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I. VISTOS

Procede la Corte a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por la defensa de JOHNNY ORLANDO
BURBANO BURBANO, contra la sentencia proferida el 27 de
septiembre de 2018 por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Pasto que lo conden6 como autor penalmente
responsable de un concurso de delitos de Cohecho Propio y
tres (3) prevaricatos por accion en la modalidad agravada, a
las penas de ciento cincuenta (150) meses de prision y multa
de trescientos cincuenta (350) salarios minimos legales

mensuales vigentes.
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II. HECHOS

En calidad de Fiscal 40 Local de Tumaco (Narino),
adscrito a la Unidad de Reaccion Inmediata, JOHNNY
ORLANDO BURBANO BURBANO, conocio las diligencias
seguidas en contra de Carlos Javier Cortés Quinones,
Eusebio Euclides Betancour Valencia, Ignacio Marquez
Giron, Eduardo Angulo Borda y Segundo Fidel Orobio Cortés,
capturados el 16 de diciembre de 2015 a las 20:50 horas
aproximadamente, por personal de la Unidad de
Guardacostas de la Armada Nacional, en el area denominada
Candelilla de la Mar, del municipio de Tumaco, abordo de

dos embarcaciones.

En la primera motonave, denominada “TATIANA” se
trasportaban Carlos Javier Cortés Quinones y Eusebio
Euclides Betancour Valencia a quienes incautaron siete mil
novecientos noventa (US$7.990) y mil novecientos noventa
doélares (US$1.990) dolares americanos, respectivamente, y
en la que se encontraron 280 kilogramos de cocaina. Abordo
de la segunda embarcacion, denominada “SAMUEL DAVID”
iban Ignacio Marquez Giron, Eduardo Angulo Borda y
Segundo Fidel Orobio Cortés a quienes se les incautaron
doscientos sesenta y siete (267) kilogramos de cocaina y
cuatrocientos noventa (490) dolares a los dos primeros y

ochenta (80) dolares al ultimo.
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El 17 de diciembre de 2015, el Fiscal BURBANO

BURBANO, realiz6 las siguientes actuaciones:

1. Concedi6 libertad a Carlos Javier Cortés Quinones,
quien inicialmente se identifico como Carlos Cabezas Cortés,
sin presentarlo ante el juez de control de garantias conforme
lo ordena el articulo 302 del C.P.P, indicando que en su caso
no se configuraba la flagrancia porque en el interrogatorio
rendido por Eusebio Euclides Betancour, indic6 que aquél,
como pasajero accidental, desconocia que en la lancha en la

que se transportaba se llevaba la sustancia estupefaciente.

2. Presento ante el Juzgado Primero Penal Municipal con
Funcion de Control de Garantias de Tumaco a Eusebio
Euclides Betancour Valencia, Ignacio Marquez Giron,
Eduardo Angulo Borja Segundo y Fidel Orobio Cortés,
solicito legalizacion de captura y les formulé imputacion
como presuntos coautores del punible de Trdfico, fabricacién
y porte de estupefacientes agravado, reconociendo a todos la
circunstancia de menor punibilidad de la marginalidad o
pobreza extrema consagrada en el articulo 56 del Coédigo
Penal. Los cargos fueron aceptados por todos los imputados
a quienes se afectdo con detencion preventiva en

establecimiento carcelario.

3. Sin someter a control judicial la incautacion de la
moneda extranjera incautada, ordeno la entrega definitiva de
once mil cuarenta (US$11.040) doélares americanos al

defensor de los cinco capturados.
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Las anteriores decisiones fueron adoptadas mediando

promesa remuneratoria de la organizacion criminal.

III. ANTECEDENTES PROCESALES

3.1. El 22 de febrero de 2017, ante el Juez Primero
Penal Municipal Ambulante con Funciones de Control de
Garantias, la Fiscalia General de la Nacion solicito la
legalizacion de la captura e imputo cargos al doctor JOHNNY

ORLANDO BURBANO, en los siguientes términos:

