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l. ASUNTO

Il. HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

Segun dan cuenta la acusacion y las sentencias de instancia, en la plaza de mercado, en el
sector conocido como «Los Taxis», sitio denominado «Avenida Brasil» del municipio de
Santander de Quilichao (Cauca), entre el afio 2014 y el primer semestre de 2015, operd una
organizacion delictiva dedicada al trafico de estupefacientes (bazuco y heroina), en la
modalidad de microtrafico, denominada «Los Callejeros», siendo uno de sus lideres Fredy

Horacio Hurtado Trochez.

lll. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE



1. Llegado a conocimiento del ente instructor, se iniciaron las actividades
investigativas, en las cuales se verificd la informacién recibida, se identificaron los
integrantes de la organizacién delictiva, sus roles, zona de injerencia y modus
operandi. Materializadas algunas capturas, fueron legalizadas ante el Juzgado
Primero Promiscuo Municipal de Santander de Quilichao el 25 de junio de 2015,
formulandose imputacién de cargos a Fredy Horacio Hurtado Trochez ya
otras cinco personas, por el delito de concierto para delinquir agravado con fines de
trafico de estupefacientes, imponiéndoseles medida de aseguramiento privativa de la

libertad en establecimiento carcelario.

2. El 22 de febrero de 2016, previa presentacion del correspondiente escrito, ante
el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Popayan se instald la audiencia
de formulacion de acusacion, que culminé el 7 de septiembre de ese afio, luego
que el Consejo Superior de la Judicatura resolviera un conflicto de jurisdicciones
asignando el conocimiento del asunto a la justicia ordinaria, 1 y de multiples

ausencias de la defensa técnica a las citas judiciales.

3. Celebradas las audiencias preparatoria y de juicio oral, el despacho de

conocimiento, el 9 de marzo de 2018, condené al acusado a la pena principal de 111
meses de prision, multa por valor equivalente a 6.112,5 salarios minimos mensuales
legales vigentes e inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas
por un periodo igual al de la pena privativa de la libertad, por el delito de concierto para
delinquir, negandole los subrogados penales y el traslado al resguardo indigena

Guadualito para el cumplimiento de la pena.



4. Esta decision fue recurrida por la defensa. La Sala Penal del Tribunal Superior

de Popayan, el 6 de junio de 2019, la confirmd en su integridad, pronunciamiento
contra el cual la defensa interpuso y sustenté oportunamente recurso de
casacion,

V. LA DEMANDA

Contiene tres cargos contra la sentencia impugnada, asi:

1. Cargo Primero

Al amparo de la causal segunda, el recurrente lo denominé «nulidad por adelantarse la
actuacion ante un juez penal del circuito especializado y no ante la jurisdicciéon especial

indigena».

Arguye que la conducta ocurrié en «el ambito territorial extendido cultural, econémico y
espiritual del resguardo indigena NASA de GUADU[A]LITO ...»2, en razdn a que, en el
municipio de Santander de Quilichao, existen cuatro resguardos indigenas del pueblo Nasa,
ademas, que su prohijado es miembro de esa comunidad, de acuerdo con la certificacion
expedida por el gobernador del resguardo, quien «le pidid (sic) el proceso a la jurisdiccion

ordinaria»3.

Invoca normas del bloque de constitucionalidad y prolija jurisprudencia de la Corte
Constitucional, a partir de la cual considera que el juez natural para conocer de estos hechos

son las autoridades ancestrales Nasa y no la jurisdiccion ordinaria en la especialidad penal,



por haberse ejecutado la conducta punible en el ambito territorial extendido del Resguardo

de Guadualito, por un comunero Nasa, conforme al mandato del articulo 246 constitucional.

Solicita en consecuencia la invalidacion del trdmite y su remisién a las autoridades del
cabildo del resguardo indigena Nasa de Guadualito de Santander de Quilichao, para que,
conforme a sus normas y procedimientos, usos y costumbres, adelante la actuacién

pertinente.

2. Cargo Segundo

Sin precisar causal alguna, cuestiona la legalidad de la sentencia por estar afectada de
«nulidad por adelantarse la actuacién ante el mismo juez penal del circuito especializado
que habia proferido la sentencia condenatoria de los acusados que aceptaron los cargos
como coautores del escrito de acusacién (sic) de Fredy Horacio Hurtado Troches (sic) por
preacuerdo previo con la Fiscalia General de la Nacion violando el principio constitucional y
legal de total imparcialidad del juez natural».

