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Bogota D.C., veinticinco (25) de noviembre de dos mil quince (2015).

VISTOS

Resuelve la Corporacion los recursos de apelacion interpuestos por el Ministerio
Publico, la defensa y el doctor BERNARDO  MORALES  CASAS contra la sentencia
proferida el 24 de febrero de 2015 por el Tribunal Superior de Bogotd que lo condend a
cien (100) meses de prisién, multa equivalente a setenta (70) salarios minimos legales
mensuales vigentes e inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas
por el lapso de la pena principal, al hallarlo responsable de los delitos de falsedad
ideoldgica en documento publico, prevaricato por accién y por omisién, en concurso

heterogéneo y sucesivo.
HECHOS

La Ley 165 de 1948 por medio de la cual “se promueve la organizacién de una

empresa colombiana de petréleos” establecid que la compania tendria la facultad



de fijar “la participacion que en el futuro se les reconozca a los trabajadores colombianos

en las utilidades de la empresa”.

El Decreto 2039 de 1956 determin6 como una de las funciones de la Junta Directiva
“aprobar o improbar las cuentas, balancesy proyectos de distribucidn de utilidades que le

presente el presidente con la firma del auditor fiscal de la Empresa”.

Mediante Actas “No. 742 del 30 de marzo de 1962, 797 del 4 de abril de 1966, 850
del 21 de marzo de 1967 y 892 del 29 de enero de 1968”1, entre otras, la Junta

Directiva aprobo la participacidn de los trabajadores en las utilidades de la empresa2.

A fin de manejar lo relacionado con ese rubro, la Junta Directiva considerd necesario
crear bajo su direccién, autorizacién y reglamentacién, la fundacién de derecho privado3
denominada ADEUTROL4-, entidad que nunca adquirié personeria juridica, razén por la que
los recursos se administraron directamente por ECOPETROL en algunos periodos v,
en otros, a través de las firmas POLICOLDA y CAVIPETROL.

En abril 1997 ante la Camara de Comercio de Barrancabermeja, 28 ex trabajadores de
ECOPETROL constituyeron el Fondo Cooperativo Multiactivo de los Ex trabajadoresy
Trabajadores de Ecopetrol, FONCOECO.

En septiembre de 1997 ante el Juzgado 23 Civil del Circuito de Bogota, a cargo
del doctor BERNARDO MORALES CASAS, se instaurd proceso abreviado de rendicién
de cuentas por FONCOECO contra ECOPETROL y CAVIPETROL.

Como las demandadas adujeron no estar obligadas a rendir cuentas, luego de
adelantarse el tramite pertinente, el doctor MORALES CASAS emitié6 sentencia el 25 de julio
de 2002 desestimando la pretensiones de la demanda por “falta de legitimacion para obrar

e inexistencia del derecho alegado”.



Ante la impugnacion de FONCOECO, el 22 de mayo de 2003 la Sala Civil del Tribunal
Superior de Bogota revocé dicho fallo, declard6 no probadas las excepciones de mérito
formuladas, orden6 a ECOPETROL rendir las cuentas solicitadas, absolvié a CAVIPETROL y

condend en costas en ambas instancias a la accionada.

Luego de multiples vicisitudes, el 16 de diciembre de 2005 el doctor MORALES CASAS
dictd sentencia y resolvié el incidente propuesto por la parte demandada, declarando
que la deuda asciende a $393.645'899.707 por capital y por intereses a
$148.187'786.064, para un total de $541.833'685.771, mas costas.

Esa determinacion es calificada en la acusacion como manifiestamente contraria a
la ley por cuanto el juez MORALES CASAS no articuld el analisis de la prueba
pericial con los documentos revisados por el  perito y la normatividad relativa
a ECOPETROL, de manera que no resultaba procedente incluir porcentajes fijos del
3% sobre las utilidades del afio 1962 hasta la época de la presentacion de la
demanda, pues la participaciéon en las utilidades era producto de la liberalidad de la
empresa en el porcentaje dispuesto por la junta directiva con posterioridad al

gjercicio operativo y con variantes anuales sobre los valores después del afio 1975.

También se aduce la concrecién del punible de falsedad ideoldgica en documento publico
porque el juez afirmd que “de cara a la objecién que en torno a las cuentas rendidas
presentd la demandante, ECOPETROL”, se encuentra “Fuera de Tiempo”,
aseveracion mendaz porque la objecidn por error grave fue radicada oportunamente. De
esta manera, el funcionario rehuso dar curso al incidente de objecidon y a decretar la

nulidad propuesta, incurriendo en el punible de prevaricato por omisién.
ACTUACION PROCESAL

El 5 de agosto de 2010 la Fiscalia radicéd escrito de acusacidn ante el Tribunal Superior de
Bogota en contra del doctor BERNARDO MORALES CASAS por los delitos de prevaricato



por accién, prevaricato por omisidon y falsedad ideoldgica en documento publico5,
cumpliéndose la audiencia en sesiones del 8 de septiembre de 2010, 3 de marzo de
2011; la diligencia preparatoria se surti6 el 14 de septiembre del mismo afio,
oportunidad en la cual se resolvieron las postulaciones probatorias; el juicio se realizd
en sesiones del 27 de febrero, 20 de marzo y 30 de abril de 2013. El sentido del fallo
de caracter condenatorio fue anunciado el 20 de septiembre de 2013 y la sentencia se dictd
el 24 de febrero de 2015.

SENTENCIA IMPUGNADA

El Tribunal inicia explicando que las cuentas solicitadas por FONCOECO a ECOPETROL se
derivaban de una decisién de la Junta Directiva de la entidad estatal proferida en el afio
1962 que dispuso entregar anualmente una porcidn discrecional de utilidades al fondo
especial que los trabajadores de la firma debian constituir para recibir y disfrutar de esa

participacion.

Como la donacidn fue dispuesta libremente por la junta directiva con posterioridad al
ejercicio operativo y con variantes anuales sobre los valores después del afio 1975, en la
cuantificacion de saldos no resultaba procedente incluir porcentajes fijos del 3% sobre
las utilidades del afilo 1962 hasta la época de la presentacidn de la demanda, maxime
cuando la no constitucion oportuna del fondo de empleados, determiné que la junta

resolviera hacer otro tipo de inversiones y concesiones en favor de los trabajadores.

Requerida ECOPETROL para que rindiera cuentas, el perito designado en el proceso
determind la suma de $3.221.987,56 con arreglo a las actas de la junta directiva de la
empresa afo tras afio en las correspondientes fracciones econdmicas y en los periodos con
exigibilidad juridica. Dicho valor fue objetado por la accionante suscitandose un nuevo
incidente dentro del cual intervino un segundo perito que conceptud, con sujecion a

las pretensiones de la demanda, incluyendo una tasa del 3% de la utilidades netas por



un periodo de 22 anos, dictamen acogido por el doctor BERNARDO MORALES CASAS.

Encuentra sofistica la argumentacién del juez MORALES para atender el dictamen porque
genéricamente se refiere al concepto doctrinal de dictamen pericial, a los requisitos
para su existencia y validez, a las reglas de apreciacion, al deber judicial de examinarloy
compararlo, a la jurisprudencia respectiva, para enseguida descender al caso concreto vy
afirmar que la experticia rendida por Luis Angel Duefias Gémez cumple los requisitos
de fondo y forma, por lo que “sin asomo de duda” las conclusiones del perito son

“claras, firmes y resultan légicas”.

Esa determinacion desconocié los lineamientos expuestos por la Sala Civil del
Tribunal Superior de Bogotd cuando autorizd la rendicion de cuentas al revocar la inicial
postura del juez MORALES CASAS, segun la cual FONCOECO carecia de legitimidad y
derecho para esa pretension, porque en esa ocasion la Corporacion indicé que los
computos debian surtirse, no sobre porcentajes anuales equivalentes al 3% de las
utilidades, sino sobre los dineros autorizados por la junta directiva de ECOPETROL. Ese
sélo hecho advertia las serias falencias del dictamen que lo tornaban inviable e

ineficaz.

En el evento examinado, agrega, el juez MORALES CASAS pretermitié las condiciones
minimas exigibles para el analisis y valoracion de la experticia, pues simplemente
aludié a la naturaleza de la prueba, las condiciones del perito, sin reparar que la
demanda habia presentado unas cuentas iniciales que aludia a simple liberalidad de la
empresa y a la tasa porcentual sélo hasta el afio 1975 por orden de la misma ley. A pesar
de lo anterior, el acusado acata y acoge el dictamen sin referirse a las situaciones de

hecho y de derecho que lo soportaban.

Y aunque la defensa y el Ministerio PUblico pregonan la ausencia de dolo en el



proceder de MORALES CASAS, el Tribunal considera que el funcionario actud con
intencidn proterva porque en un principio estimé que FONCOECO no tenia derecho a
exigir las cuentas, pero ante la orden del superior que revocd su decision, debid tener
una especial acuciosidad y preocupacion cuando de cuantificar valores tan cuantiosos se
trataba, por manera que no es posible que se mostrara tan “distraido con la
prueba pericial y tan generoso para fallar mas alld de lo pedido y en las cuantias ya

referenciadas”.

Recuerda que conforme con los articulos 75y 305 del Cédigo de Procedimiento Civil, no
puede condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto del
pretendido en la demanda ni por causa diferente a la invocada, restriccion desatendida
por MORALES CASAS, quien fall6 ultra petita, pues la pretension era de
$60.576.900.277,19 y la condena ascendié a $541.000.000.000, en lo cual observa la

intencién de contrariar la ley.

Rendido el dictamen, debia correrse traslado a la contraparte para que pudiese
cuestionarlo en los términos del articulo 238 del C.P.C., aspecto también reprochado
al juez MORALES CASAS porque aunque ordend el traslado de la experticia, el
estado 153 del 30 de agosto de 2004 mediante el cual se habria concretado, en
realidad se refiere a la expedicién de una certificacidon sobre un remate, fendmeno que

razonablemente fortalece la deduccion del dolo.

Advierte que el mismo dia se emitieron dos providencias para diluir, distraer o inducir en
error a la parte demandada, pues separadamente se corre traslado y se comunica la
existencia del remate, pero material y realmente se fija un solo estado que
corresponde a la certificacién del remate sin aludir al traslado del dictamen que era la

determinacién de mayor trascendencia.

Esa confusion generada por el juzgado evidencia la actitud personal y procesal



asumida por MORALES CASAS, pues al serinformado y requerido por el apoderado de la
demandada sobre la inexistencia de la concreta e independiente notificacién por estado del
traslado del dictamen, persistié terca y maliciosamente en su postura de que el traslado
se habia surtido y notificado correctamente, para posteriormente declarar

extemporanea la solicitud que posibilitaba su contradiccion.

El deber de hacer efectiva la igualdad de las partes vy evitar cualquier tentativa de fraude,
amén de la facultad oficiosa de decretar pruebas de oficio para aclarar hechos sometidos a
su conocimiento, le imponian disponer un especifico traslado del dictamen para que

pudiera ser controvertido.

Y aunque pudiese pensarse en dejadez o negligencia del secretario del juzgado al
anunciar en el estado una certificacién cuando supuestamente se trataba de un traslado,
la irregularidad se le hizo saber a MORALES CASAS a fin de que tomara los
correctivos, pero de forma inexplicable, que refleja un animo doloso, se limitd a responder
que el auto de traslado habia sido notificado mediante estado 153 del 30 de agosto
de 2004, aseveracion mendaz que comporta la comisidon del punible de falsedad

ideoldgica en documento publico.

La disposicidn delictiva se infiere también de la actitud adoptada frente a los reclamos
del apoderado de ECOPETROL de rechazar de plano el incidente de nulidad propuesto con el
escueto argumento de la extemporaneidad sin aludir a las situaciones irregulares
planteadas y sin considerar que el articulo 140 del C.P.C. resefia que “cuando en el
curso del proceso se advierta que se ha dejado de notificar una providencia distinta de la
que admite la demanda, el defecto se corregird practicando la notificacién omitida”,
resultando inexcusable la negativa de acceder al reclamado traslado, sacrificando
el derecho sustancial frente al meramente formal, reticencia que configura el punible de

prevaricato por omision.