3.1.1 Tres prevaricatos por accion agravados en
concurso homogéneo (articulos 413 y 415 C.P.), derivados
de: i) la orden de libertad de Carlos Javier Cortés Quinones,
por desconocimiento del articulo 302 del C.P.P.l; ii) el
reconocimiento a los restantes capturados de Ilas
circunstancias de marginalidad, ignorancia y pobreza
extrema del articulo 56 del C.P. en la audiencia de
formulacion de imputacion del 17 de diciembre de 2015,
contrariando la informacion del proceso y sin elementos
probatorios que la sustentaran facticamente,
favoreciéndolos con una rebaja punitiva demasiado alta?; y
iii) disponer la entrega definitiva de once mil cuarenta

(US$11.040) ddlares americanos.3

! Reg. 32:00
? Reg. 34:19
’ Reg. 49:18
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3.1.2 Un prevaricato por omision agravado consagrado
en los articulos 414 y 415 del C.P. (reg. 47:50), por no

solicitar la legalizacion del dinero incautado.

3.1.3 Un Cohecho Propio consagrado en el articulo 405
C.P. (reg. 01:04:30), pues de la informacion legalmente
obtenida a través de interceptaciones telefonicas se tuvo
conocimiento de la existencia de una organizacion criminal
dedicada al trafico de estupefacientes, captando dialogos en
los que se hacia referencia a la aprehension de sus miembros
y donde se prometia la entrega de noventa millones de pesos
($90.000.000) al Fiscal del caso a cambio de ser beneficiados
con decisiones judiciales ilegales, encaminadas a lograr la
liberacion de uno de los lideres y penas minimas para los

demas.

El imputado rechazo los cargos y se le impuso medida
de aseguramiento consistente en detencion preventiva en
establecimiento carcelario, la cual fue sustituida por una no

privativa de la libertad el 10 de mayo de 20174,

3.2. Se presento escrito de acusacion el 9 de junio de
20175 y el 29 de agosto siguiente se formuldé acusacion en
contra del doctor JOHNNY ORLANDO BURBANO BURBANO

por las mismas conductas imputadas®.

“Fls.1ssc.0.2
°Fl. 26 c.0.2
®Fl.71c.0.2
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3.3. La audiencia preparatoria se llevo a cabo los dias

13 y 27 de febrero y 4 de abril de 20187.

3.4. El juicio oral se llevo a cabo en sesiones del 22 al
24 de mayo de 20188. El 26 de julio de 2018 se anunci6
sentido de fallo condenatorio, se revoco la libertad provisional
conforme lo dispone el articulo 450 del C.P.P. y se libr6 orden
de captura®. E1 15 de agosto de 2018 se celebro audiencia de

individualizacion de pena.

IV. EL FALLO RECURRIDO

El 27 de septiembre de 2018 la Sala de Decision Penal
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto profirio
sentencia en la que condeno al procesado a la pena de 150
meses de prision y multa de 350 salarios minimos legales
mensuales vigentes e inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por el mismo término de la
pena de prision, al declararlo autor penalmente responsable
de “...un concurso de delitos de Cohecho Propio y tres (3)
Prevaricatos por accion en la modalidad agravada, de que

tratan los articulos 405, 413 y 415 y del Codigo Penal”10

Al referirse al delito de prevaricato por accion indico

que las partes estipularon que: i) JOHNNY ORLANDO

7 Fls. 107,109 y 122 c.0. 2
8 Fls. 143 ss. c.0. 2

°FI. 158 c.0. 2

10 Fls. 188 ss. c.02
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BURBANO BURBANO, para el momento de los hechos, se
desempenaba como Fiscal 40 Local ante los Juzgados
Penales Municipales de San Andrés de Tumaco (Narino),
prestando servicios en la Unidad de Reaccion Inmediata
(URI) de esa localidad y, ii) que en esa condicion, ordeno la
libertad de Carlos Javier Cortés Quinones y la entrega

definitiva del dinero incautado.

En relacion con la orden de libertad de Carlos Javier
Cortés Quinones indic6 que, si bien, los fiscales tienen
facultad de controlar la legalidad de las capturas de
personas puestas a su cargo y hasta disponer su libertad,
ello solo procede en los eventos previstos en el inciso 3° del
articulo 302 del C.P.P., como lo precis6 la Corte
Constitucional al declarar exequible ese precepto, pues el
control formal y material de la libertad corresponde al Juez
de Control de Garantias y excepcionalmente esta deferido al
fiscal, previsiones nada novedosas y de manejo cotidiano de

los fiscales de las Unidades de Reaccion Inmediata.

