria porque
estd lejos de la denuncia” en la que ni siquiera se insinla una inadecuada tipificacion. En tal

sentido, aclara que no faltd investigacion porque ésta se fundd en los hechos



denunciados y no en los nuevos que pone de presente en la audiencia, respecto de los

cuales lo correcto es compulsar copias para una investigacion diferente.

3. En cuanto al hecho segun el cual el fiscal indiciado informé en una de las
audiencias “que los hechos fueron legalizados por el Juez de Garantias de primera
instancia, en audiencia del 29 de julio de 2008 y declarados ilegales por el Juez de
segunda instancia”, considera que el Tribunal no se refirié a la peticién porque él
argumentd que ello era un lapsus que no podia constituir un Fraude Procesal y que aun en
el caso en que hubiese pretendido engafiar al Juez el medio fraudulento fue inidéneo para
inducir al funcionario en error porque aquella “equivocacién” no fue incluida en la

decisién.

De igual forma, sefala que el Tribunal no analizé la falta de animo injuriandi en la
expresion “argucias de los abogados”, pues lo Unico que pretendio el fiscal al lanzarla fue
enterar al funcionario de la forma como éstos habian dilatado la audiencia a fin de
conseqguir la libertad de sus defendidos por vencimiento de términos. Ademas, se sostiene
que si se realizé una Injuria en la contestacion de una tutela en la que el mismo fiscal los
agravié, como lo manifesto la denunciante en la audiencia de preclusion, éste es un hecho
nuevo cuya indagacion requeriria de una querella de parte que, inclusive, ya habria
caducado. Igualmente, serian hechos posteriores a la denuncia la persecucion que le
iniciara el fiscal denunciado mediante la iniciacién de 7 procesos penales por Fraude

Procesal.

4. En relacion al hecho denunciado segun el cual el fiscal omitié informar al Juez que la
investigacion habia sido archivada en el afo 2009 y que fue posteriormente reabierta
de manera irregular porque no se contaba con elementos probatorios nuevos y porque no
se informd a los sujetos procesales de la misma; manifiesta que el Tribunal no se refirié a
este hecho sino al supuesto cercenamiento de los documentos que acreditaban aquellas

actuaciones (la orden de archivo y de su reapertura), lo cual consideré si fue puesto de



presente en la denuncia. Frente a tal argumento, aduce el recurrente que el fiscal no
incurre en delito porque él no fue quien dispuso el desarchivo y porque, en todo caso, tal
informacidn no era necesario suministrarla. Ademas estima que cuando la denunciante
en la audiencia de preclusién se refiri6 a que se habrian cercenado unos

documentos es un hecho nuevo porque se refiere es a una orden de allanamiento.
NO RECURRENTES

La victima: reitera que en sus actuaciones el fiscal incurrié en los delitos de Injuria,
Calumnia y Fraude procesal, y que los hechos que los configuran aparecen con claridad
desde la denuncia inicial instaurada el 22 de noviembre de 2010. Cuestiona que si la
fiscalia no entendia la denuncia por qué no la llamé a aclararla?, o por qué nunca citdé a
audiencia de conciliacién para que por lo menos escuchara las partes? Destaca que
fue objeto de investigaciones penales y disciplinarias por las afirmaciones del fiscal
indiciado, de todas las cuales resultd exonerada. Sobre si a las audiencias preliminares se
debe citar o no a los defensores, por acceso a la administracion de justicia considera que

si hay que citar. Por tales razones, solicita que no se conceda solicitud de preclusién.

El indiciado: coadyuva la peticion de fiscalia. Hace un recuento de la historia del proceso
con radicado No 2008-00516 contra Hugo Ledn Mora Bolafios y Otros. Aclara que las
audiencias reservadas cuestionadas se realizaron el 25 de julio y el 31 de agosto de 2010.
Luego, afirma que es ildégico citar a alguien para una audiencia en la que sevaa
decidir sobre la posibilidad de proferir orden de captura en su contra y que la debida

contradiccion se realiza es en la diligencia en la que se controla su procedimiento.

