LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA

Magistrado ponente

AP1029-2019

Radicacion n.° 53731

Acta 66

Bogota, D. C., trece (13) de marzo de dos mil diecinueve (2019).
Vistos:

Decide la Corte el impedimento manifestado por los magistrados José Luis Barceld
Camacho, Eugenio Fernandez Carlier, Eyder Patifio Cabrera, Patricia Salazar Cuellary Luis
Guillermo Salazar Otero, y los Conjueces Hugo Quintero Bernate y Carlos Roberto

Soldérzano Garavito.
Fundamentos:

Primero. Los magistrados manifiestan su impedimento para conocer de las demandas de
casacion interpuestas por los defensores de Mario Alejandro Aranguren Rincon y Luis
Eduardo Daza Giraldo, contra la sentencia proferida el 17 de mayo de 2018 por el Tribunal
Superior de Bogota, mediante la cual los condend por primera vez por la comision de los
delitos de concierto para delinquir y prevaricato por accion, al tiempo que decretd la
cesacion de procedimiento por prescripcion de la accidon penal en relacion con el delito de

abuso de funcion publica.



Igualmente lo hizo el doctor Fernando Castro Caballero, quien como es conocido, cumplié
su periodo como magistrado de la Sala de Casacion Penal. Por tal razén, la Sala no se

referird a su situacion.

Los magistrados consideran, con fundamento en el numeral 4 del articulo 56 de la Ley 906
de 2004, que al proferir el 28 de abril de 2015 la sentencia de Unica instancia dentro del
proceso contra Maria del Pilar Hurtado Afanador, condenada por los delitos de concierto
para delinquir agravado, peculado por apropiacidn, falsedad ideoldgica en documento
publico, violacién de comunicaciones y abuso de autoridad por acto arbitrario e injusto, y
Bernardo Moreno Villegas, juzgado por las conductas de concierto para delinquir simple,
violaciéon de comunicaciones, abuso de funcién publica y abuso de autoridad por acto
arbitrario e injusto, manifestaron su opinién sobre el asunto que es ahora materia del

recurso extraordinario de casacion.

Los conjueces lo hacen con fundamento en las causales 4 y 5 del articulo 56 de la Ley 906
de 2004, por actuar en el tramite como apoderado de victimas, en el caso del doctor Hugo
Quintero Bernate, y por la amistad intima con el defensor del doctor Mario Aranguren

Rincon, tratdndose del doctor Carlos Roberto Solérzano Garavito.

Segundo. Los magistrados aducen que en el cargo quinto de la demanda se denuncia la
posible infraccién indirecta de la ley sustancial, y entre los errores de apreciacion probatoria
se refiere que Mario Aranguren, en cumplimiento de su deber legal y funcional, recibié
documentos de manos de Bernardo Moreno Villegas para que realizara analisis de

inteligencia financiera.

En tales estudios, que fueron posteriormente entregados al DAS y la fiscalia, aparecieron
relacionados magistrados de Altas Cortes, a los que se identificé como “paseo” y “paseo 2 0
viaje”, los cuales a juicio del Tribunal fueron ilegales por faltar al debido proceso en su

tramite.



En criterio del demandante, la Sala de Casacién Penal consideré que dichos documentos
fueron obtenidos conforme a derecho e incluso que el sefior Aranguren Rincon no participé

en dicha operacion.

Eso significa, como lo plasmé la Sala de Casacion Penal (fs. 224 de la sentencia), que
mientras en la sentencia de la Corte se dijo que mientras en el “caso paseo” no cabia
ningun juicio de reproche contra los directivos y funcionarios del DAS y la UIAF, para el
Tribunal si hay lugar a ello, en el margen del delito de concierto para delinquir, asunto que

ahora se debe dilucidar en esta sede.

De otra parte, el abogado de Luis Eduardo Daza Giraldo, sostiene en el tercer cargo que en
razon de que era posible realizar labores investigativas sin que existieran previamente
reporte de operaciones sospechosas, no se estructura el delito de concierto para delinquir

agravado ni el de prevaricato por accion.

Asimismo, en el quinto cargo, este demandante sostiene que como dichas averiguaciones
no eran ilegales ni tenian la finalidad de desprestigiar a los magistrados, la conducta no se

adecua al tipo de prevaricato.