LAS IMPUGNACIONES

1. La defensa solicita revocar el fallo condenatorio porque el actuar del doctor
BERNARDO MORALES CASAS se ajusté a derecho, lo cual torna atipicas las conductas

imputadas.

Resefia que el prevaricato por accién lo radica el Tribunal en que la sentencia del 16 de
diciembre de 2005 acogid sin critica ni examen una prueba pericial alejada de los
hechos materia de cuantificacion econdmica y de las normas reguladoras de las
cuentas solicitadas en el proceso civil. Con todo, sefiala, la sentencia no indica por qué el
dictamen rendido no tenia el mérito que se le dio y por cudl razén MORALES CASAS debia
cuantificar de manera diversa los valores resultantes de la experticia, pues el porcentaje
del 3% no fue fijado caprichosamente porque fue el perito quien lo determiné luego de
analizar la documentacién aportada, cifra indicada por la Sala Civil del Tribunal que

revocd las determinaciones del acusado.

La Colegiatura a quo desconoce la naturaleza y fines del proceso abreviado de
rendicion de cuentas, pues éste busca establecer una suma desconocida. Por ende, no
puede afirmarse que el juez falld ultra petita, pues la cifra consignada en el libelo
corresponde a una estimaciéon y no a un dato concreto, el cual s6lo se obtiene al culminar

el proceso, luego de adquirir firmeza el dictamen pericial necesariamente ordenado.

La sentencia dictada por BERNARDO MORALES CASAS no puede ser considerada
prevaricadora por el Unico hecho de no acoger la postura de ECOPETROL, que no
aceptaba el 3% como factor liquidatorio, pues ese planteamiento no es una norma legal
sino una posicidén de una de las partes del proceso, menos cuando el acusado se limit a
cumplir lo ordenado por Tribunal Superior en sentencia del 22 de mayo de 2003, en el

sentido de que la empresa petrolera si debia rendir cuentas por existir un mandato legal



y no mera liberalidad patronal.

Ademas, MORALES CASAS no actud con dolo si se considera la dificultad del
proceso a su cargo, pues durd casi 14 afos (30 de octubre de 1997 al 22 de junio de 2011)

y en su desarrollo se dictaron ocho sentencias.

No se vulneraron los derechos de ECOPETROL porque el dictamen pericial fue notificado
mediante estado 153 del 30 de agosto de 2004 donde se indicd que se comunicaba la
expedicion de una certificacién y otra determinacion denominada “pone en
conocimiento”, la cual ostentaba la entidad suficiente para generar en el demandado

la necesidad de revisar el expediente.

En efecto, agrega, MORALES CASAS ordené mediante auto propio correr traslado
del dictamen rendido por el experto Luis Angel Duefias Gémez y en esa providencia
se observa el sello del secretario donde se advierte que fue notificada en estado 153
del lunes 30 de agosto de 2004, de forma que la ausencia de nombre propio del

traslado no implica carencia de notificacién. Por ello, no hay terquedad y dolo atribuido

en tanto la nulidad era extemporanea.

Por Ultimo, aduce, el acusado tampoco incurrié en el punible de falsedad porque
extendié un documento con pleno convencimiento de que la expresidon “pone en
conocimiento” del estado 153 era suficiente para que las partes entendieran que debian
notificarse de una decision proferida en la actuacién, en este caso el traslado del
dictamen pericial. Por ello, MORALES CASAS no consigné ninguna falsedad en su

determinacién y, menos aun, actudé con dolo.

2. El doctor BERNARDO MORALES CASAS solicita revocar el fallé6 proferido en

su contra y al efecto realiza un recuento de los acontecimientos del proceso y de su



intervenciéon en el mismo.

Recalca que el 8 de julio de 2002 emitié sentencia negando las pretensiones de
FONCOECO, pues concluyé que no estaba legitimada para exigir cuentas a ECOPETROL,;
sin embargo, la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota, en proveido del 22 de mayo de
2003, revoco el fallo y ordend rendirlas, dejando claro que la reserva de utilidades para los
trabajadores constituian un mandato legal y no mera liberalidad, tratdndose de un

derecho adquirido cuyo porcentaje era del 3%.

Reiniciado el proceso, afiade, ante la objecion del primer dictamen presentado, el
Juzgado abrié el incidente a pruebas y ordend una nueva experticia que ordend notificar
mediante auto del 26 de agosto de 2004, comunicado a las partes por estado 153 del 30
de agosto siguiente, sin que ECOPETROL se pronunciara al respecto y por ello el
expediente ingresd al despacho para fallo el 8 de septiembre, siendo emitido el 16 de

diciembre siguiente.

Aclara que dicho estado fue redactado por Secretaria en los siguientes términos: “Auto
ordena certificacién sobre existencia de remanentes - pone en conocimiento”,
para indicar que eran dos los autos comunicados. El 12 de enero de 2005 ECOPETROL
optd por darse por notificado de dicho auto, objetar el dictamen por error grave y
formular incidente de nulidad a efectos de restablecer o restituir los términos, peticién
resuelta negativamente en auto del 24 de febrero de 2005 porque el proveido fue
notificado legalmente y no existia la irregularidad aducida, decisién confirmada por la Sala

Civil del Tribunal Superior de Bogota.

A partir del anterior recuento refiere que laboréd con honestidad en la rama judicial
hasta obtener su pension de jubilacidon sin recibir ningin cuestionamiento hasta el
reproche de la interpretacion juridica realizada en el proceso de ECOPETROL, lo cual no

puede convertirlo en delincuente, maxime cuando se limité a cumplir los



procedimientos consagrados en el Codigo de Procedimiento Civil.

En tal sentido, agrega, para el Tribunal todo empezé con la idea del juez de engafar a
ECOPETROL al permitir en el estado una descripcion de una providencia distinta a la
notificada a efectos de impedir la objecion del dictamen pericial, para luego, con

fundamento en esa prueba, fallar en contra de la demandada. Sin embrago, la realidad
indica que todo se desatd a consecuencia de la negligencia del abogado de la firma

petrolera en el proceso que no revisé el proceso con la diligencia debida.

Encuentra que el Tribunal obvia que quien elabora los estados no es el juez sino el

secretario y que, acorde con el articulo 321 del C.P.P., en el contenido de esos documentos
no es obligatorio incluir la descripcién o el resumen de la providencia notificada. De igual
forma, olvida que fue el Tribunal Superior de Bogota quien ordené a ECOPETROL rendir las

cuentas en el porcentaje del 3% de las utilidades de la demandada.

De igual forma, el a quo olvid6 considerar que MORALES CASAS de manera oficiosa,
a pesar del desistimiento de la parte que pidi6 la prueba, interrog6 al representante
de la firma petrolera para obtener orientacion sobre la forma de calcular el porcentaje

destinado a los trabajadores y sélo obtuvo evasivas.

Ademas de la inexistencia del tipo objetivo, el subjetivo tampoco se configura, tanto
asi que el a quo construy6 el dolo del prevaricato por accion en la falsedad ideoldgica
relacionada con el estado, supuesto erroneo por cuanto el auto de traslado del

dictamen fue debidamente notificado.

Ademas, la nulidad invocada no se fundaba en la inexistencia o equivocada ejecucién de
la notificaciéon sino en la presencia de dos dictdmenes anteriores que tornaban
innecesario el que se notific6 mediante estado 153, de manera que sélo en la impugnacion

del auto que negd la nulidad se sugiri6 la inexistencia de la notificacion.



Concluye afirmando que no cometio falsedad ideoldgica porque el auto que corrid
traslado del dictamen fue notificado legalmente. No prevaricé por accién en tanto
profirié una sentencia con fundamento en la prueba obrante en el proceso y en
acatamiento de lo dispuesto por el superior, fallo motivado y notificado, que si bien pudo
ser equivocado como todo acto humano, no es delictivo. Tampoco incurrié en prevaricato
por omisidén, pues no estaba obligado a declarar la nulidad que el abogado

descuidado impetraba, pues no habia causal que la sustentara.

3. El Ministerio Publico pide revocar la sentencia de condena y, en su lugar, absolver a
BERNARDO MORALES CASAS, pues aunque le faltd atencién y diligencia al expedir la
sentencia del 16 de diciembre de 2005, no actud con dolo y el tipo subjetivo no puede
fundarse en el deber ser, pues la responsabilidad objetiva estd proscrita en el

ordenamiento juridico nacional.

En ese orden, afirma, la decision inicial de  MORALES CASAS de no reconocer a
FONCOECO el derecho a reclamar cuentas a ECOPETROL, no evidencia el dolo sino que lo

desvirtia por cuanto la segunda instancia determin6 su cambio de parecer.

Tampoco considera acertado afirmar que MORALES CASAS decidié en forma ultra
petita por el hecho de acoger la cifra establecida en el dictamen, pues no fue objetado
oportunamente por la parte interesada y la segunda instancia corrigié esa falencia  sin

seflalar la existencia de un comportamiento fraudulento.

Encuentra ausente el tipo objetivo y subjetivo del prevaricato por omisién por cuanto
la negativa a resolver la objecion al dictamen se fundé en que MORALES CASAS creia
firmemente que era extemporanea, motivo por el cual no accedié a la nulidad invocada,

apreciacion ratificada por la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota que negd la nulidad

propuesta por la parte demandada.

Ademas, si la Fiscalia acusé al funcionario de proferir una sentencia abiertamente



ilegal, no podia al mismo tiempo atribuirle prevaricato por omisidn por negarse a repetir el
traslado del dictamen pericial y no dar curso la nulidad propuesta, pues para el juez la

objecion era extemporanea.

Igual situacién pregona del punible contra la fe publica en tanto no se probéd que el juez
fuese autor de la alteraciéon de la diligencia de notificacidn, trdmite del resorte secretarial
y si, en gracia de discusidn, el estado no hubiese sido lo suficientemente explicito, ello no
impedia al interesado conocer el peritaje y controvertirlo, como lo sefalé la Colegiatura

civil de segunda instancia.

LOS NO RECURRENTES

1. La Fiscalia pide mantener el fallo de condena porque la errada interpretacion de
BERNARDO MORALES CASAS no obedecié a negligencia o error, como lo pregonan los
recurrentes, sino a su intencién de desconocer la ley dada su vasta experiencia como
juez de la Republica y las graves inconsistencias del dictamen pericial que acogid sin
ninguna critica o reparo, olvidando su obligacion de contrastarlo con la restante prueba

acopiada.

Adicionalmente, en la sentencia prevaricadora el acusado consigndé una falsedad al
declarar extemporanea la objeciéon al dictamen bajo el argumento de que fue notificado
por estado, supuesto ajeno a la realidad. Con ese mismo argumento, MORALES
CASAS rehus6 darle tramite a la objecién por error grave y a la peticién de nulidad

radicada, con lo cual actualizé el tipo penal de prevaricato por omision.

2. El apoderado de la victima propone confirmar el fallo confutado en tanto la postura de
los impugnantes se basa en la afirmacion sofistica de que una providencia judicial

habia establecido como derecho adquirido que los trabajadores de ECOPETROL debian



recibir el 3% de las utilidades de la empresa.

Por el contrario, la realidad probatoria sefala que BERNARDO MORALES CASAS de
manera consciente argumentd el reconocimiento del derecho del demandante en una
afirmacion abiertamente diferente al tenor literal de la prueba, pues la lectura

sistematica de ella invitaba a reflexionar sobre la existencia o no de derechos adquiridos.

En tal sentido, la afirmacion de la sentencia segun la cual el Acta 850 del 29 de
enero de 1968 sustenta el derecho adquirido del reparto de utilidades en el 3%, es
falaz la tergiversacion del contenido de ese documento, con mayor razén cuando los
demandantes en la audiencia de conciliacidon reconocieron la imposibilidad de cobrar el

mencionado porcentaje.

La supuesta orden de segunda instancia para considerar el aludido porcentaje como valor
de la participacion de las utilidades tampoco encuentra comprobacion, pues si ello fuera

asi el Tribunal no habria revocado el fallo del procesado.