En esencia, reprocha que el Juez Primero Penal del Circuito Especializado de Popayan, quien
impartié aprobacién al preacuerdo celebrado entre el ente acusador y los cinco
coprocesados restantes, hubiese conocido del juzgamiento ordinario de Fredy Horacio
Hurtado Trochez, afectandose el principio de imparcialidad y debido proceso, por cuanto
«...ha prejuzgado (sic) en unos (sic) y se escucha el juicio de otro, sobre los mismos temas 'y
pruebas de la acusacion»4.

En su concepto, el juez singular se hallaba incurso en la causal cuarta de impedimento del
articulo 56 de la Ley 906 de 2004, por haber manifestado su opinién sobre el asunto materia
del proceso.



Por tanto, insta se declare «...la nulidad de todo el juicio a partir de la divisién (sic) del

proceso para que se designe otro juez de conocimiento totalmente imparcial...»5.
3. Cargo Tercero

Con fundamento en la causal primera de casacidn, invoca «violacion directa por errénea
interpretacion de las reglas de la Corte Constitucional consignadas en la sentencia T-621-13

para definir el traslado al sitio de reclusion indigena en la sentencia»6.

Explica que la negativa de las sentencias de instancia, de mantener a su prohijado en el
sitio de reclusion en territorio del Resguardo Guadualito de la etnia Nasa, desconoce la regla
tres de la sentencia CC T-912-2013, proferida por la Corte Constitucional, donde se
establecen las condiciones para gozar de este beneficio y se prohibe a las autoridades exigir

permisos, licencias o requisitos adicionales.

Ademas, no se valoro la certificacion del INPEC, aportada por la defensa en desarrollo de |a
audiencia de que trata el articulo 447 del estatuto adjetivo penal, ni la que se aportd luego
de arribar el proceso al Tribunal, sobre las posibilidades del INPEC de practicar visitas de

vigilancia al sitio de reclusién, argumentando, frente a esta Ultima, que no podia ser tenida

en cuenta porque en segunda instancia no existia periodo probatorio.

Argumenta que el juez de conocimiento tiene el deber de consultar con la comunidad si
tiene la disposicién de recibir al condenado indigena 'y comprobar las condiciones del sitio
de reclusién. Y que el INPEC debe realizar visitas al lugar elegido para comprobar la
presencia del comunero indigena. Lo cual «son reglas que estdn en cabeza de la defensal, ]
aunque pueda colaborar para que cada uno cumpla esas funciones»7, lo cual soporta con

trascripcién de apartes de la sentencia T-921 de 2013 y el articulo 84 constitucional.

Insiste en reprochar al juzgador de segundo grado por no haber valorado la certificacion del

INPEC aportada en segunda instancia, lo cual, en su opinidn, trasgrede también el principio



de prevalencia del derecho sustancial sobre el adjetivo. Por tanto, solicita «...REVOCAR (sic)
esta decisidn de segunda instancia a favor de prevalecer las garantias y derechos

constitucionales del procesado...»8.

V. CONSIDERACIONES

1. Cuestiones preliminares

El recurso extraordinario de casacién surge como conquista del Estado liberal de derecho,
durante los albores del positivismo normativo, cuando se proveyé de este medio de control a
las partes para controvertir los yerros que se presentaran en las sentencias dictadas por los
tribunales, de ahi que el objeto de juzgamiento en sede de casacidn sea la conducta del
juzgador materializada en la decisidon que pone fin al proceso, mas no los hechos por los

cuales se inicié la actuacién penal.

En virtud de este marco conceptual y de las presunciones de legalidad y de acierto que
amparan la sentencia de segunda instancia, corresponde al censor identificar claray
suficientemente los yerros cometidos por el juzgador, los cuales no pueden ser de cualquier
naturaleza, sino que deben cumplir las exigencias de objetividad y trascendencia, es decir,

que no sean producto de la subjetividad y que hayan incidido en la definicidn del caso.

Si lo planteado es violacidn directa de la ley sustancial, deberan indicarse las normas
sustanciales violadas, el sentido o concepto de la violacion (falta de aplicacion, aplicacion
indebida o interpretacién errénea), y el error de contenido juridico en que incurrié el

juzgador, con indicacion de su trascendencia.