Senala que si informé al juez de control de garantias ante el cual solicitd nuevamente la
captura, que los ciudadanos respecto de los cuales se solicitaba habian sido
aprehendidos en ocasion anterior. Considera que el Tribunal debié confrontar el informe

ejecutivo con el registro de la audiencia y no lo hizo, pues era la Unica manera de



determinar si él habia mentido, lo cual, advierte, nunca hizo. También que no existia
para la fiscalia la obligacidon procesal de informar que la investigacion habia sido
archivada y luego desarchivada. Finalmente, destaca que la victima ha podido presentar

una ampliacidon de denuncia por escrito y nunca lo hizo.

El defensor: coadyuva la solicitud de fiscalia por considerar que el indiciado no debia
citar a defensores para celebrar una audiencia reservada, pues éstos ejercen la
contradiccidn en la legalizacidn posterior. De otra parte, sostiene que la victima denuncié
hechos nuevos en esta audiencia y nunca promovié una ampliaciéon de denuncia ante la

fiscalia.
CONSIDERACIONES

De conformidad con lo previsto en el articulo 32, numeral 39, de la Ley 906 de
2004, la Sala de Casacion Penal es competente para conocer de los recursos de
apelacién contra los autos y sentencias que profieran en primera instancia los tribunales
superiores. En consecuencia, se aborda el estudio de la impugnacion que propusiera el
delegado de la Fiscalia contra la decisién proferida por el Tribunal Superior de Popayan
consistente en negar la solicitud de preclusion de la indagaciéon seguida en contra
de CARLOS JULIO NANEZ MARTINEZ, por los delitos de Fraude Procesal, Injuria y

Calumnia.

Segun el articulo 250 de la Constitucion Politica, modificado por el Acto Legislativo
No 003 de 2002, la Fiscalia General de la Nacién tiene la obligaciéon de adelantar el
ejercicio de la accion penal y realizar la investigacion de los hechos que revistan las
caracteristicas de un delito que lleguen a su conocimiento. Sin embargo, el mismo articulo
superior en su numeral 59 faculta a dicho 6rgano para solicitar ante el juez de
conocimiento la preclusidon de la investigacién cuando, segun lo dispuesto en la ley,

no hubiese mérito para acusar. Esa misma  facultad aparece reiterada en el


https://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/contitucion_politica/contitucion_politica.html

articulo 331 de la Ley 906 de 2004.

La fuerza de cosa juzgada que entrafa la preclusidn exige que la causal que la
funda se encuentre demostrada de manera cierta o, lo que es igual, que respecto de la
misma exista conocimiento mas alla de toda duda razonable. Sobre el tema ha dicho

reiteradamente la Corte que:

Acerca de la preclusién y sus efectos, la jurisprudencia y la doctrina de manera
unanime han pregonado que es imprescindible la demostraciéon plena de la causal
invocada, de modo que si perviven dudas sobre su comprobacidn, el funcionario judicial

esta compelido a continuar el tramite.

Sobre el particular, esto dijo la Sala en sentencia del 25 de mayo de 2005, radicado 22.855:

“Significa lo anterior que la alternativa de poner fin al proceso por esta via supone la
existencia de prueba de tal entidad que determine de manera concluyente la ausencia de
interés del Estado en agotar toda la actuacién procesal prevista por el legislador para
ejercer la accion penal, dando paso a un mecanismo extraordinario por virtud del cual
pueda cesar de manera legal la persecucion penal” (CS) AP, 24 jun. 2008,
Rad. 29344; CS) AP, 27 sept. 2010, Rad. 34177;y CSJ AP, 24 jul. 2013, Rad. 41604)1