El prevaricato por omisién se configura en la negativa de tramitar el incidente de nulidad
propuesto por ECOPETROL una vez que tuvo conocimiento de la maniobra habilidosa
que deslizd la supuesta notificacion del auto de traslado del dictamen. En ese tépico
ninguna argumentacion se ofrecié por los impugnantes y por ello pide que se declare
desierto el recurso. Igual peticion formula respecto a la impugnacion de la condena por

el delito de falsedad ideoldgica en documento publico.
CONSIDERACIONES

La Sala es competente para resolver la alzada de conformidad con lo dispuesto en el
numeral 32 del articulo 32 de la Ley 906 de 2004, pues la accidon penal es ejercida
contra un juez de la Republica, juzgado en primera instancia por el Tribunal Superior de

Bogota, por actos realizados con ocasién del cargo desempefiado.



La labor de la Corte se contraera a examinar los aspectos sobre los cuales se expresa

inconformidad, incluyendo los temas inescindiblemente vinculados al objeto de la censura.

Para mejor comprensién de la decisién, dado que las impugnaciones se dirigen a plantear
la inexistencia de los delitos atribuidos al doctor BERNARDO MORALES CASAS, la
Sala revisara por separado los hechos en que se fundan los cargos y la naturaleza de los

delitos imputados.
i) Del prevaricato por accion
Los hechos relevantes para el juzgamiento del juez MORALES CASAS son los siguientes:

1. Mediante Actas 742 del 30 de marzo de 1962, 797 del 4 de abril de 1966, 850 del 21
de marzo de 1967 y 892 del 29 de enero de 1968, la Junta Directiva de ECOPETROL aprobd

la participacién de los trabajadores en las utilidades de la empresa.

2. A fin de manejar ese rubro, la Junta Directiva dispuso la creacién, bajo su
direccién, autorizaciéon y reglamentaciéon, de una fundacidon de derecho privado; sin
embargo, como la entidad no obtuvo personeria juridica, los recursos se administraron
directamente por ECOPETROL y en algunos periodos por POLICOLDA vy
CAVIPETROL.

3. En abril 1997 ante la Camara de Comercio de Barrancabermeja 28 ex trabajadores de
ECOPETROL constituyeron el Fondo Cooperativo Multiactivo de los Ex trabajadoresy
Trabajadores de Ecopetrol, FONCOECO.

4. En septiembre de 1997 FONCOECO demandé a ECOPETROL S.AA. 'y a
CAVIPETROL6 para que rindieran cuentas sobre el manejo del capital y los
rendimientos financieros de los dineros autorizados segun acta No. 742 del 30 de marzo de

1962, para constituir el fondo de participacion de utilidades de los trabajadores. En



consecuencia, impetrd el reconocimiento de $60.576'900.237,19 correspondientes al

periodo comprendido entre el 30 de marzo de 1962 y la fecha de la demanda.

5. Como las demandadas adujeron no estar obligadas a rendir cuentas, luego de
adelantarse el tramite pertinente, el Juzgado 23 Civil de Circuito de Bogota a cargo del
doctor BERNARDO MORALES CASAS, a quien por reparto le correspondié el asunto,
emitié sentencia el 25 de julio de 2002 desestimando la pretensiones de Ia

demanda por “falta de legitimacién para obrar e inexistencia del derecho alegado”.

6. Ante la impugnaciéon de FONCOECO, el 22 de mayo de 2003 la Sala Civil del Tribunal
Superior de Bogota revocé dicho fallo, declard6 no probadas las excepciones de mérito
formuladas, orden6 a ECOPETROL rendir las cuentas solicitadas, absolvié a CAVIPETROL y

condend en costas en ambas instancias a la accionada7.

7. Contra esta determinacion ECOPETROL instauré accion de tutela, la cual fue resuelta el
6 de agosto de 2003 por la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, quien amparé los
derechos alegados al considerar que la sentencia de la Sala Civil del Tribunal Superior

de Bogota configuraba una via de hecho.

Lo anterior porque i) ni laley nilas convenciones disponen la creacién de un fondo
especifico para el manejoy administracion de las utilidades de los trabajadores; ii) esta en
cabeza de ECOPETROL conducir esas utilidades; iii) no hay base legal para considerar que
un fondo creado a iniciativa de algunas personas con eventuales derechos puedan exigir la
rendicién de cuentas; iv) no hay disposicién legal ni convencional que vincule al
fondo creado por particulares con ECOPETROL. Argumentos éstos que en lo esencial
coinciden con los plasmados por el doctor MORALES CASAS en la sentencia del 25 de
julio de 2002.

5. A su vez, este proveido fue impugnado por FONCOECO ante la Sala Laboral de la

Corporacion, colegiatura que sin analizar el fondo del asunto, mediante fallo del 17 de



septiembre de 2003, revocd la sentencia de tutela de la Sala Civil porque el amparo no
procedia contra decisiones judiciales. En consecuencia, negd la proteccion deprecada y

dejo con plena vigencia el fallo del Tribunal Superior de Bogota.

6. En razon de lo anterior, el Juzgado continué con la actuaciéon, ECOPETROL rindi6
cuentas8 vy, objetadas por FONCOECO, se surtiéd tramite incidental donde se ordend el
dictamen pericial rendido el 28 de julio de 2004 por el experto Luis Angel Duefias
Gdmez. Mediante auto del 26 de agosto siguiente el juez ordend correr traslado del
peritaje, decisién notificada por Estado 153 de 30 de agosto del mismo afio, sin que las

partes se pronunciaran al respecto.

7. El 16 de diciembre de 2005, el juez MORALES CASAS profiri6 sentencia declarando
la prosperidad de las objeciones formuladas por la actora a las cuentas presentadas por
ECOPETROL y, con base en el dictamen acopiado, establecid que la deuda actualizada por

concepto de capital e intereses equivalia a $541.833'685.771.

8. ECOPETROL apeld y el 22 de junio de 2011 la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota
revocoé la sentencia de primera instancia9, declar6 no probada la objecién formulada a
las cuentas, impartié aprobaciéon a las mismas y ordend a la demandada pagarala

demandante la suma de $6'640.949,82, como saldo de los balances rendidos.

La Colegiatura a quo radica el prevaricato por accion en que el doctor MORALES CASAS, al
emitir la sentencia del 16 de diciembre de 2005, argumenté en forma sofistica para
atender el dictamen, pues si bien refirié las caracteristicas y requisitos de la prueba
pericial a partir de lo cual coligié que las conclusiones del perito eran  “claras, firmes

y resultan logicas”, desconocio los lineamientos expuestos por la Sala Civil del
Tribunal Superior de Bogota cuando autorizd la rendicidn de cuentas porque alli indicé
que los cdmputos debian surtirse, no sobre porcentajes anuales equivalentes al 3% de las

utilidades, sino sobre los dineros autorizados por la junta directiva de ECOPETROL.



Conforme al articulo 12 del Cddigo Penal, “Sélo se podra imponer penas por conductas
realizadas con culpabilidad. Queda erradicada toda forma de responsabilidad objetiva”.
De esta manera, el ordenamiento juridico nacional proscribe la imposicién de sanciones

basadas en el simple acontecer factico alejado del querer, de la voluntad de las personas.

Asi mismo, de acuerdo con el articulo 92 de la Ley 599 de 2000, “para que la conducta
sea punible se requiere que sea tipica, antijuridica y culpable”, texto del cual se
desprende que la accién (activa u omisiva) debe pasar por el tamiz de las referidas

categorias dogmaticas para que revista condicion delictiva.

En cuanto al componente tipicidad, la Corporacidon ha indicado que, de una parte, la
conducta debe adecuarse a las exigencias materiales definidas en el respectivo precepto
de la parte especial del estatuto penal (tipo objetivo), tales como sujeto activo, accidn,
resultado, causalidad, medios y modalidades del comportamiento, y de otra, debe cumplir
con la especie de la conducta (dolo, culpa o preterintencién) establecida por el
legislador en cada norma especial (tipo subjetivo), en el entendido de que, acorde con
el articulo 21 del Cédigo Penal, todos los tipos de la parte especial corresponden a
conductas dolosas, salvo cuando se haya previsto expresamente que se trata de

comportamientos culposos o preterintencionales.

Ahora, el delito de prevaricato por accién atribuido a BERNARDO MORALES CASAS
precisa de una resolucidn, dictamen o concepto ostensiblemente contrario a la
legislacién, es decir, que su contenido torna notorio, sin mayor dificultad, la ausencia
de fundamento factico y juridico, y su contradiccién con la normatividad, asi como la
arbitrariedad y capricho del servidor publico, en cuanto producto de su intencién de

contrariar la ley.

En ese orden, el juicio de tipicidad de la conducta que se predica prevaricadora, involucra

una labor compleja, por cuanto no basta efectuar una constataciéon objetiva entre lo que



la norma manda, permite o prohibe y lo que con base en ella se decidid, pues, ademas,
debe adelantarse un juicio de valor a partir del cual se establezca si la ilegalidad
denunciada resiste el calificativo de ostensible y si se realizdé con el conocimiento y la

intencion de infringir la ley10.

Pues bien, la Corte encuentra que el fallo proferido el 16 de diciembre de 2005 por el
doctor MORALES CASAS se aparta del ordenamiento juridico porque acogié el dictamen
pericial rendido por Luis Angel Duefias Gémez sin contrastarlo con la
reglamentacion expedida para regular la participacién de los trabajadores en las
utilidades de ECOPETROL, como lo exigen las reglas de valoracidon probatoria consagradas
en el ordenamiento procesal civil, especificamente en el canon 187, acorde con el cual
“las pruebas deberan ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la

sana critica...”.

Si lo hubiese hecho, se habria percatado de la inexistencia de un porcentaje fijo de
participacion, por manera que resultaba erréneo liquidar el 3% de las utilidades netas de

la empresa en todo el periodo reclamado, como lo hizo el perito.

Ademas, habria advertido que la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogotd ordend a
ECOPETROL rendir cuentas “sobre el manejo del capital y los rendimientos financieros
de los dineros autorizados por su Junta Directiva,..., durante el periodo comprendido entre
el 30 de marzo de 1962 hasta el 30 de octubre de 1997 fecha de presentacion de la
demanda”ll y no sobre el aludido porcentaje. Dicha falencia interpretativa comporté que
se emitiera sentencia de condena en contra de ECOPETROL por la suma de
$541.833'685.771,00, sin que legalmente estuviese obligada a transferir a la

demandante esa cuantia.

Importa destacar que si bien en dicho fallo la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota

dispuso rendir cuentas respecto de “los dineros autorizados por su junta Directiva”,



en la parte considerativa sefialdé que la participacion de los trabajadores en las
utilidades no obedecia a la liberalidad de la empresa, pues constituia un derecho
adquirido12. De igual forma menciond, en mdltiples ocasiones, que las actas revisadas

referian un porcentaje de participacién del 3%13.

Esas razones pudieron llevar al doctor MORALES CASAS a creer que el Tribunal
consideraba que ese era el porcentaje a reconocer a los demandantes y, por ello, sin
profundizar en el tema, acogié el dictamen pericial que liquidaba de esa manera la

participacion en las utilidades de los trabajadores.

Y si bien el acusado debid realizar el examen conjunto de la prueba para extraer sus
propias conclusiones, apoyarse en las consideraciones del ad quem no configura
proceder doloso sino un actuar precipitado orientado a acompasar su determinacién
con las afirmaciones obiter dictal4 contendidas en el fallo de segunda
instancia, olvidando que la fuerza vinculante se encuentra enla decisumy en la ratio

decidendi.

De esta manera, aunque objetivamente la sentencia del doctor MORALES CASAS se
aparta del ordenamiento juridico, no alcanza la connotacién de delictiva en tanto no se
concretd el tipo subjetivo, pues las circunstancias del proceso que tramitd y su
comportamiento en la direccion del mismo indican que actud sin la intencién de infringir la
ley, guiado por la pretensién de acatar las directrices que errbneamente extracté del

fallo de segunda instancia.

Ahora, el Tribunal a quo considera que el funcionario actué con intencion proterva
porque en un principio estimé que FONCOECO no tenia derecho a exigir las cuentas, no
obstante lo cual, cuando el superior revocd su decision, no desplegd acuciosidad y
preocupacion al cuantificar los valores a reconocer. Sin embargo, el dolo no puede

fincarse en la revocatoria de su determinacion, pues precisamente esa decisién dispuso la



rendicion de cuentas que forz6 al doctor MORALES CASAS a tramitar el incidente,

cuando la parte demandante objeté los balances del demandado.