Por su parte, si lo invocado es violacion indirecta, debera precisarse si se trata de un error
de hecho por falsos juicios de existencia, falsos juicios de identidad o falsos raciocinios, o de
derecho por falsos juicios de legalidad o falsos juicios de conviccidn, en qué consistio el

error y sus implicaciones en la decisién impugnada.

Finalmente, si lo denunciado es una nulidad, sera indispensable definir si se trata de un
vicio de estructura formal, de estructura conceptual, o de garantia, demostrar en qué
consistid el vicio, indicar su cobertura procesal y su procedencia frente a los criterios que

rigen su declaracién.9

Es decir, que su fundamentacién no puede ser un escrito de libre confeccién, sino que debe
ceflirse a una légica de argumentacion minima, que comprenda las exigencias referidas y
tenga la aptitud de desvirtuar las presunciones de acierto y legalidad que amparan el fallo

impugnado, maxime cuando ya ha sido clausurado el debate en sede de instancia.

Es por eso que la jurisprudencia ha sido insistente en sostener que la demanda debe ser
integra en su formulacién, suficiente en su desarrollo y eficaz en la pretensiéonl0, y que su
fundamentacién debe regirse por los principios de autonomia de las causales, claridad,
concrecién, precision, debida sustentacién, correccién material y no contradiccién, entre

otros.

2. Estudio de la demanda

La Sala inadmitira la demanda bajo examen, por no reunir los requisitos minimos de orden
formal necesarios para su estudio de fondo, ni satisfacer los presupuestos basicos de orden
sustancial para la realizacién de los fines del recurso. Por separado se estudiara cada uno

de los cargos propuestos.



1. Primer cargo

Alega el casacionista que la jurisdiccion ordinaria en la especialidad penal no es competente
para juzgar la conducta ejecutada por Fredy Horacio Hurtado Trochez, puesto que la
infraccion se ejecutd en el ambito territorial extenso del resguardo indigena del que es
comunero, motivo por el cual pide nulitar la actuacién y remitir a la autoridad del resguardo,

para ser procesado y juzgado conforme a sus usos y costumbres.

Solicita aplicar el precedente jurisprudencial de esta Corporacién, adoptado al interior del
radicado 34461 del 8 de noviembre de 2011, en el cual, no obstante haber sido definida la
jurisdiccion por la entonces autoridad competente -Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura-, decidié remitir la actuacidén a las autoridades ancestrales

de la etnia Nasa, previa declaratoria de nulidad.

Como es reconocido expresamente por el casacionista, la entonces Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, analizd la situacion propuesta por la
defensa del acusado Hurtado Trochez y por el gobernador indigena del resguardo
GUADUALITO, en la audiencia de formulacién de acusacion, en la cual se trabd el conflicto

de jurisdicciones.

Dicha corporacion, a través de proveido del 27 de abril de 2016, previo analisis de los
elementos personal, territorial, organico o institucional y objetivo, requeridos por la doctrina
constitucional para el reconocimiento del fuero indigena, concluyé que solo el elemento

personal se hallaba acreditado, no asi los restantes.

Precis6 que no se cumplia el elemento territorial, toda vez que la conducta acaecié en el
casco urbano del municipio de Santander de Quilichao, en la plaza de mercado, en el sector

conocido como «Los Taxis», sitio denominado «Avenida Brasil», es decir, fuera del &mbito



geografico del resguardo indigenall.

En cuanto al elemento orgdnico, concluyé no haberse acreditado, por cuanto los
intervinientes, en ninguna de las audiencias celebradas, se pronunciaron sobre el particular,
no obré documento alguno o manifestacion del gobernador sobre la existencia de una
estructura auténoma al interior del resguardo, a partir de una linea de derecho propio,
conformado por sus usos y costumbres tradicionales, que permita inferir que se tramitara el

debido proceso penal y no quede impune su conductal?.

Respecto del elemento objetivo, estimd que la conducta juzgada no era propia de la cultura
indigena, en la medida que, por tratarse de un delito contra la seguridad publica, rebasaba
los linderos propios, usos, costumbres y en general de la cosmovision indigena, afectandose

no sdlo la sociedad local sino nacionall3.

Ahora bien, la jurisprudencia de esta corporacién ha precisado que las decisiones que
resuelven los conflictos de jurisdiccién son vinculantes, salvo que se presenten hechos o
variantes nuevas, debidamente acreditadas, no analizadas al momento de la definicién, que
ameriten un nuevo estudio del caso, situacion que ni siquiera se plantea, toda vez que el
censor, en el desarrollo del cargo, se limita a controvertir la decisiéon impugnada desde su

particular visién personal.