En el caso de Carlos Javier Cortés Quinones, habia
certidumbre de su captura en flagrancia, ya que fue
sorprendido abordo de una lancha con estupefacientes
(cocaina) pertenecientes a una red criminal dedicada al

narcotrafico.

De manera que el Fiscal BURBANO BURBANO antes de
otorgar la libertad a Cortés Quinones debi6 considerar: i) que

su aprehension fue realizada en pleno desarrollo de la
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actividad criminal, acorde con lo reglado en el articulo 301
numeral 1° de la Ley 906 de 2004, y ii) que el delito
imputable era el consagrado en el articulo 376 del Coédigo
Penal, en la modalidad agravada, lo que comportaba

detencion preventiva.

Por tanto, en criterio del fallador, el funcionario se revelo
arbitrariamente contra la ley, porque asumi6é una postura
caprichosa, fuera del ambito normativo de su competencia,
al disponer unilateral y directamente la libertad de Carlos
Javier Cortés Quinones, sin someter su caso al control de
legalidad de la captura ante un juez de garantias, como

expresamente lo impone el articulo 302 del C.P.P.

Segun el Tribunal, los argumentos del procesado no son
de recibo, pues adujo duda respecto de la participacion de
Cortés Quinones en los hechos y dijo tener en cuenta la
ultima ratio del derecho penal, lo que no lo autorizaba para
ordenar la libertad de aquél. También indicé que la policia
judicial informo6 que al parecer Cortés Quinones era ajeno a
la conducta y por eso ordeno el interrogatorio de uno de los
capturados, pero no consignoé la fuente de esa informacion,
ni esta en el reporte del primer respondiente para que
arribara a dicha deduccion, que segun dijo el defensor de los
capturados en juicio, fue a peticion suya que el funcionario

realizo dicho interrogatorio.

El actuar del acusado obedecio a una promesa dineraria

de la organizacion criminal, para obtener la liberacion rapida
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de Carlos Javier Cortés Quinones, con lo que “reprodujo la
tipicidad objetiva del delito de prevaricato por accion” cuando
dispuso unilateralmente la libertad de Cortés Quiniones con
argumentos insustanciales y sesgados para ocultar la
ilegalidad del acto ostensiblemente violatorio del articulo 302

del Codigo de Procedimiento Penal.

En cuanto a la omision de legalizar la incautacion del
dinero encontrado en poder de los capturados, dijo el A Quo
que el Fiscal vulner¢ los articulos 82, 83, 84 y 85 del Coédigo
de Procedimiento Penal, que lo conminan a solicitar al juez
de garantias la suspension del poder dispositivo como

medida cautelar previa a un eventual comiso.

En los términos del articulo 88 procesal penal es factible
la devolucion del dinero, pero con la intervencion del juez de
garantias o el juez de conocimiento, acreditando que no se
requiere para la investigacion o no se encuentra en

circunstancias en las que opere el comiso.

Frente al prevaricato por omision por no legalizar la
incautacion del dinero ni solicitar la suspension del poder
dispositivo con fines de comiso, expuso el Tribunal que desde
la perspectiva de la “teoria de la accion final”, no es posible
endilgar dos conductas punibles atentatorias del mismo bien
juridico, una por accion y otra por omision. Si la conducta
del funcionario estaba orientada a devolver las divisas,
resultaba necesario que asi procediera. Se presentdé un

concurso aparente de tipos, que debe resolverse con
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fundamento en el llamado principio de consuncion, en favor
del prevaricato por accion, pues la devolucion del dinero
configura el punible de prevaricato por accion agravado,
pues esa conducta se realizo por fuera de los rigorismos

legales.

El Fiscal debio observar los datos erroneos del contrato
de compraventa de una embarcacion que se le allego para
justificar el dinero en poder de Cortés Quifiones por una

suma cercana a los 8.000 dolares.

Respecto de los dineros decomisados procedia la
incautacion con fines de comiso, pues aparte de estar
vinculados con actividades narcotrafico, Eusebio Euclides
Betancour confesé haber recibido $300.000 pesos por su
gestion delictuosa. El Fiscal acusado estaba obligado a
requerir las medidas restrictivas del articulo 83 de la Ley 906
de 2004, deber que rehuso sin justificacion, constituyendo
el paso previo a la devolucion del dinero al abogado,

estructurando el delito de prevaricato por accion.