En ese orden, a pesar de considerar que ECOPETROL no debia rendir cuentas a
FONCOECO, porque la demandante no estaba legitimada para exigirlas ni ostentaba el
derecho aducido, el juez MORALES CASAS debid, por orden del superior jerarquico,

tramitar la rendicidén de cuentas.

Por otra parte, debe reconocerse que la demandada estimod la cuantia en
$60.576'900.237,19 y el fallo censurado determiné una suma muy superiorl5;
no obstante, ese supuesto configura el tipo objetivo y no el subjetivo, pues en ello se
materializa la contrariedad manifiesta de la decision con el ordenamiento

juridico.

Sobre la naturaleza de este tipo de procesos, en sentencia C-981 de 2002 la Corte

Constitucional senalo:

El tramite del proceso inicia conla presentacion de la demanda. En ella el demandante
hace una estimacion de la cantidad o cargo a su favor y solicita que se rindan las cuentas
de la gestién encomendada, la demanda es notificada y se corre traslado de ella al

demandado por el término de 10 dias (articulo 409 CPC).

El demando puede ejercer las siguientes conductas: allanarse. Si el demandado no se
opone a rendir las cuentas, ni objeta la estimacion hecha bajo juramento por el
demandante, ni propone excepciones previas, el juez ordenara pagar lo estimado en la
demanda mediante auto no susceptible de recursos (articulo 418 numeral 2 CPC). En este
evento, contrario a lo que afirma el demandante, el legislador previé que el demandado
pueda ejercitar sus derechos, pues precisamente con su silencio acepta tanto la obligacién
de rendir cuentas, como el monto o la cantidad sefialada en la demanda y termina el

proceso sin necesidad de sentencia, sino con un auto de naturaleza inapelable.



Puede también, existir una actitud de oposicion, es decir que el demandado, al
contestar la demanda, puede aceptar la gestién realizada y por ende su obligacién de rendir
cuentas. Sin embargo, no esta conforme con la estimaciéon hecha en la demanda, ya sea en
cuanto a su monto o bien respecto de quien resulta deudor, caso en el cual, el juez dicta
un auto ordenando que el demandado rinda las cuentas que él considere pertinentes,
y le da un término prudencial para ello. Aqui, bien puede suceder que: a) el

demandado rinda las cuentas, o, b) que el demandado no las rinda.

Si el demandado para que las rinda no lo hace dentro del término sefialado para ello, el
juez dicta un auto aprobando las cuentas presentadas en la demanda, si las rinde, se
corre traslado al demandante para que se manifieste en relacién con las cuentas
presentadas. El demandante puede no objetarlas, el juez las aprueba y ordena el pago
de la suma que resulte a favor de cualquier parte, si formula objeciones, se tramitaran

como incidente que se decidira mediante sentencia. (subrayas fuera de texto).

En ese orden, tratandose de un proceso de rendicion de cuentas como el examinado, la
cifra inicial consignada en la demanda corresponde a un estimativo susceptible de
modificarse con la controversia suscitada al objetarse las cuentas rendidas y, por ende,
no puede hablarse de un fallo ultra petita porque precisamente la cuantia

hacia parte del debate.

El Tribunal considera doloso que MORALES CASAS no aceptara la tesis del apoderado
de ECOPETROL sobre la ausencia de notificacion del auto que ordené el traslado del
dictamen. Sin embargo, ese argumento carece de fundamento porque la evidencia
documental acopiada sefiala que si se concretd la notificacién, pues el proveido ostenta
la constancia impuesta por el secretario del juzgado, donde se consigna su inclusion en el
estado 153 del 30 de agosto de 200416, sellé y firma que no han sido

cuestionadas o tachadas de falsedad material o ideoldgica.



De esta manera, el juez debia atender lo consignado por su secretaria, con mayor
razon cuando el estado correspondiente sefalaba, aunque no con la claridad deseada, la
notificacion de providencias emitidas en el citado proceso, circunstancia que obligaba su

revisién por parte de los interesados.

Con todo, si se considera que se incurrié en una falencia en la elaboracién del aviso, la
misma no es atribuible al juez sino a la secretaria encargada por disposicion legal de esa

labor, acorde con lo estatuido en el articulo 321 del Cédigo de Procedimiento Civil.

De otra parte, la afirmacién del a quo segun la cual, el juez emitidé dos decisiones
el mismo dia para inducir en error a la parte demandada, no tienen soporte probatorio

qguedando como una especulacién sin fuerza demostrativa.

Por demads, es corriente que cuando hay varios asuntos pendientes de resolver, eljuez
los decida simultdaneamente, aunque en autos separados, a efectos de aprovechar su
dedicacion al examen del expediente. En ello no hay irregularidad ni la instancia sefiala

elementos probatorios que sustenten su tesis.

También se ubica el dolo en que el doctor MORALES CASAS, pese a ser informado de la
inexistencia de la concreta e independiente notificacion por estado del traslado del
dictamen, persistio terca y maliciosamente en afirmar que el traslado se habia surtido y

notificado correctamente.

Esa postura procesal tampoco demuestra el dolo, pues se explica en la convicciéon del
funcionario sobre la adecuada notificacion del proveido, razén por la cual en auto del 24
de febrero de 2005 se abstuvo de dar tramite a la objecién por considerarla

extemporaneal7.

Aln mas, esa determinacién fue cuestionada por la parte demandada ante la Sala

Civil del Tribunal Superior de Bogota, Colegiatura que no hallé ninguna irregularidad en el



tramite del proceso vy al efecto sefald: “remitidas las copias del expediente a esta
Corporacién, mediante auto del 16 de marzo de 2006 se admitié la alzada. Sin embargo,
como se propuso la nulidad de todo lo actuado en el proceso, se le dio tramite a la misma,
despachandose en forma adversa. Providencia contra la que se interpuso el recurso de
suplica, que finalmente se decidiera el 15 de agosto de 2007, conformado el

auto fustigado”.

Por demas, el asunto sometido a consideracién del doctor MORALES CASAS era
bastante complejo al punto que perdurd por mas de trece afos, a pesar de tratarse de
un proceso abreviado, y en su desarrollo se emitieron ocho sentenciasl8,

varias de ellas con posturas encontradas lo que denota su dificultad.

De lo anterior se colige que aunque la sentencia del 15 de diciembre de 2005 se
aparta en forma ostensible del ordenamiento juridico, no configura el tipo penal del
prevaricato por accién porque no se profirid con la intencidn de infringir la ley, situacién
que impone absolver a BERNARDO MORALES CASAS del cargo imputado.

i) La falsedad ideoldgica en documento publico

Acorde con la sentencia, el punible de falsedad ideoldgica en documento publico se
concreta porque el doctor BERNARDO MORALES CASAS afirmd en la pagina 11 de la
sentencia del 16 de diciembre de 2005, sin ser cierto, que la notificacion del auto del 26 de

agosto de 2004 se hizo fuera de tiempo.
El articulo 286 del Cédigo Penal tipifica el delito asi:

“Falsedad ideolégica en documento publico. El servidor publico que en ejercicio de sus
funciones, al extender documento publico que pueda servir de prueba, consigne una

falsedad o calle total o parcialmente la verdad, incurrira en prisién de 4 a 8 afios...".



Este delito atenta contra el deber de veracidad y se materializa cuando el servidor
publico, o el particular, en ejercicio de la facultad certificadora de la verdad, hacen
afirmaciones contrarias a ella, o la callan total o parcialmente, en un documento que

puede servir de pruebal9.

Pues bien, la Sala encuentra que la notificacién del proveido del 26 de agosto de 2004,
que ordenaba el traslado del dictamen pericial radicado por Luis Angel Duefias G6mez,

si se concretd porque:

i) El auto ostenta sello de notificacion por estado 153 del 30 de agosto de 2004,
debidamente rubricado porla Secretaria del juzgado, el cual no ha sido tachado de

falso ni se ha demostrado que sea espurio material o ideoldgicamente;

ii) Objetivamente existe el estado 153 del 30 de agosto de 2004 y en él se anota que se

expide una certificaciéon y se “pone en conocimiento”;

iii) Ante la queja de la parte demandada, la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota revisé
la actuacion surtida en el Juzgado 23 Civil del Circuito y no encontré configurada ninguna

irreqularidad sustancial, motivo por el cual denegd la nulidad deprecada.

En ese contexto, el delito contra la fe publica atribuido a MORALES CASAS no se
materializa, pues la comunicacion del dictamen se ordené por el juez y se realizd por
Secretaria, de manera que la afirmacién consignada en el fallo sobre la extemporaneidad

de la objecidén del dictamen se ajusta a la verdad.

Ademas, la Colegiatura a quo no desarrolldé un analisis particular del cargo que
permita corroborar su configuracidon objetiva y subjetiva, pues se limitd globalizar su
argumentacion como si se tratase de un solo delito, de suerte que omitid referirse a los
elementos estructurales de este tipo penal. Tampoco explicé como o por qué razén se

estructuran sus elementos en el evento bajo examen. En consecuencia, la Sala revocara



la condena impuesta por este delito y, en su lugar, absolvera al doctor
BERNARDO MORALES CASAS.

iii) El prevaricato por omisién

Este delito se configura, segin el a quo, por la negativa de BERNARDO MORALES
CASAS a tramitar la objecion al dictameny la solicitud de nulidad propuesta por la parte
demandada con ocasion de la omision de la notificacion del auto que corrié traslado del

dictamen pericial.

Acorde con el canon 414 del Cédigo Penal, incurre en prevaricato por omision “el servidor
publico que omita, retarde, rehise o deniegue un acto propio de sus funciones”; por
tanto, se configura cuando se conjuga alguno de los verbos rectores resefiados con el

deliberado propdsito de apartarse de la ley.

El Tribunal parte de considerar que la notificacion del auto del 26 de agosto de
2004, por cuyo medio el juez MORALES CASAS ordend correr traslado al dictamen
pericial, es inexistente. Sin embargo, como se dejo sentado en acapites anteriores, ese

acto de comunicacion si se materializd, por manera que no configura la omision denunciada.

En efecto, el dictamen fue radicado por el experto el 28 de julio de 200420, su
traslado fue ordenado mediante auto del 26 de agosto siguiente2l, siendo
notificado en estado 153 del 30 de agosto del mismo mes y afio22, segin se aprecia
en el sello estampado en ese documento y en el aviso correspondiente. Por tanto, Ia
objeciéon del dictamen, presentada el 12 de enero de 2005, resultaba extemporanea
y la nulidad propuesta improcedente, tal como determind el doctor BERNARDO
MORALES CASAS en auto del 24 de febrero de 2005.

Es cierto que el estado en cuestidn carece de precision, pues solo sefiala “pone en



conocimiento” sin mencionar la existencia del dictamen pericial; sin embargo, esa
falencia es atribuible a la Secretaria del Juzgado y no al juez, pues por mandato del
articulo 321 del Cédigo de Procedimiento Civil el secretario es el encargado de elaborar la
comunicacién: “La notificacion de los autos que no deba hacerse personalmente, se
cumplird por medio de anotacién en estados que elaborara el

secretario”23.

Por demads, cuando el estado informala emisién de una determinaciéon en un proceso,
la naturaleza rogada de la jurisdiccién civil impone a las partes la obligacién de
revisar el expediente, carga procesal que en este caso no cumplié el apoderado de la
demandada.

De otra parte, al debate probatorio sélo se allegaron copias24 del expediente de
rendicion de cuentas25, las cuales refieren la materializacidn de la notificacion del auto
que ordend el traslado de la experticia, resultando viable colegir la inexistencia del
delito atribuido al doctor MORALES CASAS, maxime cuando no se acopid el testimonio de
la secretaria del juzgado sobre la razdn por la que elaboré el estado en la forma
resefiada, cudl fue la causa de las deficiencias detectadas o qué instrucciones recibio
del juez frente al asunto, situacion que impide formular consideraciones diferentes a

la concrecion de la notificacion certificada en las piezas procesales estipuladas.