Los magistrados, en relacion con los tres cargos analizados, destacan lo siguiente de la

sentencia dictada contra Maria del Pilar Hurtado y Bernardo Moreno Villegas:

“No se desconoce que en lo que respecta a toda la informacion obtenida en desarrollo del
“caso paseo” exista en principio una razén legitima para que el DAS y la UIAF adelantaran
labores investigativas, puesto que ciertamente se conocian informaciones que alertaban

sobre posibles relaciones del narcotrafico con algunos miembros de las altas cortes.”

Concluyen, entonces, que por tratarse de hechos que estan en intima relacion, su criterio

sobre el tema esta comprometido.



SE CONSIDERA:

1.- Los articulos 228 y 230 de la Constitucién Nacional definen la independencia y la
imparcialidad judicial como presupuesto del debido proceso.1 Por lo mismo, el debido
proceso y la legitimidad de la decisidn judicial se afectan cuando el juez o magistrado se
encuentra en situaciones objetivas, excepcionales y expresamente sefaladas en la ley, que

de mantenerse no garantizan la adjudicacién imparcial de la justicia en derecho.

En el articulo 56 de la ley 906 de 2004 se consagran quince causales, una de las cuales, la
cuarta, dispone que es causal de impedimento:

“Que el funcionario judicial haya sido apoderado o defensor de alguno de los sujetos
procesales, 0 sea o haya sido contraparte de cualquiera de ellos, 0 haya dado consejo o

manifestado su opinidn sobre el asunto materia del proceso.” (Se subraya)

El motivo que esgrimen los Honorables Magistrados es el ultimo, es decir, haber
“manifestado su opinidn sobre el asunto materia del proceso”, debido a que en la nueva
actuacién que les corresponderia conocer contra Mario Aranguren Rincén y Luis Eduardo
Daza Giraldo, se involucran situaciones que, en su opinidn, fueron analizadas, evaluadas y
juzgadas en la sentencia condenatoria que dictaron el 28 de abril de 2015 contra Maria del

Pilar Hurtado y Bernardo Moreno.

2.- En relacion con la causal que aducen los magistrados, la linea jurisprudencial ha
seflalado en la hora actual dos escenarios: uno, la opinién en contextos diferentes al
ejercicio de las funciones judiciales (denominada procedencia general) y dos, emitir
opiniones en desarrollo de funciones judiciales, pero fuera del proceso en el que se
manifiesta el impedimento (procedencia excepcional).

Ademas, acerca de la opinidn sobre el asunto materia del proceso, la Corte ha reiterado la

necesidad de que en cada caso se indiquen puntualmente las razones por las cuales se



considera afectada la imparcialidad, la independencia o el equilibrio frente a la solucion del
problema a resolver. En otros términos, se deben especificar las circunstancias o
condiciones en las cuales se produjo la participacion dentro del asunto o se manifesto la
opinion respecto del mismo. También, en el evento en que se hubiese realizado valoracién
probatoria o0 analizado informacién susceptible de convertirse en prueba, la precisiéon de
como y de qué manera dicha apreciacion incide en el animo del juzgador al conocer el
asunto en actuaciones posteriores, frente a los implicados, o frente a situaciones concretas

por resolver. 2

Respecto del contenido material en la “procedencia general” se ha dicho que la existencia
del impedimento sélo procede frente a una opinién “sustancial, vinculante y de fondo y no
ante manifestaciones generales y abstractas”3, es decir, que se refiera a lo esencial, al
fondo de la pretensién o de la relacion juridico material que se debate y, ademas, que el
juez que la emitié quede “unido, atado o sujeto a ella de modo que en adelante no pueda

ignorarla o modificarla sin incurrir en contradiccién”.4

En cuanto a la “procedencia excepcional” se ha sefialado que ademas de que la opinién
debe referirse a un asunto sustancial y sea vinculante, la misma debe estar relacionada con
las determinaciones facticas ligadas en el marco de la imputacidn y sobre las cuales el Juez
ha “anticipado, en otro asunto, juicios concretos de responsabilidad penal contra quien se
dirige la accion en el proceso en el cual se tramita el incidente de impedimento o
recusacion, circunstancia que encuentra plena justificacion penal propendiendo por la

seqguridad juridica5”.
Por lo que se indicara, les asiste razon a los Honorables Magistrados.