En cuanto al reconocimiento de la atenuante de
marginalidad a favor de los capturados cuando formulo
imputacion, senald el a quo, que no existia soporte factico o

probatorio que demostrara su concurrencia.
Indic6 que el acusado, dio un ventajoso trato punitivo a

los imputados, actuando en contravia de las pruebas que

obraban en las diligencias, con el argumento que eran

10
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pescadores de la region. No obstante, fueron capturados en
embarcaciones no disenadas para labores de pesca, sino tipo
(13 o » oqe

‘flipper”, con potentes motores, utilizadas en la zona para el
transporte de drogas al exterior. También se desconocié que
llevaban una importante suma en moneda extranjera, lo que
patentiza el punible de prevaricato por accion por el
desconocimiento del articulo 287 procesal penal que

determina las reglas para la formulacion de la imputacion.

El a quo expuso que existian circunstancias que
permitian inferir con certeza que BURBANO actio con
conocimiento de causa y voluntad dolosa de orientarse

juridicamente en contra de la ley.

Consider6 que las condiciones en las que Carlos Javier
Cortés Quinones fue privado de su libertad es un evento que
cotidianamente manejan los funcionarios de las Unidades de
Reaccion Inmediata. El fallo de exequibilidad condicionada
del articulo 302 procesal penal (sentencia C-591 de 2005),
tenia mas de 10 anos de vigencia. La irregular liberacion fue
un acto preacordado entre el Fiscal y el defensor, quien lo
abordé el 16 de diciembre de 2015 para indicarle que
recibiera el interrogatorio de Eusebio Betancour Valencia,
después concertaron las audiencias preliminares, cobrando
relevancia la afirmacion del encausado de que se produjo
una “imputacién preacordada’, hecho indicador de la
“oportunidad para delinquir’. De esas conversaciones se

derivo la orden de libertad de Cortés Quinones y la

11
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imputacion a los demas capturados con el reconocimiento

de la “diminuente”, situacion que revela el dolo.

Los tramites eran de facil entendimiento para el
procesado, que desde el ano 2010 se encontraba vinculado
a la institucion y como fiscal de la URI sabia que los
elementos incautados destinados para la ejecucion del delito

deben ser objeto de comiso.

Para el Tribunal, perfeccionan el cargo de prevaricato las
interceptaciones telefonicas realizadas por la Fiscalia, en las
que se hablé de la necesidad de entregar noventa millones
de pesos al defensor, para que lograra que el fiscal
concediera la libertad a uno de los lideres de la organizacion,
rebajara penas a los demas capturados y devolviera el dinero
incautado, configurando el hecho indicador de “interés o

movil econémico” para realizar las conductas prevaricadoras.

El dolo con el que actud el Fiscal no se desvirtuaba por
los hechos alegados por su defensa, referentes a que otros
fiscales en eventos y delitos similares han reconocido las
circunstancias del articulo 56 del C.P., para facilitar la
terminacion anticipada del proceso, pues no se establecio si
en esos casos se contaba con los elementos probatorios para

su acreditacion.
Frente al delito de Cohecho Propio, el A Quo argumento

que la Unidad de Fiscalia Especializada adelantaba una

investigacion para establecer y desarticular una

12
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organizacion criminal dedicada al trafico de estupefacientes
a la que pertenecia Carlos Javier Cortés Quinones, lo que
permitiéo a la Armada Nacional detener dos embarcaciones
cargadas con cocaina en la noche del 16 de diciembre de
2015, en el area de Candelillas de la Mar, en el Municipio de

Tumaco.

En las interceptaciones telefonicas se escucho que la
organizacion fue enterada de dicha aprehension y de las
gestiones que emprendieron para entregar noventa millones
de pesos ($90.000.000), a quien estaba a cargo de la
investigacion, para lograr la excarcelacion de uno de los
capturados con rango dentro de la organizacion y garantizar
una beneficiosa imputacion a los restantes que les

permitiera purgar penas inferiores a 4 anos.

En dichas comunicaciones se indicé que el abogado de
los capturados adelantaba los contactos con el funcionario
encargado de cumplir el convenio, como en efecto ocurrio.
Prueba de ello es que el litigante asistio al interrogatorio del
indiciado Eusebio Betancour, con fundamento en el cual el
funcionario emitié6 posteriormente la citada orden de

libertad.