En consecuencia, ante las constancias secretariales impuestas en el proceso, el
juez MORALES CASAS tenia la obligacion de actuar en armonia con el ordenamiento
procesal civil denegando la objecidon por extemporanea y la nulidad por improcedente.
Por tanto, no rehusé ejecutar un acto propio de sus funciones, debiéndose revocar la

condena impuesta el punible de prevaricato por omision.

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

12, REVOCAR la sentencia del 24 de febrero de 2015 proferida por una Sala de Decisién
Penal del Tribunal Superior de Bogota.

29, ABSOLVER al doctor BERNARDO MORALES CASAS de los cargos formulados en su

contra.

Contra esta providencia no procede recurso alguno; comuniquese y devuélvase al Tribunal
de origen.

JOSE LUIS BARCELO CAMACHO

JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ
FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO
EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ
EYDER PATINO CABRERA

PATRICIA SALAZAR CUELLAR

LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO

NUBIA YOLANDA NOVA

Secretaria



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA DE CASACION PENAL

ACLARACION DE VOTO

Sentencia segunda instancia 25-11-2015
Radicado. 45835

Procesado: BERNARDO MORALES CASAS

Delito: Prevaricato por accién y omisién y otros.

El suscrito Magistrado, con el habitual respeto que tengo por las decisiones de los
compaferos de Sala, procedo a consignar las razones por las que aclaro el voto en el fallo
proferido en el proceso de la referencia y que no tienen otro objetivo que el de precisar lo

que en mi opinién debe ser hoy la tipicidad del delito de prevaricato.

A partir de la sentencia (CS) SP, 23 oct. 2014, rad 39538), la Corporacion relativizo la
tradicional interpretacién literal de la conducta prevaricadora por accidn, para nutrirla de
contenidos constitucionales. Para tal fin, utiliz6 como baremo el principio de la
inviolabilidad e intangibilidad de las decisiones judiciales de los 6rganos de cierre, para
de alli analizar la responsabilidad penal de los demas funcionarios que administran
justicia.

Concluyé que para predicar la realizacién del delito de prevaricato por accion es necesario
acreditar que para adoptar el funcionario una decision manifiestamente contraria a
derecho tuvo el propdsito definido de realizar, permitir o facilitar un acto de

corrupcion.



Ahora, con la expresa consagracion que de aquél privilegio hizo el articulo 82 del Acto
Legislativo 02 de 2015, se hace necesario reafirmar tales criterios hermenéuticos de la

conducta descrita en el articulo 413 de la Ley 599 de 2000.

Con ese norte la Sala abordara los siguientes temas: i) consagracién normativa y
linea jurisprudencial del delito de prevaricato por accién, ii) el principio de intangibilidad
de las decisiones judiciales de los drganos de cierre y iii) el ingrediente subjetivo en

el delito de prevaricato por accién  tratandose de funcionarios judiciales.
|. Del delito de prevaricato por accidon (recuento normativo y jurisprudencial)

1.- El articulo 168 del Cddigo Penal de 1936 definia el delito de prevaricato por
accion como el comportamiento realizado por el funcionario o empleado oficial, o por
quien transitoriamente desempefiara funciones publicas, que «a sabiendas»

profiriera dictamen, resolucién, auto o sentencia contrarios a la ley.

La jurisprudencia al respecto destac6 que se configuraba cuando el funcionario
administraba justicia parcialmente, movido por simpatia o animadversion para con los
interesados y con el conocimiento de ello (auto de 4 de septiembre de 1946, Gaceta LXI,
pag. 178).

Se identificaban dos elementos para su comisién: i) que la decisiéon fuera contraria a
la ley; y ii) que el juzgador al infringirla lo hubiera hecho impulsado por un interés, afecto u

odio hacia alguna de las partes.

Se precisé que el elemento «a sabiendas» era una intencidn especial necesaria para tener
el caracter delictivo. A ese elemento subjetivo de la intencidon dolosa caracterizada por
ese conocimiento deliberado de que con la decision  cometia  una  «injusticia

flagrante», se le debian sumar los mdviles determinantes de simpatia 0 animadversion.



Bajo esa perspectiva, no bastaba con demostrar la incorreccién juridica de la decisidn,
sino que era menester acreditar la «incorreccion moral»; los factores internos del
obrar a sabiendas y el motivo, sentimiento o pasion que hubiera inspirado al servidor

judicial para emitir la decision (auto 25 mayo 1948 LXIV 222).

Se le ubicaba como un abuso de autoridad calificado en el sentido de que el acto
arbitrario o injusto consistia en que el funcionario al resolver el asunto puesto a su
consideracion lo hacia sin tener en cuenta la ley, lesionando manifiestamente o sin razdn la

justicia 'y, por ende, los derechos de las personas.

2.- Ese elemento subjetivo, como especial conciencia por parte del juzgador, desaparecié
de los proyectos normativos de las comisiones que se integraron en los afos 1974, 1978 y
1979 para expedir un nuevo estatuto punitivo. Y evidentemente fue suprimido, ya que el
articulo 149 del Decreto-Ley 100 de 1980 definia la conducta prevaricadora como la del
proferir resolucién o dictamen manifiestamente contario a la ley por parte del servidor

publico.

La Corte Suprema de Justicia con base en esa nueva redaccién determind que no era
necesario demostrar el mdvil especifico que se perseguia con el proveido de esa especie,

pues bastaba que el sujeto agente lo hubiera proferido con tal conocimiento.

Asi, no se requeria demostrar los ingredientes adicionales de simpatia o
animadversion hacia una de las partes, s6lo que se tuviera conciencia de que el
pronunciamiento se apartaba ostensiblemente del derecho, sin importar el motivo

especifico que hubiere tenido el servidor publico para actuar asi.

Si bien se afirmé que la eliminacidon del término «a sabiendas» resultaba afortunada en
cuanto significaba una reiteracion del dolo, si se insistié en que para catalogar la decision
de prevaricadora debia tener un sentido de injusticia. La ilegalidad manifiesta de la

resolucion habria de surgir de la sola comparacidn entre lo decidido y el sentido de la



norma juridica llamada a regular el caso.

En cuanto a la imputaciéon al tipo subjetivo, en ese entonces comprendida dentro
de la categoria de la culpabilidad, se dijo que el actuar doloso requeria
entendimiento de la manifiesta ilegalidad de la resolucién proferida, conciencia de que
con tal proveido se vulneraba sin derecho el bien juridico de la recta y equilibrada
definicion del conflicto a la cual estaba sujeto el conocimiento del servidor publico, de
quien se esperaba que debia dictar un pronunciamiento cefiido a la ley y a la justicia (CS)
SP, 20 may. 1997, rad. 6746).

3.- Tratandose ya de su consagracion en el articulo 413 de la Ley 599 de 2000 —que en lo
sustancial no varié con la normativa anterior, pues so6lo se incluyé el término
«concepto» para diferenciarla del «dictamen»—, la Corporacion ha precisado que el
tipo objetivo esta integrado por un sujeto activo calificado, al exigirse que sea un
servidor publico, con el verbo rector de proferir, y con los ingredientes normativos:
i) dictamen, resolucidon o concepto, y ii) ser manifiestamente contrario a la ley. En
cuanto al sujeto pasivo del delito, como esta dentro del bien juridico de la administracién
publica, tal comportamiento lesiona un interés juridico cuyo titular es el Estado, siendo
posible que, en ocasiones, pueda catalogarse como pluriofensivo, cuando resulten

vulnerados bienes juridicos de los particulares.

Acerca del segundo elemento normativo la Sala ha indicado que el cotejo de la decisidn
ha de denotar facilmente su contrariedad con el ordenamiento, al ser palmaria la
ausencia de fundamento factico y juridico o evidente la arbitrariedad o capricho del
servidor publico producto de su intencién de apartarse del imperio de la Constitucién o la
ley a cuyo mandato ha de estar sujeto (SP 8 oct 2008, rad. 30278, 18 de mar 2009, rad.
31052).

Y como quiera que en la labor de administrar justicia el servidor ha de atender no sélo los



aspectos facticos puestos a su consideracion, sino los juridicos, de la forma como aquellos
se ajustan a éstos, proceso que ha de estar mediado por las pruebas, se ha clarificado que
el prevaricato puede ocurrir en uno o en ambos de esos aspectos, pues al finy al cabo la
funcion judicial se materializa al determinar cual es el derecho que corresponde a los
hechos (CSJ SP, 8 nov. 2001, rad. 13956; 25 abr. 2007, rad. 27062, 22 abr. 2009, rad.
28745; 16 mar. 2011, rad. 35037).

Respecto al elemento subjetivo, ha enfatizado la Corte que el error, la ignorancia,
la negligencia o la equivocaciéon sin voluntad de emitir una decisién manifiestamente
ilegal impide la consumacién del delito en estudio, ora porque medie una equivocada
valoracion probatoria, o una errada interpretacién normativa —que puede superarse con
el ejercicio de los recursos en las instancias—, sino que ha de ser patente el actuar
intencionado o malicioso del servidor al apararse conscientemente de su deber funcional
(CS) SP 17 sep. 2003; 5 Dic. 2009, rad. 27.290).

En relacién con la contrariedad manifiesta con la ley, la Corte ha explicado que se refiere a
las decisiones en contravia a lo que revelan las pruebas o las disposiciones normativas
que permitirian resolver el asunto «de tal modo que el reconocimiento que se
haga resulta arbitrario y caprichoso al provenir de una deliberada y mal intencionada
voluntad del servidor publico por contravenir el ordenamiento juridico» (CSJ SP. 7 feb.
2007, rad. 25568).

A contracara, ha advertido que no resultarian tipicas las decisiones en las que se
plasmen fundamentos «siempre que se erijan en razones atendibles, como tampoco las
que versan sobre puntos de derecho o preceptos legales que admiten diversas
interpretaciones o criterios, bien por su complejidad ora por su ambiguedad, pues
ciertamente no puede perderse de vista que en el mundo juridico suelen presentarse
este tipo de discrepancias» (CSJ SP 27 nov. 2013, rad. 42049).



La Corte Constitucional en varias oportunidades y por diferentes motivos ha

confrontado el aludido precepto (articulo 413 del Codigo Penal), con el texto constitucional:

En la sentencia CC C-917/01, cuya demanda planteaba que se trataba de un tipo penal en
blanco que vulneraba el principio de legalidad, esa Corporaciéon concluyé que
contrariamente si respondia a una descripcidn inequivoca «pero ella requiere que se haya
proferido una resolucién, dictamen o concepto que resulte contrario a la ley, de manera
manifiesta, lo que indica claramente que esa conducta constitutiva de delito tiene
como referente necesario a la ley, en cada caso concreto, para comparar, luego, la
actuacion del servidor publico al emitir la resolucién, diccamen o concepto, de lo que podra
concluirse, por parte del funcionario penal competente, si se ajusté a la ley, o sila
quebrantd, y si esa violacién, en caso de existir, resulta manifiesta, es decir,

ostensible».

A su turno, en CC C-503/07, en que se demandaba la expresion “ley” del citado
articulo, la Corte se declaré inhibida para fallar de fondo, ya que «la expresién ‘ley’,
Unica sobre la cual recae la demanda, aisladamente considerada carece de un
alcance regulador propioy autdonomo que permita llevar a cabo un examen de
constitucionalidad. Lo anterior resulta claro si se considera que, de llegar a ser retirada
del ordenamiento la sola palabra ‘ley’, el tenor literal del tipo penal de prevaricato

por accion resultaria carente de sentido l6gico alguno».

Finalmente, en la CC C-335/08 en que se demandaba su inconstitucionalidad porque
el término “ley” era restrictivoy no abarcaba la Constituciéon Politica, esa Corporacién
determind que los servidores publicos, incluidos los jueces y los particulares que
gjercen funciones publicas, pueden incurrir en el delito de prevaricato por
accion al emitir una decisién manifiestamente contraria a los preceptos constitucionales,

la ley o un acto administrativo de caracter general.



Senalé que el articulo 230 del texto superior al referirse a la «ley», alude a las

distintas fuentes del derecho que deben ser aplicadas para resolver un caso concreto.