En nuestro caso, el delegado de la Fiscalia solicité ante el Tribunal Superior de
Popayan la preclusion de la indagacion por la atipicidad de los hechos investigados,
peticion ésta que fue denegada bajo el argumento medular de que era necesario adelantar
mayores actividades de investigacidn sobre los hechos inicialmente denunciados y que
fueran ampliados por la misma victima en la audiencia, con el objeto de tener

certeza sobre la ausencia de tipicidad alegada. La aludida causal de preclusion se



encuentra prevista en el numeral 42 del C.P.P./2004 y sobre ella ha

explicado esta Corporacion que:

... la atipicidad pregonada debe ser absoluta, pues para extinguir la accién penal con
fuerza de cosa juzgada se requiere que el acto humano no se ubique en ningln tipo
penal, en tanto que la relativa, esgrimida por la Fiscalia, hace referencia a que si bien
los hechos investigados no se adecuan dentro de una especifica conducta punible (abuso
de funcién publica, valga el caso), si encuadran dentro de otra (prevaricato, por via de
ejemplo). Si ello es asi, esto es, si de lo que se trata es de una atipicidad relativa, no
pareceria admisible que se aspirase a la preclusién, en tanto el sentido comun indicaria
la necesidad de continuar la investigacion respecto del tipo penal que, al parecer, si

recogeria en su integridad lo sucedido2.

A continuacién, entonces, se fijaran los hechos que fueron denunciados como
delictivos y en relacién a los cuales se dirigid la actividad investigativa de la Fiscalia,
para luego determinar si se adectan a los tipos penales de Fraude Procesal, Injuria o
Calumnia que estim6 cometidos la denunciante, o sise advierte que puedan
corresponder a otras adecuaciones tipicas siempre que, en este Udltimo evento, se
reinan las condiciones minimas de procesabilidad, hipdtesis en las
cuales habra de negarse la solicitud de preclusion. O si, por el contrario, los hechos
investigados son atipicos de manera absoluta y en tal caso se decretara la terminacion

anticipada de la actuacion no sin antes revocar el auto impugnado.

i. Hechos investigados

Los supuestos facticos denunciados habrian sido cometidos por el indiciado
en su condicion de Fiscal Especializado de Santander de Quilichao (Cauca)

durante la intervencidon en dos audiencias preliminares que tuvieron lugar enla



actuacién radicada con el C.Ul. 196986000633200800516. Esas diligencias
fueron: (i) la del 25 de agosto de 2010 ante el Juzgado Primero Penal Municipal con
funcion de control de garantias de Santander de Quilichao, que tuvo por objeto la
cancelacion de las érdenes de captura proferidas mediante el auto del 10 de julio de 2008;
y, (ii) la del 31 de agosto de 2010 ante el Juzgado Promiscuo Municipal con funcién
de control de garantias de Buenos Aires (Cauca), que tuvo por objeto la expedicion
de nuevas ordenes de captura contra los indiciados. Las actuaciones que se califican

como delictivas serian:

1) A ninguna de las prementadas audiencias el fiscal citd a los indiciados ni
a sus defensores, muy a pesar que en la carpeta obraban los datos de identificacién y de
ubicaciéon de todos ellos, pues antes habian intervenido en la audiencia de legalizacién

de capturas del 29 de junio de 2008.

2) En la audiencia reservada del 31 de agosto de 2010 (i) hizo un recuento falso de
los hechos ocurridos el 28 de junio de 2008 (captura de los indiciados)
y, en todo caso, contrario a los consignados en el informe ejecutivo, (ii) informd
falsamente que el 29 de junio de 2008 el juez legalizéd la captura, decisiéon que fue
revocada en segunda instancia, (iii) atribuyd la declaratoria de ilegalidad de

esas capturas a “argucias” de los abogados; (iv) omitié comunicar que la
indagacion habia sido archivada en 2009, que fue reabierta de manera irregular por
no existir elementos probatorios nuevos Yy sin notificar a los sujetos procesales de ello,
sin que tampoco pusiera en conocimiento del juez los  documentos que contenian

tales decisiones.

i. Andlisis de tipicidad

En el mismo orden en que fueron expuestos los hechos investigados, se analizara su



probable adecuacidn a los tipos penales de Fraude Procesal, Injuria, Calumnia o a
cualquier otro que se logre vislumbrar. Desde ya se avizora que el Unico acontecimiento
que se relaciona con una eventual afectacién de la integridad moral constitutivo de
Injuria o Calumnia, seria el de atribuirle  “argucias” a los abogados defensores
para obtener la declaratoria de ilegalidad de las capturas el 29 de junio de 2008.
Por tal razdn, s6lo se analizara esa probable tipicidad en el suceso que se describe en

el numeral 4).
1) No citaciéon a audiencias preliminares reservadas.