Asi mismo, se establecio en el juicio que de las
conversaciones preliminares entre el fiscal y el abogado
surgieron los términos de la imputacion a los demas
capturados, lo que permitié aconsejarlos profesionalmente

para que se allanaran a los cargos, dadas las dobles rebajas

13
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que obtendrian por la gracia del fiscal de reconocerles la

atenuante punitiva.

Concomitante con ello, senala el Tribunal, estan las
interceptaciones telefonicas que evidencian las gestiones
para la movilizacion de la millonaria suma con destino al
fiscal del caso, y el parte de victoria por la liberacion de

Cortés Quinones.

Adujo que el Cohecho Propio y los prevaricatos estan
relacionados y so6lo se explican por la aceptacion de la
promesa remuneratoria, y para la estructuracion del primero

no se requiere la entrega efectiva del dinero o la utilidad.

V. APELACION

La defensa interpuso recurso de apelacion.

Expreso que los derechos fundamentales del procesado

se quebrantaron groseramente al ser condenado

injustamente por delitos cuya materialidad no se probo y sin

derruir la presuncion de inocencia.

5.1. La nulidad.

Solicité que se declarara la nulidad de la sentencia por

desconocer el principio de congruencia (art. 448 del C.P.P.),

14
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dado que en el fallo se introdujeron situaciones de hecho no

imputadas en el llamamiento a juicio, en razon a que:

1. Al acusado se le censur6é que dispuso la libertad de
Carlos Javier Cortés Quinones, con orden del “17 de
diciembre de 2015” y el fallo refiere que esa determinacion se
adopto el “20 de noviembre de 20107, fecha que ninguna

relacion guarda con los hechos atribuidos.

2. El fallador “sorprendié al procesado con hechos que
no le fueron deducidos en el pliego de cargos” y frente a los
cuales no tuvo la oportunidad de controvertir, tales como (i)
la ultima ratio de derecho penal, (ii) la duda que se genero
sobre la participacion del liberado Cortés Quinones en el
delito, y (iii) la informacion policial que le alerté sobre la
posible ajenidad de aquél; aspectos que no hacian parte del
nucleo factico del llamado a juicio y sobre los cuales “no fue

interrogado” y no se defendio.

3. La condena del prevaricato por accion por el
reconocimiento de la circunstancia de marginalidad se baso
en hechos y aspectos no senalados en la acusacion haciendo
referencia a “embarcaciones de gran potencia empleadas
para el trdafico de estupefacientes”, para indicar que el
procesado debidé “intuir” que no se trata de pescadores en

pobreza extrema.

Insiste, que el Tribunal vario elementos esenciales de la

imputacion factica, vulnerando su garantia fundamental a

15
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la defensa material, en tanto fue sorprendido con hechos y

circunstancias que no se dedujeron en la acusacion.

Indico el defensor que en la Ley 906 de 2004, la
imputacion tiene vital importancia, pues una vez formulada
determina la vinculacion del indiciado, permite a las
autoridades afectar su libertad y bienes y traza los linderos
de la acusacion, al tiempo que encausa la estrategia

defensiva.

Considero que el Tribunal vulnero el debido proceso lo
que solo podia superarse declarando la nulidad, la cual
debia comprender la sentencia de primer grado a efectos de
que se profiera la decision que en derecho corresponda con
apego absoluto a la imputacion factica y lo probado en el

juicio.

5.2. Censuras al fallo de condena

Subsidiariamente solicit6 que se profiera sentencia
absolutoria porque no se acreditaron las conductas punibles
ni la responsabilidad penal del procesado, o, en su defecto,

por aplicacion del principio in dubio pro reo.

En relacion con la orden de libertad de Cortés
Quinones, preciso que si bien la ley obliga a la Fiscalia a
presentar a los capturados ante el juez de control de
garantias dentro de las 36 horas siguientes para que

verifique la legalidad del procedimiento, también el

16
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ordenamiento faculta al fiscal a ordenar la libertad en
circunstancias excepcionales, como lo prevé el articulo 302
procesal, y asi procedio BURBANO tras desvirtuar la
participacion en los hechos de Cortés Quiniones, con base no
solo en labores de investigacion adelantadas por el
despacho, sino con la declaracion de Eusebio Betancour
Valencia, quien expuso que el primero era ajeno a la

conducta desplegada.