3.- El impedimento es concreto y puntual. El antecedente se encuentra en la sentencia de
Unica instancia proferida el 28 de abril de 2015, cuyos apartes se han transcrito y en donde

se determina con perfecta exactitud el juicio que hizo la Sala sobre una conducta que juzgd



que no interferia los bienes juridicos en conflicto. En sintesis, como es facil percibir, en el
entramado de relaciones delictuales que juzgd, la Sala advirtié que algunos segmentos de la
conducta, atribuidos a funcionarios del DAS y de la UIAF, estaban cubiertos en principio por

una razon legitima.
En el aparte que los Honorables Magistrados transcriben, se dijo:

“No se desconoce que en lo que respecta a toda la informacion obtenida en desarrollo del
“caso paseo” exista en principio una razon legitima para que el DAS y la UIAF adelantaran
labores investigativas, puesto que ciertamente se conocian informaciones que alertaban

sobre posibles relaciones del narcotrafico con algunos miembros de las altas cortes.”

Queda claro que, si bien en el parrafo anterior no se expresd categdricamente que esa
actuacion fuera legal, neutra o incluso indiferente para el derecho, si se manifest6 que
existia un principio de razon legitima para actuar en funcién de una labor investigativa. Es
decir que, sobre el tema, los Honorables Magistrados hicieron no cualquier apreciacion
tangencial, sino un juicio de valor que sin duda constituye una opinién valiosa sobre el
conflicto que ahora corresponde decidir y sobre el cual, evidentemente, manifestaron su

opinion.

Pero no solo eso. También expresaron, en la sentencia contra Maria del Pilar Hurtado

Afanador y Bernardo Moreno Villegas, lo siguiente:

“De ahi que el acopio y analisis de informacion referente al “caso paseo”6 no pueda ser
objeto de reproche contra los directivos y demas funcionarios de dichos organismos (Se
hacia referencia a los del DAS y la UIAF), en el entendido que estaban autorizados para
realizar estas pesquisas dentro del ambito de sus competencias, maxime teniendo en
cuenta que se partia de la base de la existencia de una real amenaza sobre la cUpula de la

justicia.”



Si el Tribunal, en la decision que es objeto del recurso de casacién, razono en sentido
contrario al considerar que los acusados conocian los fines ilicitos a los cuales se articularon
los funcionarios del DAS y de la Presidencia de la Republica, y se concertaron con ellos,
entonces ese supuesto de hecho contiene una apreciacion distinta a la de los Honorables
Magistrados de la Sala, de manera que la imparcialidad solo se garantiza aceptando el
fundado impedimento.

Los ejemplos transcritos, ademdas de comprobar la relacidon directa que existe entre el
presente radicado con el proceso seguido en contra de Maria del Pilar Hurtado Afanador y
Bernardo Moreno Villegas, constituyen la prueba de estar frente a apreciaciones juridicas
sobre aspectos fundamentales, con caracteristicas vinculantes y relacionadas con la

presunta responsabilidad de Mario Alejandro Aranguren Rincén y Luis Eduardo Daza Giraldo.

De manera que la opinidn expresada por fuera del proceso relne las caracteristicas
sefaladas por la linea jurisprudencial de la Corte cuando se trata de impedimentos por haber
“manifestado su opinion sobre el asunto materia del proceso.” Por lo tanto, se declarara
fundado el impedimento manifestado por los Magistrados José Luis Barcelé6 Camacho,
Eugenio Fernandez Carlier, Patricia Salazar Cuellar, Luis Guillermo Salazar Oteroy Eyder

Patifio Cabrera. Se les separara en consecuencia del conocimiento del presente asunto.

5.- lgualmente se aceptara el impedimento manifestado por el Conjuez Hugo Quintero
Bernate con fundamento en el numeral 49, del articulo 56 de la Ley 906 de 2004, por ser
apoderado de victimas. Acreditada tal condicidn, es claro que el conjuez no puede decidir el
asunto del cual también es apoderado de una de las partes.

Se aceptara su impedimento y se separara del conocimiento del recurso.

6.- El Conjuez Carlos Roberto Solérzano Garavito, invoca la causal 52, del articulo 906 del

Codigo de Procedimiento Penal, bajo la cual aduce la amistad existente con el abogado



Ricardo Calvete Rangel, defensor de Mario Alejandro Aranguren.