La configuracion de un Fraude procesal a partir de esa conducta dependeria, segun lo
establecido en el articulo 453 del Cddigo Penal, de que la misma haya constituido una
maniobra fraudulenta que indujera en error, en nuestro caso, a los jueces de control de
garantias de Santander de Quilichao y de Buenos Aires, con el propdsito de obtener una
providencia judicial contraria a la ley, en las audiencias preliminares que antes

se identificaron.

La conducta del fiscal indiciado no tuvo la mas minima potencialidad de
constituir una maniobra fraudulenta o engafiosa en relacién a los jueces de control de
garantias a los que acudié vy, en todo caso, en ningln sentido podia determinar un
contenido de ilegalidad de las decisiones que aquellos adoptarian en torno a las
peticiones de cancelacién de 6rdenes de captura y expedicion de unas nuevas,
respectivamente. Menos alun puede hablarse de fraudes si se tiene en cuenta que el
objeto de la audiencia inicial consistia en la cesacion de los efectos de una
autorizacion judicial que permitia limitar el derecho fundamental ala libertad de los
indiciados, lo cual era a todas luces favorable a sus intereses, y queenel caso de
la seqgunda audiencia es precisamente su reserva la que

garantiza la eficacia de la administracion de justicia en la lucha contra el delito.



Ahora bien, de verificarse que por razones diferentes ala mera naturaleza de las
audiencias, existia para la Fiscalia el deber legal de convocar a los indiciados y a sus
defensores a las audiencias y no lo hizo, entonces podria pensarse en la eventual
adecuacion de esa conducta al tipo de Prevaricato por omisidn cuya tipicidad es la
siguiente: “El servidor publico que omita, retarde, rehlse o deniegue un acto propio de sus
funciones,...”3. Segun el a quo, como quiera que los indiciados habian sido capturados
en ocasion anterior a las audiencias cuestionadas, a pesar que esa aprehensidn
fue declarada ilegal; ostentaban la condicion de imputados, lo cual generaba
para la Fiscalia la obligacion de garantizar la intervencién defensiva. Se dilucidara,
entonces, si un deber de tal naturaleza existia para el ente acusador o si, por el

contrario, el mismo no hace parte de su ambito funcional.

En primer lugar ha de advertirse que el acto o la orden de citacién para que los
intervinientes comparezcan a las audiencias preliminares, no le compete al delegado de la
Fiscalia sino al juez de control de garantias, segun lo establece con claridad el inciso 2°
del articulo 171 del  C.P.P./20044. Esa disposicion legal seria suficiente,
entonces, para descartar el incumplimiento de una funcién a cargo del indiciado en
cualquiera de sus modalidades: omitir, retardar, rehusar o denegar. Ahora bien,
pudiera alegarse que la omisién del fiscal consistié en no suministrar, previo a la
audiencia, los datos de identidad y de ubicacidn de los indiciados y el de sus defensores,
los cuales le hubiesen permitido al juez de «control de garantias enviarles Ia

respectiva citacidn.

Esta Ultima omisidén seria punible por prevaricadora Unicamente si, al igual que la
anterior, existiera un precepto normativo que dispusiera la obligacion de
convocar a los titulares de la defensa a las audiencias preliminares que se realicen en la
etapa de indagacién, especialmente a aquellas que demanden reserva para asegurar
la eficacia de la administracion de justicia. Sin embargo, tal obligacidn no existe,

pues la citacion a los titulares de la defensa es imperativa solo a partir de la formulacién



de la imputacion, segin se desprende del paragrafo del articulo 237 adjetivo.