Se estaba ante una eventualidad en la que el fiscal
podia resolver auténomamente sobre la libertad del
capturado sin intervencion del juez de control de garantias,
puesto que en el caso de Cortés Quifiones no se presentaron
los supuestos de flagrancia (articulo 301 de la Ley 906 de
2004), por ende, BURBANO BURBANO se vio compelido a
decretar la libertad para restablecer la garantia del afectado
por una aprehension ilegal (articulos 32 superior y 295
procesal penal), por lo que su comportamiento era atipico,
pues bajo esas circunstancias resultaba innecesario un
analisis subjetivo, lo cual derruia la existencia del

prevaricato por accion.

Nego que a Cortés Quinones se le tuviera como jefe de
una banda delincuencial, pues hasta ese momento solo era
un pasajero accidental, ajeno a la actividad ilicita, como lo

afirmé Eusebio Betancour Valencia en interrogatorio.

Tampoco se demostro mas alla de toda duda que el

procesado hubiere aceptado promesa remuneratoria para

17
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obrar en ese sentido, ni que fuera un funcionario con
experiencia, pues en ese momento contaba con 7 meses

adscrito a la URI Seccional Narino.

En cuanto al reconocimiento sin sustento de la
circunstancia de marginalidad, senalé que en un Estado
Social de Derecho, existe una proteccion reforzada de ciertas
personas por las condiciones de vulnerabilidad, debilidad o
marginalidad. Y en materia penal el legislador introdujo
figuras como las previstas en el articulo 56 del Codigo Penal,
en aras de salvaguardar a esas personas cuando su

condicion influya directamente en la comision del delito.

De acuerdo con la jurisprudencia, estas condiciones
deben alegarse en la audiencia de imputacion, de cara a un
allanamiento, a efectos de que se surta el debate
correspondiente, por cuanto posteriormente no se podrian
aducir. Y si bien se puede decir que debié ser mas amplio el
analisis, ello carece de la potencialidad para fincar un obrar

doloso de prevaricato.

Afirmo que su defendido no desconoci6 la imputacion
en los términos de los articulos 286 y 288 de la Ley 906 de
2004 ni el articulo 56 del Codigo Penal para reconocer la
circunstancia de marginalidad, pues no solo comunico
adecuadamente los cargos, sino que hallé6 demostrado que
tal obrar estuvo condicionado por el estado de pobreza e
ignorancia de wunos humildes pescadores, los cuales

decidieron prestar su concurso para la comision del delito,
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que por las razones senaladas imponia dispensarles un trato

mas benévolo.

Ademas, dada la proximidad de la audiencia de
imputacion no contaba con mayores elementos de
acreditacion, diversos a los que mediante actos urgentes se
recaudaron. No era posible adentrarse en profundos analisis
cuando ya habia obtenido el convencimiento con los
elementos a su disposicion, pues es sabido que las
embarcaciones pertenecen a la organizacion y el dinero

correspondia al pago por el trabajo.

De otra parte, no se trataba de un hecho aislado e
inusual que el procesado reconociera la marginalidad, dado
que era una practica comun en ese tipo de comportamientos,
dadas las extremas condiciones de pobreza de los habitantes

de la zona agobiados por la falta de trabajo y oportunidades.

De manera que desde el punto de vista objetivo y aun
el subjetivo, no existe la menor posibilidad de subsumir esa

conducta en el prevaricato por accion.

En relacion con la sustraccion voluntaria de la
obligacion de disponer el comiso del dinero incautado y
proceder a su devolucion, el recurrente indicé que segun el
articulo 90 de la Ley 906 de 2004, la decision de decretar el
comiso se adopta en la sentencia o en la providencia que

ponga fin al proceso.
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Luego de aludir a los articulos 83, 84 y 88 idem, alego
que en principio corresponde al director de la investigacion
decidir sobre la procedencia de la devolucion de los bienes
incautados. Por tal motivo, el interesado debe deprecarlo
ante él y de negarse, solicitarlo al juez de Control de
Garantias. Por tanto, el fiscal puede devolver los bienes y
recursos incautados a quien tenga derecho a recibirlos,
cuando se demuestre esa calidad, no sean necesarios para
la indagacion o investigacion y no se encuentre en alguna

circunstancia en la cual procede su comiso.