Ademas de tratarse de un tema ya definido por la autoridad competente y de estarse frente
a un debate ya clausurado, el recurrente simplemente expresa su desacuerdo con la
decision, sin mayor desarrollo argumentativo, a titulo de doxa, en la que brinda su opinién o
parecer, es decir, no afinca su postulacién en sustentos normativos o jurisprudenciales
aplicables al caso, pues la decisidon 34461 de la Sala, del 8 de noviembre de 2011, que se
cita en apoyo de la demanda, se sustenta en hechos muy distintos a los que aqui se

investigan.

En suma, el demandante pretende que la Sala desconozca la decisiéon que definié el



conflicto de jurisdicciones, asignandolo a la justicia ordinaria, sin probar la acreditacion en el
proceso de nuevas condiciones que pudieran haber dejado en evidencia manifiesta el fuero
indigena, ni mucho menos que los juzgadores hubiesen incurrido en errores de orden juridico

0 probatorio en su apreciacion.

Por lo anterior, el cargo no puede ser admitido.

2. Cargo Segundo

Como se indicé en el acapite 4.2 de esta providencia, el censor estima que el juicio esta
viciado de nulidad porque el juzgador de primer grado impartié previamente aprobacion a un
preacuerdo celebrado por cinco coprocesados con el ente acusador, lo cual viola el principio

de imparcialidad, al haber quedado el funcionario incurso en una causal de impedimento.

En relaciéon con este ataque, es necesario empezar por precisar que la nulidad en estos
casos no deriva de la existencia de la causal de impedimento no declarada, sino de la
violacién del principio de imparcialidad, razén por la cual el demandante no solo esta
obligado a demostrar que concurrian los presupuestos de la causal de inhabilitacién, sino

que la actuacion o las decisiones cuestionadas se vieron afectadas por esa situacion.

En el caso que se estudia, el casacionista no acredita ninguna de las dos. Y la Sala tampoco
advierte que concurran, pues multiples han sido sus decisiones en las que ha dicho que esta
clase de pronunciamientos anticipados respecto de coprocesados, no necesariamente
comprometen el buen juicio o la imparcialidad del funcionario. En la decisién CSJ
AP5548-2014, 16 sep. 2014, rad. 44538, por ejemplo, se abordd in extenso dicha tematica,

en los siguientes términos:

No constituye compromiso de la imparcialidad que el funcionario haya realizado una



evaluacién probatoria, porque de ninguna manera esa decision judicial puede siquiera por
analogia definirse como una “opinidn” o “consejo”, para utilizar los términos consignados en
la causal 4° del articulo 56 de la Ley 906 de 2004, si se quiere extender el problema para

detectar si aflora ostensible algun motivo que justifique la separacion del conocimiento.

De manera reiterada la Corte ha explicado que cuando la norma relaciona el antecedente
previo consistente en que el funcionario haya dado opinidn o consejo, necesariamente
remite a un tipo de actuacién extraprocesal, ajeno al estricto cumplimiento de la labor de
administrar justicia deferido al mismo por razén de su cargo, pues, se reitera, si lo
manifestado se consigna formal y materialmente en una decision, ello supera con mucho esa
informalidad a la que remite la causal en cita y cuyo fin es precisamente evitar que lo
expresado por fuera del proceso sea reiterado en este poniendo en entredicho la seriedad e

imparcialidad de quien asi ha actuado.

De otro lado, es necesario indicar que la decisidn sobre un preacuerdo u otra forma
anticipada de terminacion del proceso en relacion a uno de los encartados, no constituye
automaticamente un preconcepto sobre la responsabilidad penal que pueda predicarse de
otros coparticipes, por lo que no es razén suficiente de afectacion de las garantias de
imparcialidad e independencia judicial que se materializan a través de la institucion de los

impedimentos. Asi lo ha sostenido esta Corporacion:

“...Es equivocado entender “como regla” que la imparcialidad del juez estd en entredicho
siempre que tramita un proceso con multiples vinculados y en el desarrollo del mismo unos
optan por preacordar los términos de la imputacidon y otros no. La motivacién de la
sentencia del radicado nimero 25407 del 21/03/2007 de ninguna manera se puede convertir
en instrumento para suponer causales de impedimento o de recusaciéon donde no las hay, ni

para dilatar procesos penales injustificadamente.