Es cierto que conforme al articulo 267 del C.P.P./2004 el indiciado puede solicitar
audiencias de control de garantias sobre las actuaciones que hayan afectado sus derechos
fundamentales. También  lo es que su derecho a la defensa se activa desde que el
mismo momento en que tenga noticia de una investigacion en su contra, aun cuando
no haya adquirido la condicion de imputado, segin lo aclaré la sentencia C-799

de 20055 y que, entalvirtud, si  se llegase a enterarque en dicha
actuacién se realizan diligencias anteriores a la formulacién de imputacién, tiene el
derecho a participar con su defensor si asi lo solicita, como bien se explic6 en
la sentencia C-025 de 20096.

No obstante lo dicho, obsérvese que ni la ley ni el precedente
constitucional consagran el derecho del sujeto pasivo de la accidon penal a ser citado
para audiencias que se realicen en la etapa de la indagacion. Lo quesi se le
garantiza es la participacion en aquéllas cuando conozca de su realizacién vy
exponga su interés en comparecer ante el respectivo juez de control de garantias,
quien estara obligado a autorizarle la intervencion y la de su abogado. Esa sutil
distinciéon fue explicada con meridiana claridad por la Corte Constitucional en la
precitada sentencia C-025, en la que, ademas, enfatizd en la necesidad de la reserva de
algunas diligencias como motivo fundante para definir el alcance del derecho a

la defensa del indagado en los términos antes expuestos.

6.15. Precisa la Corte, que hacer prevalecer la interpretacién incluyente en este caso,
no compromete en modo alguno la facultad reconocida por las disposiciones acusadas
a la Fiscalia General de la Nacién para ordenar la practica de las diligencias en ellas

previstas y para llevarlas a cabo a través de los organismos de policia judicial, durante las
etapas de indagacién e investigacidn. Tampoco cuestiona el caracter reservado que

pesa sobre tales diligencias, pues entiende la Corte que por razones de politica criminal



y eficacia judicial, éste debe contar con los recursos técnicos necesarios, adecuadosy
suficientes para combatir y luchar de manera pronta y eficaz contra el delito. Lo que en
realidad pretende garantizar la interpretacion mas favorable, es el derecho a la defensa
del indagado en la audiencia donde se lleva a cabo la revision formal y material de las
diligencias previstas en las normas acusadas, cuando ésta se realiza en la etapa de
indagacion, para efectos de permitirle participar en ella al inculpado y facilitar su
derecho de contradecir ante el juez de garantias la constitucionalidad y legalidad de la

medida, cuando tiene noticia que se adelanta una investigacion penal en su contra.

Cabe destacar, como ya lo ha hecho esta Corporacién en anteriores oportunidades, que
una cosa es que la autoridad publica no esté obligada a dar aviso sobre el momento en
el cual se van a practicar ciertas diligencias -registros, allanamientos, interceptaciones,
etc-, lo cual redunda en beneficio de la eficiencia y eficacia en la administracién de
justicia, y otra muy distinta es que la persona que esta siendo objeto de tales medidas no
pueda controvertirlas oportunamente, no pueda ejercer plena y libremente su derecho a la

defensa.

Entonces, si durante la indagacién no existe para los fiscales ni para los jueces de
control de garantias la obligacién de convocar a los titulares de la defensa a las
audiencias preliminares, ningln delito y ni siquiera una minima irregularidad existio en la
omisién de citar a los indiciados y a sus defensores a las audiencias preliminares
realizadas los dias 25y 31 de agosto de 2010 en la actuacién radicada con el No
196986000633200800516, pues la misma transitaba el sendero de la etapa de
indagacion. Por si fuera poco, las diligencias cuya convocatoria reclama la
denunciante son de aquéllas en que, se reitera, la reserva es condicién de eficacia de la

administracion de justicia en la lucha contra el crimen.