El procesado estim6 que el dinero incautado no
guardaba nexo con el delito, a partir del contrato de
compraventa de una embarcacion, que le dio solidez a la
declaracion de Eusebio Betancour sobre la presencia de
Cortés Quinones como pasajero extrano al despliegue
delictivo, de manera que al amparo de dichas normas,
consider6 innecesario adelantar diligencia de legalizacion

con fines de comiso ante un juez de control de garantias.

Aseverd que esa suma, cuyo origen licito se demostro,
no pertenecia a un penalmente responsable, sino a Cortés
Quinones, un extraneus a la actividad ilicita. No provenia ni
era producto de la conducta punible ni instrumento para
ejecutar el delito, de ahi que al fiscal BURBANO BURBANO
no estuviera atado a las exigencias del articulo 82 procesal
penal, para aplicar alguna medida cautelar, por lo cual

ordeno la entrega definitiva al reclamante.
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Esa fue la comprension que el procesado tuvo del tema
y aun si se considerara equivocada, se descarta la existencia
de dolo como componente de la tipicidad subjetiva, pues el
juicio ex ante, indica que el acusado actu6 sin conocimiento
y voluntad de lesionar el bien juridico de la administracion
publica, lo que se deduce de las razones plasmadas en las
referidas decisiones que denotan su entendimiento de los
referentes normativos de cada actuacion, condicionados a su
elemental experiencia en el cargo que desempenaba para el

momento de los hechos.

Considero6 que resultaba inadecuada la construccion de
indicios de oportunidad para delinquir o interés o movil,
pues las reuniones con el defensor en su despacho y otra en
la antesala de la audiencia no denotan que estuviera
permeado por la corrupcién; sino que se suscitaron para
recibir el interrogatorio de uno de los capturados y para
radicar la solicitud de devolucion de los bienes no afectados

con medida de incautacion.

En cuanto a las interceptaciones de comunicaciones,
estas no dan cuenta que BURBANO BURBANO hubiese
aceptado promesa remuneratoria o fuera su destinatario. La
debida escucha, dice el demandante, permite concluir que
los dineros debian ser entregados al defensor, por lo cual se
desconoce si éste empleaba tales emolumentos para su
exclusivo beneficio enganando a sus clientes, tal como se
demostré en algunos casos en los que abogados de la region

exigen expensas a sus representados, haciéndoles creer que
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estan destinados a convenir acuerdos ilicitos con los

funcionarios judiciales.

En relacion con el delito de Cohecho Propio preciso
que no se demostraron los elementos normativos que lo
estructuran. En las conversaciones interceptadas no se
menciona al procesado, y si bien aluden a la gestion de
recursos para un fin, no acreditan la aceptacion de una
promesa remuneratoria ni las circunstancias de tiempo,
modo y lugar en que se dieron, pues no estan identificadas
las personas que fungirian como intermediarios para
materializar la entrega de los recursos ofrecidos. No se probo
que entre el abogado y el fiscal existiera algan contubernio
enderezado al logro de dicho delito; y no se concreté de qué
manera se evidencia el dolo, lo que impide hacer un reproche

valido al procesado frente a este delito.

Consider6 que las “endebles” construcciones
indiciarias del a quo no logran llevar al convencimiento para
condenar, porque no son directas, univocas y certeras, se
basan en hechos indicadores que no se compadecen con la
fortaleza que requieren las premisas de ese silogismo logico-
juridico, que conducen a conclusiones igualmente

desacertadas.

La Fiscalia estaba en la posibilidad de verificar que el
procesado era la persona mencionada en las conversaciones,
y no lo hizo, luego la judicatura no puede suplir las

omisiones investigativas, menos hacerlo a partir de indicios
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no concluyentes, pues si es por recibir a los abogados de la
defensa antes de las audiencias preliminares, ofrecerles un
preacuerdo o posibilidad de allanarse a los cargos bajo una
imputacion mas benévola, no habria en el pais fiscal que no

fuera visto sin sospecha.

Para finalizar, consider6é que a nivel objetivo y subjetivo
no se configuraban los delitos de prevaricato por accion, y si
asi lo consideraba el Tribunal, no se acreditaba el cohecho
dada la debilidad probatoria sobre la materialidad de la
conducta. De no merecer la absolucion por plena inocencia

la alcanzaba por la duda.