También precisé que la contradiccidon respecto de los precedentes sentados por las
Altas Cortes, per se, no da lugar a la comision del delito de prevaricato por accién,
salvo que se trate de la jurisprudencia proferida en los fallos de control de
constitucionalidad de las leyes o que su desconocimiento conlleve la infraccién directa de

preceptos constitucionales o legales o de un acto administrativo de caracter general.

Al referirse al caracter vinculante de la jurisprudencia de las Altas Cortes, dada la funcion
unificadora que les es encomendada, que a la postre garantiza la vigencia del derecho a
la igualdad ante la ley de los ciudadanos y el principio de seguridad juridica, indicé que
si bien es criterio auxiliar de la actividad judicial, «es razonable exigir, en aras del
principio de igualdad en la aplicacién de la ley, que los jueces y funcionarios que
consideren auténomamente que deben apartarse de la linea jurisprudencial trazada por las
altas cortes, que lo hagan, pero siempre que justifiguen de manera suficiente y adecuada
su decision, pues, de lo contrario, estarian infringiendo el principio de igualdad (CP
art. 13)» (CC T-123/95).

A su turno, en la sentencia CC C-836/01, al abordar el tema de la doctrina probable,
cuando la Corte Suprema de Justicia adopta tres decisiones uniformes, declaré exequible el
articulo42de la Ley 169 de 1896, que la consagra, condicionado «siempre y
cuando se entienda que la Corte Suprema de Justicia, como juez de casacion, y los
demas jueces que conforman la jurisdiccién ordinaria, al apartarse de la doctrina
probable dictada por aquella, estan obligados a exponer clara y razonadamente los

fundamentos juridicos que justifican su decision».

Por Ultimo, destacd que al consagrar el articulo 243 del texto superior que los fallos

dictados por la Corte Constitucional en ejercicio del control jurisdiccional hacen transito



a cosa juzgada constitucional, y que ninguna autoridad puede reproducir el contenido
material del acto juridico declarado inexequible por razones de fondo, conduce a que
todas las autoridades publicas en Colombia, incluidos los jueces, deben acatar lo decidido

por esa Corte en sus fallos propios de ese control.

Il. De la inviolabilidad de las decisiones de los érganos de cierre de la administracion de

justicia.

1. Como ya se advirtid, la Sala con la CS] SP 23 oct. 2014, rad. 39538, replanted el analisis
del delito de prevaricato por accién a partir de una interpretacidon que se nutre de los
valores y principios del texto superior y en virtud del bloque de constitucionalidad
analizd, por ejemplo, que en el Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, cuando en el articulo 2° le asigna funciones jurisdiccionales a sus
jueces, en el numeral 2° del articulo 15 se establece que «No podra exigirseles en

ningln tiempo responsabilidad por votos y opiniones emitidos o actos realizados en el

ejercicio de sus funciones».

Advirtié que en el derecho comparado tal privilegio también estd consagrado, v. gr., en
Espafia, en la Ley Organica 2/1979, del Tribunal Constitucional, en su articulo 22
establece que “Los Magistrados del Tribunal Constitucional ejerceran su funcién de
acuerdo con los principios de imparcialidad y dignidad inherentes a la misma; no
podran ser perseguidos por las opiniones expresadas en el ejercicio de sus

funciones...”.

La intangibilidad de las decisiones judiciales de los 6rganos de cierre, cuyo caracter
teleoldgico es asegurar que cuando las Altas Cortes ejerzan la jurisdiccion lo hagan en
cumplimiento de la independencia y autonomia (obviamente, consultando la
imparcialidad y objetividad que debe comandar la administracién de justicia), no es una

prerrogativa personal sino institucional en favor de la administracién de justicia y del



equilibrio y separacion de poderes, como manifestaciéon de la democracia, y consecuencia

connatural a la funcién de los maximos érganos de la rama judicial.

Tal dispensa estd inmersa en el principio de la naturaleza de las cosas (“rerum natura”,
“la nature des choses”, “données réelles”), dado que los sistemas juridicos no son
cerrados y la soluciéon de los casos se ilustran a través de métodos empiricos para
reconstruir la historia y en ese proceso se deben ponderar y adecuar situaciones
humanas, sociales y culturales a las proposiciones legales, debiendo los magistrados

elegir la hipdtesis que realice la justicia, mas que el tenor literal de la ley.

De esta forma se realza la autonomia e independencia en la administracion de justicia,
reconocida igualmente en el articulo 5° de la Ley Estatutaria de Administracién de
Justicia: «Ningln superior jerarquico en el orden administrativo o jurisdiccional podra
insinuar, exigir, determinar o aconsejar a un funcionario judicial para imponerle las

decisiones o criterios que deba adoptar en sus providencias».

La Corte Constitucional, en el control previo hecho a ese estatuto —que luego se
convertiria en la Ley 270 de 1996—, en la sentencia CC C-037/96, tras destacar que
el articulo 5° de esa normatividad al garantizar «la plena independencia y autonomia del
juez respecto de las otras ramas del poder publico y de sus superiores jerarquicos» no
afrentaba alguna disposicién constitucional, enfatizé en la intangibilidad e inviolabilidad
de las decisiones de los drganos de cierre en la administracion de justicia, no siendo posible
reclamar un error judicial ni siquiera contra el Estado, salvo cuando se advierta un acto

de corrupcién de los Magistrados.

«Sentadas las precedentes consideraciones, conviene preguntarse: jRespecto de las
providencias proferidas por las altas corporaciones que hacen parte de la rama judicial,
cual es la autoridad llamada a definir los casos en que existe un error jurisdiccional?

Sobre el particular, entiende la Corte que la Constitucidon ha determinado un érgano



limite o una autoridad maxima dentro de cada jurisdiccidn; asi, para la jurisdiccion
constitucional se ha previsto a la Corte Constitucional (Art. 241 C.P.), para la ordinaria a la
Corte Suprema de Justicia (art. 234 C.P.), para la contencioso administrativa al Consejo de
Estado (Art. 237 C.P.) y para la jurisdiccional disciplinaria a la correspondiente sala del
Consejo Superior de la Judicatura (Art. 257 C.P.). Dentro de las atribuciones que la Carta
le confiere a cada una de esas corporaciones, quizas la Caracteristica mas importante
es que sus providencias, a través de las cuales se resuelve en Ultima instancia el
asunto bajo examen, se unifica la jurisprudencia y se definen los criterios juridicos

aplicables frente a casos similares.

En otras palabras, dichas decisiones, una vez agotados todos los procedimientos y recursos
que la ley contempla para cada proceso judicial, se tornan en auténomas,
independientes, definitivas, determinantes y, ademas, se convierten en el Gltimo
pronunciamiento dentro de la respectiva jurisdiccién. Lo anterior, por lo demas, no
obedece a razén distinta que la de garantizar la seguridad juridica a los asociados
mediante la certeza de que los procesos judiciales han llegado a su etapa final y no
pueden ser revividos juridicamente por cualquier otra autoridad de la rama judicial o de

otra rama del poder publico...».

El criterio adoptado por la Sala Penal en la sentencia en comento se hizo frente al modelo
de Estado social y democratico de derecho como el consagrado en nuestra Constitucion
Politica, que reconoce la separacién e independencia de las ramas del poder
publico y especificamente establece los articulos 228 y 230 del mismo texto superior

que el servidor judicial ha de estar sujeto Unicamente a la Constitucidon y a la ley.

Con esa Optica, se destaca que la ley es s6lo uno de los medios que se vale el
funcionario judicial para administrar justicia, porque las circunstancias de la persona, de la
sociedad, etc., le han de servir para llegar a una justicia material y real, siempre que su

gestién esté enmarcada dentro de la Constituciéon, como lo dispone el articulo 2°
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inciso 29, pues tiene el deber de proteger a las personas en su vida, honra, bienes,
creencias, derechos y libertades, ademas de dar efectividad y cumplimiento a los fines
esenciales del Estado de servir a la comunidad, promover la prosperidad general,
garantizar la participaciéon de todos en las decisiones que los afectan y asegurar la

convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Lo anterior tiene sentido, ya que la administracién de justicia es un servicio esencial
del Estado (Ley 270 de 1996, art. 125), su misién no se limita a la aplicacion fria de la
ley, porque su objetivo es mayor «alcanzar la convivencia social y pacifica, de mantener
la concordia nacional y de asegurar la integridad de un orden politico, econémico y
social justo» (CC C-037/96), por ello se insisti6 que el juez en el trafico juridico pone a
tono al Estado con la sociedad, la familia y el individuo, lo que supera el mero
conocimiento de la ley; por ser una funcién publica sus decisiones deben abrevar no en la

politica partidista sino en la politica de los valores fundantes sefialados.

2. La tesis jurisprudencial planteada (CS) SP 23 oct. 2014, rad. 39538), se ha de perfilar
ahora frente al Acto Legislativo 02 de 2015, denominado «Equilibrio de Poderes y
Reajuste Institucional», que entrd a regir a partir del 1 de julio de 2015 y adiciond a
la Constitucion Politica un nuevo articulo, el 178-A, que en su inciso 12 establece que los
funcionarios de altas corporaciones (es decir, los magistrados de Corte Constitucional,
Corte Suprema de Justicia, Consejo de Estado y Comisidn Nacional de Disciplina Judicial, al
igual que el  Fiscal General de la Nacién): i) «seran responsables por
cualquier infraccion disciplinaria o penal cometida en el ejercicio de sus funciones o
con ocasion de estas»; ii)a ellos «no podra exigirseles en ningun tiempo
responsabilidad por los votos y opiniones emitidos en sus providencias judiciales o
consultivas, proferidas en ejercicio de su independencia funcional»; y iii)
seran responsables, bien sea ante la justicia penal o la disciplinaria, «por

favorecer indebidamente intereses propios o ajenos».



Este inciso surgid en la ponencia para el primer debate (segunda vuelta) de dicho acto
legislativo, «por medio del cual se adopta una Reforma de Equilibrio de Poderes vy
Reajuste Institucional», como consecuencia directa de la propuesta, orientada a
lograr mayor eficiencia en la administracion de justicia, de «poner en marcha un
organismo del mas alto nivel encargado de derivar la responsabilidad de los magistrados
de las mas altas Cortes y el Fiscal General de la Nacion» (Gaceta 458 de 2014,

exposicion de motivos al proyecto de acto legislativo nUmero 18 de 2014-Senado).

En otras palabras, la consagraciéon de un Tribunal de Aforados implicaba la necesidad de
asegurar la autonomia en la adopciéon de decisiones, es decir, que los altos funcionarios
no fueran investigados por la interpretacion que del derecho hicieran en ejercicio de sus
funciones. Asi se explicd en el informe de ponencia para primer debate (segunda vuelta)

al proyecto de acto legislativo:

Inevitablemente tendremos que tener las consideraciones propias que sostienen los
privilegios del fuero, pero no los privilegios personales sino los institucionales tendientes a
la conservacion de la independencia de las instituciones, esto con el fin de garantizar que
como dignidades del poder del Estado y depositarios de la confianza de la Nacién los
aforados puedan ejercer sus funciones con la tranquilidad de que no seran coartadas sus
decisiones de una manera ligera, y que se investigara y acusara con el respeto de todas
las garantias a las que tienen derecho las personas que ostentan cargos de tales
dignidades. (Gaceta 138 de 2015, informe de ponencia para primer debate -segunda

vuelta- al proyecto de acto legislativo nimero 18 de 2014-Senado).

El fuero, por lo tanto, partia de la premisa conforme a la cual debia representar, en
principio, «una garantia para la autonomia en el ejercicio de las funciones» (ibidem).

La propuesta inicial del articulo 178-A quedd de la siguiente manera:

Articulo 178-A-. Los magistrados de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de



Justicia, del Consejo de Estado y el Fiscal General de la Nacién son inviolables por el
contenido de las providencias judiciales, salvo que se demuestre que estas fueron
proferidas con el proposito de favorecer indebidamente intereses propios o ajenos, o que

hayan incurrido en causales de indignidad por mala conducta.