Por dltimo, conforme a lo expuesto, queda claro la garantia plena de publicidad

de las audiencias preliminares la adquiere la defensa a partir del inicio formal del



proceso penal con la formulacién de imputacion. La sola condicion de imputado que,
como bien lo sefala el articulo 126 del C.P.P./2004, también puede ostentarse a partir
de la captura, no marca una diferencia sustancial en relacién al alcance del derecho a la
defensa que le asiste al indiciado, tal y como se advirtio en la sentencia C-799 de
20057. Claro estd, la etapa procesal o preprocesal por la que transite la investigacion
determina oportunidades y cauces legales propios en los cuales se ejercita el derecho
fundamental, asi como se expres6 en la parte resolutiva de dicha sentencia de
constitucionalidad:

Declarar EXEQUIBLE la  expresién “una vez adquirida la condicién de imputado”
contenida en el inciso 1° del articulo 8° de la ley 906 de 2004, por los cargos
examinados, sin perjuicio del ejercicio oportuno , dentro de los cauces legales, del
derecho de defensa por el presunto implicado o indiciado en la fase de indagacién e

investigacion anterior a la formulacion de la imputacion.

2) Recuento falso de los hechos en los cuales resultaron capturados Hugo Ledn Mora

Jurado, Ivan Adolfo Alzate Bolafios y Ronald Alexander Guerrero Checa.

La imputacién que hace la denunciante al fiscal CARLOS JULIO NANEZ MARTINEZ segun la
cual en la audiencia preliminar celebrada el 31 de agosto de 2010 habria faltado a la verdad
en el recuento de las circunstancias de tiempo, modo y lugar durante las cuales
resultaron capturados Hugo Ledn Mora Jurado, Ivan Adolfo Alzate Bolafios y Ronald
Alexander Guerrero Checa, el 28 de junio de 2008; carece de cualquier fundamento.
Como bien lo afirma el delegado de la Fiscalia que solicita la preclusidn, ello se
comprueba con el solo cotejo de la intervencidn del indiciado en aquella audiencia
y lo plasmado en el informe ejecutivo en que servidores de policia judicial
comunicaron lo relativo a dichas capturas. Entre tales extremos puede advertirse,
como Unica conclusiéon posible, la homogeneidad de los acontecimientos y

circunstancias en que se produjeron las aprehensiones.



Ningun supuesto factico diferente a los relativos a las aprehensiones realizadas el 28 de
junio de 2008 habria sido objeto de falsificacion por el indiciado segun el texto claro de la
denuncia, contrario a lo que infiere el Tribunal, pues a mas de que tal manifestacion
fue expresa, la referencia que en tal sentido hace al relato de hechos del informe
ejecutivo, asi lo reafirma. Siendo asi, entonces, la informacion factual que suministro el
fiscal en la audiencia del 31 de agosto de 2010 fue veraz o, por lo menos, fue la que
recibié de los agentes captores; por lo que ninguna falsedad o maniobra fraudulenta
tendiente a enganar al respectivo juez de control de garantias, puede endilgarsele al

indiciado en ese aspecto.

3) Informacion falsa sobre la decisién adoptada en la audiencia de legalizaciéon de

capturas realizada el 29 de junio de 2008.

Le asiste razon a la denunciante cuando asegura que el fiscal CARLOS JULIO NANEZ
MARTINEZ en la audiencia preliminar celebrada el 31 de agosto de 2010 informé que la
captura de los indiciados en esa investigacion el 28 de junio de 2008, fue declarada
ilegal en la segunda instancia. De igual forma, lo cierto es que esas aprehensiones no
superaron el examen de legalidad desde la inicial audiencia ante el juez penal municipal
de control de garantias en turno en el municipio de Santander de Quilichao, es decir,
en la primera instancia. Asi las cosas, si se quiere, el fiscal que se investiga
habria faltado a la estricta verdad; sin embargo, ello no fue relevante porque recayd sobre
un aspecto secundario o accidental: la instancia que declard la ilegalidad. Nunca
mintié sobre lo esencial, pues reconocio siempre que la inicial captura no reunidé los

requisitos legales o, por lo menos, eso fue lo que declard la judicatura.