Aduce que la amistad que los une, que data desde cuando trabajé como magistrado auxiliar
del defensor cuando aquel se desempefid como Magistrado de la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia, el posterior nombramiento a instancias suyas como jefe del
departamento de derecho penal de la Universidad Catélica, y la amistad de muchos afios

que se hace extensiva a su esposa e hijos, le impide conocer del asunto en cuestion.

La “amistad intima” constituye un factor subjetivo que sintetiza un vinculo profundo que es
capaz de perturbar la mente del funcionario judicial y de afectar su imparcialidad. Por tal
razon, quien apela a este motivo no puede limitarse a enunciarla sino que esta obligado a
exponer “un fundamento explicito y convincente, donde se ponga de manifiesto la eventual
afectacidn de la imparcialidad del juicio, de lo contrario la pretension en ese sentido
resultaria nugatoria”7.

El doctor Solérzano Garavito reconstruye una amistad cifrada en el aprecio y la confianza,
valores que desde luego afectan la imparcialidad entre el ahora defensor, quien le depard la
posibilidad de ejercer cargos de indudable importancia, y quien tiene el encargo de resolver
la controversia que el amigo defiende, con quien tiene una gratitud que una larga historia
de amistad justifica, y que a no dudarlo perturba la imparcialidad que se requiere para

dirimir un conflicto judicial.

Por consiguiente, se declarara fundado el impedimento, y se le separara del conocimiento
del asunto.

Por lo expuesto, LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL,
RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR FUNDADO los impedimentos presentados por los Magistrados José



Luis Barcelé Camacho, Eugenio Fernandez Carlier, Patricia Salazar Cuellar, Luis Guillermo
Salazar Otero y Eyder Patifio Cabrera, y los de los Conjueces Hugo Quintero Bernate y

Carlos Roberto Solérzano Garavito, por las razones expresadas.
Por consiguiente, se los separa del conocimiento del asunto.

SEGUNDO: Por secretaria se procedera a reemplazar a los conjueces a quienes se les

acepto el impedimento.

TERCERO: Contra la presente decisidon no procede recurso alguno.
COMUNIQUESE Y CUMPLASE

LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA
Magistrado

JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA
Magistrado

JAVIER ENRIQUE BARRERO BUITRAGO
Conjuez

PAULA CADAVID LONDONO

Conjuez

ALFONSO DAZA GONZALEZ

Conjuez



WHANDA FERNANDEZ LEON

Conjuez

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria

1 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-881 de 2011

2 CsJ, auto del 13 de junio de 2007, Radicado 27497; auto del 20 de junio de
2007, Radicado 27613; auto del 27 de junio de 2007, Radicado 27492.

3 CSJ auto del 10 de septiembre de 2014, Radicado 44.356

4 CSJ auto del 21 de abril de 2004, Radicado 22.121; Auto del 19 de
diciembre de 2000, Radicado 17.844; Auto del 21 de febrero de 2012, Radicado
38.375; Auto del 16 de mayo de 2012, Radicado 38.872.

5 CSJ CSJ auto del 10 de septiembre de 2014, Radicado 44.356.

6 El “Caso Paseo” fue tratado en la siguiente forma en la sentencia dictada contra

Maria del Pilar Hurtado y Bernardo Moreno Villegas:

“Es evidente, entonces, que alguien en la Presidencia de la Republica le entregé a
los medios de comunicacién una informacién de inteligencia no obstante tener el
caracter de reservada y cuando aun no se habia establecido el supuesto vinculo

de Asencio Reyes con el narcotrafico...

Ahora bien, en cuanto a la responsabilidad de Bernardo Moreno Villegas en

este episodio, no cabe duda de que el acusado conocia de dicha labor de



inteligencia, pues fue quien dio la informacion que motivé la accién del DAS y de la
UIAF, y se reunié con funcionarios de esta Ultima entidad para conocer los

resultados de las pesquisas, mostrandose todo el tiempo interesado en conocer el
rumbo de dichas actividades, y no solo él, sino otros altos funcionarios de la Presidencia

de la Republica...”

7 CSJ. ATP2217-2016 del 12 de abril de 2016, Radicado 85.237. También
Sentencia T-515 de 1992 de la Corte Constitucional.