Ya que la regla general consistia en que «los funcionarios aforados son auténomos en la
adopcion de sus fallos» (ibidem), ello entonces conllevaba que un magistrado de una
alta corte o el Fiscal General de ninguna manera podrian «ser cuestionados judicialmente
por el contenido de sus decisiones», pero si «por conductas que resulten en delitos o
razones de indignidad por mala conducta». En todo caso, como se dejé constancia en la
ponencia, la independencia de la Rama Judicial tenfa que ser «absoluta para emitir
sus providencias» (ibidem, constancia de la senadora Claudia Ldpez

Hernandez).

Posteriormente, en la ponencia para segundo debate del proyecto, y luego de ciertas
objeciones que incluso figuraron en los medios de comunicacién, se quiso
«precisar el ambito de proteccibn a las providencias judiciales» con la siguiente

propuesta de redaccion:

Articulo 178-A-. Los magistrados de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de
Justicia, del Consejo de Estado y el Fiscal General de la Nacién seran responsables por
cualquier falta o delito cometido en el ejercicio de sus funciones o con ocasién de estas.
En todo caso, no podra exigirseles en ningln tiempo responsabilidad por el contenido
de las providencias judiciales, proferidas en ejercicio de su autonomia y dentro del
imperio de la ley, sin perjuicio de la responsabilidad a la que haya lugar por favorecer
indebidamente intereses propios 0 ajenos o por incurrir en causales de indignidad por
mala conducta ( Gaceta 213 de 2015, informe de ponencia para segundo debate al

proyecto de acto legislativo numero 18 de 2014-Senado; 153 de 2014-Camara).



Por Ultimo, se planted «eliminar la expresién relacionada con los dafios causados», en
la medida que «compromete la responsabilidad patrimonial de los magistrados por
el sentido de sus fallos», asi como «puede significar un riesgo para la autonomia
judicial y no es aconsejable si se quiere permitir a las altas cortes funcionar efectivamente
como 6rganos de cierre». Igualmente, fue  propuesto  «sustituir la expresién
“autonomia” con “independencia”, que es mas precisa para describir el ambito de libertad
con que cuentan los jueces para fallar»26 y eliminar «la expresion “dentro del imperio
de la ley”, por ser redundante» (Gaceta 303 de 2015, informe de ponencia para
primer debate -segunda vuelta- al proyecto de acto legislativo nUmeros 153 de 2014
-Camara-; y 18 de 2014-Senado).

El texto definitivo quedd asi:

Articulo 178-A-. Los magistrados de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de
Justicia, del Consejo de Estado, de la Comisidn Nacional de Disciplina Judicial y el Fiscal
General de la Nacién seran responsables por cualquier infraccion a la ley disciplinaria o
penal cometida en el ejercicio de sus funciones o con ocasidn de estas. En todo caso,
no podra exigirseles en ningln tiempo responsabilidad por los votos y opiniones
emitidos en sus providencias judiciales o consultivas, proferidas en ejercicio de su
independencia funcional, sin perjuicio de la responsabilidad a la que haya lugar por

favorecer indebidamente intereses propios o ajenos.

En este orden de ideas, seglin la norma constitucional, los magistrados de las altas
corporaciones, asi como el Fiscal, serdn responsables por la realizacidon de cualquier
conducta punible, incluida, claro esta, la de prevaricato por acciéon contemplada en el
articulo 413 de la Ley 599 de 2000, sin embargo, no podran ser judicializados por los
contenidos (es decir, por los votos, decisiones u opiniones) de sus providencias, a menos
que hayan actuado de manera indebida con el propdsito de favorecer intereses suyos o de

terceros.



Para la Corte el novel articulo 178-A del texto superior introdujo un ingrediente subjetivo
distinto al dolo en el tipo del articulo 413 del Cddigo Penal, relacionado con la intencion, de
ahi que para su configuracién deban concurrir circunstancias facticas distintas a la accién

de proferir una decisién, de favorecer indebidamente intereses propios o ajenos.

Y si ello es asi para el Fiscal General y los magistrados de las altas corporaciones, no hay
dbice alguno para que los demas jueces y fiscales de la Republica puedan ser

cobijados por tal proteccién.
Las siguientes son las razones que llevan a la Corte a una tal conclusion:

i) El articulo 5 de la Ley 270 de 1996, o Estatutaria de la Administracién de Justicia,
consagra, en sentido integral, la autonomia e independencia de la Rama Judicial «en el
ejercicio de su funciéon constitucional y legal de administrar justicia» (inciso 19), de
suerte que «ningun superior jerarquico en el orden administrativo o jurisdiccional
podrd insinuar, exigir, determinar o aconsejar a un funcionario judicial para imponerle las

decisiones o criterios que deba adoptar en sus providencias» (inciso 29).

Al respecto, sostuvo la Corte Constitucional que dicha independencia y autonomia
debe ser plena en relacién con las otras ramas del poder puablico y sus

superiores jerarquicos:

«La independencia, como su nombre lo indica, hace alusién a que los funcionarios
encargados de administrar justicia no se vean sometidos a presiones 0, como lo indica la
norma bajo estudio, a insinuaciones, recomendaciones, exigencias, determinaciones o
consejos por parte de otros drganos del poder, inclusive de la misma Rama Judicial, sin
perjuicio del ejercicio legitimo por parte de otras autoridades judiciales de sus
competencias constitucionales y legales. [...] En igual sentido, debe decirse que la
independencia se predica también, como lo reconoce la disposicion que se estudia,

respecto de los superiores jerarquicos dentro de la Rama Judicial. La autonomia es,



entonces, absoluta. Por ello la Carta dispone en el articulo 228 que las decisiones de la
administraciéon de justicia “son independientes”, principio que se reitera en el articulo
230 superior cuando se establece que “[l]os jueces, en sus providencias, solo estan
sometidos al imperio de la ley”, donde el término “ley”, al entenderse en su sentido

general, comprende en primer lugar a la Constitucion Politica» (CC C-037/96).

ii) Supeditar la configuracion del delito de prevaricato por accién en las providencias o
decisiones proferidas por los jueces, magistrados y fiscales a la sola valoracion (acerca de
la manifiesta ilegalidad o no de una providencia) que adelanta un intérprete de la norma,
bien sea la Comisién de Aforados o los funcionarios competentes para investigar o
juzgar a los demas funcionarios, afecta la independencia judicial, en tanto que los
condiciona o determina el riesgo que representaria el ser judicializados solo por adoptar

decisiones susceptibles de generar rechazo o repudio en ciertos sectores de la sociedad.

En otras palabras, incide en la independencia del juez la simple eventualidad de que
podra ser investigado, juzgado o condenado tan solo por un criterio juridico diverso,

relativo a que dictd una decisién manifiestamente contraria a derecho.

De ahi que resulte indispensable amparar la autonomia e independencia de todos los
jueces, sobre todo para aquellas situaciones en las cuales es necesario la prevalencia
de las garantias judiciales a pesar de las opiniones dominantes en la sociedad o propias
de ciertos consensos. Por eso, se ha dicho en la doctrina que «debe haber un juez
independiente que intervenga para reparar las injusticias sufridas, para tutelar los
derechos, aunque la mayoria o incluso los demas en su totalidad se unieran contra él;
dispuesto a absolver por falta de pruebas aun cuando la opinién general quisiera la
condena, o a condenar, si existen pruebas, aun cuando esa misma opiniéon demandase
la absolucion» (Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias: la ley del mas débil, Editorial
Trotta, Madrid, 2004, pag. 27).
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Y, iii) la sola vinculacion al 6rgano de cierre de ninguna manera constituye parametro
objetivo de diferenciacidén para concluir que en la configuracién del delito de prevaricato
por accién no concurre respecto de los demas jueces y fiscales el ingrediente de favorecer

de manera indebida intereses propios o0 ajenos.

En efecto, si bien es cierto que las decisiones de las altas corporaciones tienen cierta
fuerza vinculante para los jueces, lo cierto es que tanto los magistrados de las altas
cortes como los demas funcionarios judiciales conservan su autonomia e independencia
para cambiar o no atenerse al precedente, en tanto cumplan la carga argumentativa de

explicar tal postura, tal como se resefi6 parrafos atras.

En conclusion, cuando el sujeto activo en la conducta punible de prevaricato por
accion se trate de un magistrado, juez o fiscal, sin perjuicio de su pertenencia o no a
una alta corporacion, la conducta punible solo se configurara cuando concurra en el caso
concreto circunstancias facticas distintas a la emisién de la providencia o resolucion que
apunten a demostrar el animo por parte del sujeto agente de favorecer indebidamente

intereses propios o0 ajenos.
lll. Estructura dogmadtica del delito de prevaricato por accién

1. De acuerdo con las precisiones que anteceden y atendiendo la fuerza vinculante de
la novel norma constitucional (Acto legislativo 02 de 2015, articulo 8, por medio del cual se
introduce a la Constitucion Politica el articulo 178 A), la Corte concluye que el delito de

prevaricato por accién se configura de la siguiente manera:

El sujeto activo es calificado. Como se trata de un delito propio en cuanto,
Unicamente, puede realizarlo un funcionario publico a quien legalmente le esté
discernida por ley o reglamento, potestad o facultad decisoria frente a un

determinado asunto juridico.



En efecto, el bien juridico protegido en Colombia con el delito de prevaricato es de
amplio espectro pues se trata de “La  Administracion  Publica” (Ley 599 de 2000, Libro
Segundo, Titulo XV), y se afirma lo anterior por cuanto éste, en tratandose de esa
especifica hipdtesis tipica, es comprensivo tanto de la actividad jurisdiccional propiamente
dicha (administracion de justicia) como de todas aquellas funciones decisorias de la
administracion en general, de suerte que el objeto juridico de amparo no son solo los
litigios judiciales (penales, civiles, laborales, etc.) en los que intervienen partes con
pretensiones enfrentadas, sino también los asuntos de jurisdiccién voluntaria, y los
diversos tramites o procedimientos previstos ante las otras autoridades que integran la
administracion publica (ramas ejecutiva y legislativa, en asuntos, por ejemplo, mineros,
tributarios, fiscales, aduaneros, etc.) en los que la sociedad espera que el funcionario (a

semejanza del juez) resuelva con estricto apego al ordenamiento juridico.

La imputacién al tipo objetivo consiste en que el sujeto activo «profiera resolucion,
dictamen o concepto manifiestamente contrario a la ley», hipdtesis descriptiva: i)
regida por una inflexion del verbo proferir, la cual no suscita mayor discusiéon dado
que debe entenderse en su sentido natural y obvio de decidir, resolver, o pronunciarse el
funcionario sobre un asunto juridico en el que ejerce competencia; y ii) especificada
en su objeto material por los ingredientes normativos «resolucion»,
«dictamen» 0  «concepto» que en cuanto a su significado o alcance no entrafian
mayor problema pues se entiende que son las formas mediante las cuales el servidor
oficial materializa su facultad decisoria en un asunto juridico, actos funcionales que dentro
de la configuracién del injusto deben ser en su contenido «manifiestamente contraria ala

ley».

Respecto de este Ultimo ingrediente normativo, dado que es eminentemente valorativo,
el criterio dominante tanto en la academia como en la jurisprudencia es que tal
inconsonancia de la resolucion, dictamen o concepto con el orden juridico puede ocurrir

bien por falseamiento de los hechos ora por distorsién o inaplicacién de la norma



pertinente, pero en uno u otro caso la contrariedad debe aparecer de tal forma notoria,
advertible, inequivoca, ostensible que ni aun el mas inexperto operador juridico habria

resuelto o decidido el asunto en los términos reprochados.

Ahora bien, en cuanto a laimputaciéon al tipo subjetivo, es alli en donde tiene
incidencia la precision jurisprudencial que se reitera en este pronunciamiento, ya que con
ocasiéon de la fuerza vinculante de la norma constitucional introducida con el Acto
Legislativo 02 de 2015, en tratandose de las altas dignidades judiciales citadas en el
precepto (articulo 8 con el que se incorpora el articulo 178A en la Carta Politica), y
demas funcionarios pertenecientes a la Rama Jurisdiccional (magistrados de tribunal,
jueces y fiscales en todos los 6rdenes) como ya quedé dicho, la intencién tipica ya no se
entiende limitada a la sola constatacion del conocimiento de la manifiesta contrariedad de
la ley en la toma de la decisién y a la voluntad consciente de resolver en ese sentido, sino
que ademas deben aparecer hechos objetivos con base en los cuales pueda afirmarse que
el funcionario obr6 de tal forma determinado o con la finalidad de favorecer indebidamente

intereses propios o ajenos.