Ademas, esa falta seria insustancial porque la ilegalidad de una captura anterior
decretada por cualquier instancia, para nada incidia en el contenido de una nueva
decision judicial que dispusiera por segunda vez la limitacion al derecho fundamental a la

libertad, mas aln cuando la anterior no habria cumplido su  finalidad natural de



convertirse en una medida cautelar del proceso. Es mas, una captura ilegal anterior
no constituye antecedente necesario de la orden judicial que pretendia el delegado de

la fiscalia en esa audiencia, por lo que bien podia, inclusive, omitir su mencion.
4) Atribucién de argucias a los abogados defensores en dicha audiencia.

También se denuncié a CARLOS JULIO NANEZ MARTINEZ porque atribuyd la utilizacién de
argucias en la audiencia de legalizacion del 29 de junio de 2008, a los abogados que
ese dia ejercieron como defensores de los capturados. En esta parte de la denuncia
se descarta la existencia de un delito de Calumnia, pues éste requiere la imputacion falsa
de una conducta tipica, tal y como lo prevé el articulo 221 del Cédigo Penal. A lo
sumo, podra examinarse la posible tipicidad de una Injuria si es que atribuir argucias

se tuviera como una imputacién deshonrosa.

El término “argucia” es definido por el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espanola como “sutileza, sofisma, argumento falso presentado con agudeza”. A su
vez, sutileza es “1.Cualidad de sutil” o “2. Dicho o concepto excesivamente agudo vy
falto de verdad, profundidad o exactitud”. Y un sofisma es “Razdn o argumento
aparente con que se quiere defender o persuadir lo que esfalso”. Conforme a esas
precisiones semanticas, si bien es cierto que mediante la argucia se defiende un
argumento basicamente falso, también lo es que la utilizacion de tal término exalta una
habilidad del emisor quien logra esgrimirlo con agudeza y apariencia de verdad. Por tal
razén, la atribucién de una argucia no es inequivocamente una imputaciéon deshonrosa; sin
embargo, si asi lo fuera en gracia de discusién, una razén de orden legal
prevista en el articulo 228 sustantivo excluye la existencia de una conducta tipica

de Injuria:

Las injurias expresadas por los litigantes, apoderados o defensores en los escritos,

discursos o informes producidos ante los tribunales y no dados por sus autores a la



publicidad, quedaran sujetas Unicamente a las correcciones y acciones disciplinarias

correspondientes.

En el caso bajo examen, se rednen las condiciones que excluyen la tipicidad que se
denuncia: 1) la injuria fue expresada por el delegado de la Fiscalia General de la Nacidn
que en el sistema procesal instituido a partir del Acto Legislativo No 003 de 2002, es una
parte (litigante) en el proceso penal; 2) fue pronunciada en una audiencia ante un juez
de control de garantias; y 3) la manifestacidn injuriosa no sobrepasé el conocimiento de
la audiencia. En razdn de lo anterior, si el término “argucias” utilizada por el indiciado
ante un juez penal para describir la estrategia utilizada por los defensores en la audiencia
de legalizacién de captura del 29 de junio de 2008, fuera injuriosa; podria

sancionarse en el ambito disciplinario pero nunca en el punitivo extremo.
5) Omisién de informacidon sobre el archivo y posterior desarchivo de las diligencias.

En el registro de la audiencia preliminar del 31 de agosto de 2010 puede verificarse con
facilidad que, ciertamente, el delegado de la fiscalia que intervino en ella nunca aludié
a que la indagacion habia sido archivada en una ocasiéon y que tal orden fue
revocada con posterioridad. Obsérvese que la misma denunciante reconoce que
aquella audiencia fue promovida por un delegado de la Fiscalia en una indagacién que se
encontraba abierta y vigente; por lo que un archivo anterior ninguna trascendencia
teniaen la diligencia adelantada ni en la decisién que en ella se adoptara. Es
decir, el antecedente del archivo en tales circunstancias no guarda relaciéon alguna con
los presupuestos de la solicitud de una orden de captura ni de la providencia judicial que a

partir de aquélla se profiriera.