La regla del pensamiento es la habilitacion de los jueces de la Republica y consiste en que



no se puede poner en entredicho (por si) la imparcialidad del juez que tramita un proceso
penal con multiples imputados cuando en el curso de proceso hay preacuerdos; no siempre
que un juez declara su validez y condena en el tramite de un preacuerdo o allanamiento se
afecta la imparcialidad (Suya) en relacién con el juzgamiento de los coparticipes no
allanados...”. (CSJ. Sentencia del 20 de febrero de 2008, Rad. 28641. Reiterada en auto del 9

de junio del mismo afio, Rad. 29881) [negrillas fuera de texto]

Por lo anterior, el cargo sera inadmitido.

3. Cargo Tercero

En este ataque, planteado al amparo de la causal primera, por violacién directa de la ley
sustancial, el casacionista se muestra inconforme con la decision del Tribunal de no autorizar

el cumplimiento de la pena del procesado en el resqguardo indigena.

De entrada, el ataque se revela desconocedor del principio de autonomia de las causales,
en cuanto entremezcla propuestas propias de la violacién directa de la ley sustancial con
ataques pertenecientes a la violacion indirecta, por errores de apreciacion probatoria,

derivados del desconocimiento de pruebas que hacen parte del proceso.

Sumado a esto, del estudio de la actuacién se advierte que el tribunal realizé el analisis de
los temas echados de menos por el recurrente, como se observa en el numeral 8 de la
sentencia de segunda instancial5, con fundamento en los documentos arrimados en la
audiencia del articulo 447 de la ley 906, sin que el casacionista explique por qué las reglas
constitucionales que cita, fueron malinterpretadas por el tribunal, ni porqué la decision de
tutela que menciona resulta vinculante para el caso. Es pertinente senalar que, dentro del
desarrollo de la causal, invoca las sentencias T-62116 (inexistente), T-921 y T-91217

(también inexistente), todas de 2013.



En cuanto al oficio del INPEC, donde se hace constar que la entidad estaba en condiciones
de realizar visitas de vigilancia al centro de reclusion, es claro que el Tribunal lo aprecid,
pero le negé valor probatorio por haber sido aportado en el curso de la segunda instancia,

por fuera del periodo probatorio dispuesto para tales efectos.

Esto imponia al casacionista plantear el cargo por la via del error de derecho por falso juicio
de legalidad, que se presenta cuando el juzgador no valora la prueba porque considera que
no retne los presupuestos legales de aduccién para su validez, cumpliéndolos, o cuando la

valora, sin reunirlos.

Consecuentemente, debia probar que el documento habia sido aportado oportunamente, o
que la normatividad legal permitia incorporarlo en el momento que lo hizo, y que, de haber
sido valorado, la decisidn habria sido distinta, tareas que en manera alguna el impugnante

acomete.

Ademas de indemostrado, el reparo se revela sustancialmente inidéneo, puesto que es claro
que el ad-quem no podia valorar un documento que no fue arrimado legal y oportunamente

al debate, ni sometido a las exigencias de publicidad y contradiccién.

Es importante precisar que la audiencia de individualizacion de pena y sentencia, realizada
el 4 de diciembre de 201718, fue suspendida con el fin que la defensa aportara ese
documento, y solo se continud el 9 de marzo de 201819, es decir, que la defensa tuvo mas
de tres meses para aportarlo, sin que lo hubiera hecho, no obstante haber sido expedido el
16 de febrero de 2018.

Por ausencia total de desarrollo e inconsistencias insuperables en su formulacién, se
inadmitird entonces este cargo, lo cual no impide que la defensa técnica o material pueda
replantear el tema ante el juez de ejecucién de penas competente, donde podra hacer uso
del derecho a probar los aspectos vinculados con la ejecucién de la pena, en cualquier

momento del tramite.



5.4 Visto, entonces, que la demanda no cumple los presupuestos minimos de orden formal
ni sustancial, la Sala la inadmitira y ordenara la devolucidn del proceso al tribunal de origen,
no advirtiendo violaciones a garantias fundamentales que esté en el deber de proteger de

manera oficiosa.

Contra esta decisién procede el mecanismo de insistencia, de conformidad con las reglas
que ha definido la Sala.

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

INADMITIR la demanda de casacion presentada por el defensor de Fredy Horacio Hurtado

Trochez, por los motivos expuestos en esta decision.

Contra esta determinacién procede el mecanismo de insistencia, en los términos definidos

por la jurisprudencia de la Sala.
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