La  expresion «favorecer indebidamente intereses propios o ajenos» debe aludir a una
situacion factica que no solo sea diferente al proferimiento de la decisidn que se reputa
contraria a la ley de manera manifiesta, sino que impligue la realizacién de actos de
corrupcion, motivo por el que la precision jurisprudencial aqui plasmada exige definir la
nocién de corrupcidn, no de manera casuistica y en atencion a cada caso concreto, sino
de modo general y abstracto, de forma tal que sea posible siempre y en todo caso
discernir si la providencia que contraviene el ordenamiento juridico puede calificarse de

prevaricadora.

La primera aproximacién a la precisién de dicho concepto, la mas natural y obvia, es

desde luego la gramatical.



Asi, se tiene que el diccionario de la Real Academia Espafiola define la expresion
«corrupcién» como «accién y efecto de corromper» y «en las organizaciones,
especialmente en las publicas, practica consistente en la utilizacion de las funciones y

medios de aquellas en provecho, econémico o de otra indole, de sus gestoress».

A su vez, define el verbo «corromper» como «alterar y trastocar la forma de
algo», «echar a perder, depravar, dafar, pudrir» 0 «sobornar a alguien con

dadivas o de otra manera»,

Pero sin dificultad se advierte que la interpretacion simplemente gramatical
de la nocion resulta insuficiente, basicamente por el alcance abierto e indeterminado que se

le atribuye.

La organizacion no gubernamental Transparencia Internacional, por su parte,
define la corrupciéon como «el abuso del poder encomendado para beneficio privado»27.
Pero esa conceptualizacién tampoco parece suficiente, pues se ofrece

excesivamente general y ambigua.

No obstante, las anteriores dificultades interpretativas son, facilmente superables,
pues desde el mismo Derecho es posible extraer una definicion mas precisa y concreta

de lo que debe entenderse por un acto de corrupcion.

En efecto, la Corte Constitucional tiene dicho que «en el ordenamiento juridico
actual existen elementos de juicio que, a partir de la lectura integral del mismo, permiten

determinar al operador juridico si un hecho punible constituye un acto de corrupcién»28.

La Corporacion se refiere expresamente a: i) La Convencidn Interamericana
Contra la Corrupcién, incorporada al ordenamiento vernaculo mediante la Ley 412 de
1997; ii) la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion, aprobada
mediante la Ley 970 de 2005; vy iii) el articulo 12 de la Ley 1474 de 2011.



El articulo 6° del primer instrumento aludido, la Convencién Interamericana Contra

la Corrupcion, prevé como actos de corrupcion los siguientes:

a. El requerimiento o la aceptacién, directa o indirectamente, por un funcionario publico
0 una persona que ejerza funciones publicas, de cualquier objeto de valor pecuniario u otros
beneficios como dadivas, favores, promesas o ventajas para si mismo o para otra persona

o entidad a cambio de la realizacién u omisién de cualquier acto en el ejercicio de sus

funciones publicas;

b. El ofrecimiento o el otorgamiento, directa o indirectamente, a un funcionario publico o
a una persona que ejerza funciones publicas, de cualquier objeto de valor pecuniario u otros
beneficios como dadivas, favores, promesas o ventajas para ese funcionario publico o
para otra persona o entidad a cambio de la realizacidon u omisién de cualquier acto en el

gjercicio de sus funciones publicas;

c. La realizaciéon por parte de un funcionario publico o una persona que ejerza
funciones publicas de cualquier acto u omisién en el ejercicio de sus funciones, con el

fin de obtener ilicitamente beneficios para si mismo o para un tercero;

d. El aprovechamiento doloso u ocultacion de bienes provenientes de cualesquiera

de los actos a los que se refiere el presente articulo; y

e. La participacién como autor, co-autor, instigador, complice, encubridor o en
cualquier otra forma en la comisién, tentativa de comisién, asociaciéon o confabulacion
para la comisién de cualquiera de los actos a los que se refiere el presente

articulo».

Adicionalmente, la Convencidn, en los articulos 8°y 9°, expresamente impone a los

Estados parte la obligacion de tipificar como delito en sus respectivas legislaciones



internas las conductas de soborno transnacional y enriquecimiento ilicito.

Por su parte, la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, aunque no
contiene una definicién de las nociones de corrupcién o acto de corrupcién, vincula
los conceptos con conductas punibles especificas, cuya penalizacién ordena a los Estados
parte, asi: A) soborno de funcionarios publicos nacionales; B) soborno de
funcionarios publicos extranjeros y de funcionarios de organizaciones internacionales
publicas; C) malversacion o peculado, apropiacién indebida u otras formas de desviacién
de bienes por un funcionario publico; D) abuso de funciones; E) enriquecimiento ilicito; F)
soborno en el sector privado; G) malversacion o peculado de bienes en el sector
privado; H) blanqueo del producto del delito; 1) encubrimiento; y ) obstrucciéon de la

justicia.

El articulo 1° dela Ley 1474 de 2011, que de conformidad con lo discernido por la
Corte Constitucional en la providencia previamente aludida «constituye otro criterio
normativo de referencia» para definir el contenido de la categoria de actos de corrupcion,
refiere a: i) los delitos contra la administracién publica (peculado en sus distintas
modalidades, concusion, cohecho y celebracién indebida de contratos, trafico de

influencias, enriquecimiento ilicito, entre otros) y ii) soborno transnacional.

En conclusidon ha de entenderse por acto de corrupciéon el que esta dirigido a
materializar, facilitar, promover o lograr la realizaciéon de una o mas de las conductas

punibles definidas en los textos normativos examinados.

La tesis que prohija esta Sala no es extrafia en el orden juridico. En Alemania, por
ejemplo, la doctrina en relacién con el delito de prevaricato por accion sostiene que en
cuanto al tipo subjetivo «éste debe abarcar tanto el conocimiento de que se dirige o
se decide un asunto juridico como la conciencia de que se tuerce el Derecho y de que se

produce, con ello, un efecto perjudicial o beneficioso para una parte» (Ferrer Barquero,



Ramodn, El castigo del juez injusto: un estudio de derecho comparado, Florida Internacional
University, Miami, 1999, pag. 85, citando a Wessels )/Hettinger, M. Strafrecht
Besonderer Teil. 1. Straftaten gegen Personlichkeits - und Gemeinschaftsweete, pag.
292 y 293).

Ello es asi ahora en nuestra legislacion porque el espiritu de la reforma constitucional
comentada, como puede facilmente constatarse en los registros de sus diferentes
debates, es el de privilegiar la funcién judicial blindando al maximo la independenciay
autonomia de la administracién de justicia, la cual puede verse seriamente coartada, y
por esa via el mismo Estado de Derecho, si se aceptala posibilidad de que las
decisiones de los jueces sean cuestionadas en la esfera penal por una simple disparidad
de criterios entre el destinatario de la decisiéon y quien la emite, o entre éste y quien

postreramente esté revestido de autoridad para revisar su conformidad con el orden juridico.

Puesto en palabras mas breves y directas, el advenimiento del articulo 178 Ade la
Constitucion Politica implica el enriguecimiento del ingrediente subjetivo del injusto de
prevaricato por accién, cuando del estudio de tal comportamiento delictivo se trate
frente a actuaciones de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia, la Corte
Constitucional, el Consejo de Estado, la Comisién Nacional de Disciplina Judicial, el Fiscal
General de la Nacién, magistrados de tribunal, jueces y fiscales de todos los dérdenes, en
procura de garantizar la autonomia e independencia de esos funcionarios en el

cumplimiento de sus funciones.
Respetuosamente,
EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

Magistrado
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Fecha ut supra

1 Cfr. Folio 178 del cuaderno 18, correspondiente al folio 3 de la sentencia del 22 de junio

de 2011 de la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota.
2 Durante los primeros afios el porcentaje correspondié al 3% de las utilidades.
3 Ver actas 822 de 1966 y 860 de 1968.

4 Administracién de la Participacién de Utilidades de los Empelados de la Empresa

Colombiana de Petrdleos.
5 La imputacidn se realizo el 6 de julio de 2010.
6 Corporacién de Trabajadores de la Empresa Colombiana de Petrdleo.

7 Contra esta sentencia ECOPETROL instaurd recurso extraordinario de revisién, resuelto
por la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia el 29 de agosto de 2008 negando las

pretensiones de la demanda.

8 ECOPETROL rindi6 cuentas de la siguiente manera:

Aportes de la empresa 1962-1975 $55'854.897,86
Rendimientos generados $24'232.878,16
Participacion al personal 1964-1998 $76'865.788,46

Saldo a 30 de  octubre de 2003 $ 3'221.987,56



9 Contra esta determinacién FONCOECO elevd recurso extraordinario de revisién, el cual
fue declarado infundado por la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
del 1 de noviembre de 2013.

10 Cfr. CS) SP del 13/07/06 Rad. 25627 y 19/06/13 Rad. 40940, entre otras.
11 Cfr. Folios 32 y 33 sentencia Tribunal Superior de Bogota, Sala Civil, mayo 22 de 2003.

12 Cfr. Folio 59 cuaderno 18: “...no puede hablarse que tales partidas fueran otorgadas
a titulo de donacién y, mucho menos que el Fondo demandante esté buscando un
reconocimiento econdmico a titulo gratuito, pues como bien se dejé consignado en
parrafos anteriores, en el mismo momento en que la demandada dispuso de esas
partidas para los trabajadores, dichos dineros salieron de su patrimonio y entraron al de
los trabajadores, estando estos en todos su derechos legal a reclamarlos, maxime si se
tiene en cuenta que se esta frente a un derecho adquirido con antelacion a Ia

entrada en vigencia de la nueva Carta Politica”.

13 Cfr. Folios 49 y 50 cuaderno 18: “Tomando en consideracién la prueba documental
que se ha resenado en precedencia y analizada la misma en conjunto, se advierte que la
Junta Directiva de Ecopetrol con apoyo en la Ley 165 de 1948 y los Estatutos de la
Empresa tomé la decisidon en el afio 1962 de hacer una reserva del total de las utilidades
obtenidas por Ecopetrol para participacion de los trabajadores de la empresa, reserva

que corresponde al 3% del total de utilidades, procediendo de tal manera a aprobar el
correspondiente reglamento de participacion de utilidades y la creacion del Fondo de
Participacion de Utilidades el cual se encargaria de manejar todos los aportes que por

ese concepto entregara Ecopetrol”. (negrillas fuera de texto).

14 Segln la Corte Constitucional (SU 1300/01) respecto de la obligatoriedad de los
precedentes judiciales deben tenerse en cuenta los conceptos de Decisum, ratio

decidendi, y obiter dicta. Decisum es la resolucidon concreta del caso y tiene efectos erga



omnes y fuerza vinculante; la ratio decidendi es la formulaciéon general del
principio, regla o razén general que constituyen la base necesaria de la decision
judicial especifica, también tiene fuerza vinculante general; los obiter dicta o “dichos de
paso”, no tienen poder vinculante, sino una “fuerza persuasiva” y dependiendo de la

Corporacién que lo emita puede constituir criterio auxiliar de interpretacion.
15 $541.833'685.771.

16 Cfr. Folio 343 del cuaderno No. 18.

17 Cfr. Folio 125 cuaderno anexo sin numero.

18 Cuatro en el tramite ordinario del proceso, dos de tutela y dos de revision.
19 Cfr. SP del 17/10/12, Rad. 34466.

20 Cr, Folio 1 cuaderno 21.

21 Cfr. Folio 127 cuaderno No. 15.

22 Cfr. Folio 348 cuaderno 18.

23 Subrayas fuera del texto original.

24 Algunas copias, no todo el expediente.

25 Vale la pena resefar que toda la prueba documental aducida en el juicio fue
estipulada por las partes. Asi mismo, que no se solicitd ni decreté prueba testimonial,
pericial o de cualquier otra indole, circunscribiéndose el debate probatorio al examen de

la documental acopiada.

26 Ibidem.



27 En World Wide Web,

https://www.transparency.org/glossary/term/corruption.

28 Sentencia C - 434 de 2013.