Recuérdese que de conformidad a lo establecido en los tratados internacionales de
derechos humanos que integran el blogque de constitucionalidad8, Ia

Constitucion Politica (art. 28) y el Cédigo de Procedimiento Penal (arts. 2 y 295 ss);



la solicitud de una orden judicial de captura por parte de la Fiscalia se justifica en

lo fundamental a partir de la existencia de motivos fundados para inferir (i) que
aquel contra quien se pretende es autor o participe del delito que se investiga y (ii) que
la restriccion de su libertad es necesaria para evitar la obstruccion de la justicia, el riesgo
de fuga o de dafios a la comunidad y alas victimas. Siendo ese el marco juridico
esencial de una peticién de orden de captura, ninguna relaciéon de pertinencia existe
con el detalle de antecedentes en la indagacién como un archivo revocado o

audiencias preliminares celebradas con objetos diferentes.

De esa manera, la omision de informar al juez de control de garantias del
archivo  de las diligencias y su posterior revocatoria, o de aportar a la

audiencia los  documentos que contenian esas Ordenes de la Fiscalia,
cuando el suministro de dicha informacién no le era exigible y la misma ni
siquiera es relevante o pertinente para solicitar un mandato judicial de captura; no se
adecUa a ninguna prohibicién tipica, es decir, de tales hechos puede predicarse la
atipicidad absoluta. Ahora bien, si el desarchivo de las diligencias fue irregular o si la
omision de la comunicacién de esa orden constituyera delito, tales conductas no serian
imputables a CARLOS JULIO NANEZ MARTINEZ, pues evidentemente fue otro delegado de

la Fiscalia el que tuvo a cargo tales actos procesales.

i. Conclusidn

Los hechos denunciados son atipicos; por ende, se revocara la providencia judicial objeto
del recurso de apelaciény, en su lugar, se PRECLUIRA la indagacién adelantada contra
CARLOS JULIO NANEZ MARTINEZ por los delitos de Fraude Procesal, Injuria y Calumnia.
Como quiera que durante su intervencién en la audiencia de preclusion la denunciante dio

a conocer hechos que aunque diferentes a los investigados también pudieran configurar



conductas tipicas, se dispondra la compulsa de copias para que se adelante la

investigacién penal que corresponda.
D E C | S | 0 N

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

RESUELVE

Primero: REVOCAR el auto proferido el 9 de mayo de 2014 por el Tribunal Superior de
Popayan 'y, en su lugar, PRECLUIR laindagacién adelantada contra CARLOS
JULIO NANEZ MARTINEZ, por los delitos de Fraude Procesal, Injuriay Calumnia.

Segundo: COMPULSAR copia del registro de la audiencia de preclusion con destino a la
Fiscalia General de la Nacién, con el objeto que se investigue si los nuevos hechos

relatados alli por la denunciante constituyen delito.
Contra esa decisidn no procede recurso alguno.
Copiese, comuniquese y cumplase.
FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO

JOSE LUIS BARCELO CAMACHO

JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ MUNOZ
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Secretaria

1CS] AP, 18 de junio de 2014, Rad. 43797.

2 CSJ AP, 27 de noviembre de 2013, Rad. 38458. Esta posicidn se reiteré en CS) AP, 21 de
mayo de 2014, Rad. 42570.

3 Articulo 414 del Cédigo Penal.
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participacidon en la comisién de un hecho punible, el juez de control de garantias debe



autorizarle su participacion y la de su abogado enla audiencia posterior de control

de legalidad de tales diligencias, si asi lo solicita.”

7 “No es de relevancia para el ordenamiento Constitucional el nombre que
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2005.

8 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 92) y Convencidon Americana de
Derechos Humanos (art. 79).