VI. TRASLADO DE NO RECURRENTES

6.1. El representante del Ministerio Publico manifesto

en concreto:

Frente a la solicitud de nulidad de la sentencia por

desconocimiento del principio de congruencia:

La primera censura se edifica sobre un error formal en
el que incurre el a quo, cuando cito el “20 de noviembre de
2010” como la fecha en que se libro la orden de libertad, pues
la estructura argumentativa deja claro que los sucesos datan
del “16 de diciembre de 2015” y la orden de libertad tachada
de prevaricadora, el “17 de diciembre de 2015”, tal como se

resena en los hechos cuando se da cuenta que la orden de
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libertad fue objeto de estipulacion, e incluso cuando se
refiere a la tipicidad del prevaricato a partir de la expedicion

de la misma. No es mas que un lapsus calami del a quo.

Respecto del empleo de otros argumentos como la
ultima ratio del derecho penal y la duda que se genero sobre
la participacion, indico que no comparte ese topico, pues si
bien el a quo efectu6é esta referencia para delimitar el
concepto de violacion del articulo 302 de la Ley 906 de 2004,
hizo un desarrollo del alcance de la norma para destacar los

eventos en los que procede la libertad a instancia del fiscal.

De otra parte, la Fiscalia fue puntual en senalar que
Cortés Quinones fue sorprendido en flagrancia desde el
punto de vista objetivo y en la acusacion dejo en claro que
las consideraciones de tipo subjetivo que impliquen una

valoracion no podian sustentar la orden de libertad.

En cuanto al prevaricato fundando en el
reconocimiento de la circunstancia de marginalidad prevista
en el articulo 56 del Codigo Penal, disiente de la postura de
la defensa en razén a que se acreditoé que los capturados se
desplazaban en embarcaciones, llevando una cantidad
importante de estupefacientes al servicio de una
organizacion criminal, por ende, no resultaba descabellada
la conclusion del Tribunal de que no se trataba de

ciudadanos que estaban cobijados por esa circunstancia.
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Considera que la congruencia factica no fue
desconocida por el a quo, por lo cual se abstiene de hacer

referencia a los presupuestos para que proceda la nulidad.

En punto de las censuras al fallo de condena en
relacion con el delito de prevaricato por accion agravado,
considera que, contrario a lo estimado por la defensa
respecto a la libertad de Cortés Quinones, no concurre
ninguna de las causales previstas en el articulo 302 procesal
penal, para considerar atipica la conducta, pues es criterio
sentado que cualquier discusion que supere la
comprobacion meramente objetiva escapa al control de
legalidad de la Fiscalia y por ello debe ser resuelta por el
juez de control de garantias. Si bien la version de otro
capturado excluia su participacion, ese aspecto debié ser

sometido a valoracion del juez de garantias.

En relacion con el reconocimiento de la circunstancia
de marginalidad expuso que los elementos en los que
fundamenté el acusado su decision, esto es, las actas de
derechos de captura, resenas, descripcion de los imputados
y formatos de arraigo, lejos de estructurar esa circunstancia,
resaltan la ausencia de soporte probatorio para ese efecto,
pues no todo pobre, marginal o ignorante puede ser acreedor

al reconocimiento de dicha circunstancia.
De otra parte, a la norma no se le puede dar la

interpretacion que le otorga el defensor, esto es, que esa

circunstancia solo se puede reconocer en la audiencia de
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imputacion, pues de encontrarse demostrada con

posterioridad puede incluirse en la respectiva acusacion.

En este caso, los elementos de acreditacion son débiles
y no dan cuenta en forma puntual de ninguno de esos
eventos, tornando ilegal el proceder del acusado al reconocer
la marginalidad sin soporte probatorio alguno. Ademas, esas
condiciones quedan excluidas porque se trataba de personas
al servicio de una organizacion criminal a quienes se les
incautd un importante monto de dinero, sumado a la

cantidad y naturaleza de la sustancia encontrada.

En cuanto a la sustraccion voluntaria a disponer el
comiso del dinero incautado y proceder a su devolucion,
disiente de la defensa, pues al menos de manera probable y
razonada se advertia que era un medio o instrumento de la

ejecucion del delito.

Consider6 que aun si en gracia de discusion se
aceptara que el dinero de Cortés Quinones podia devolverse,
no puede decirse lo mismo de los restantes capturados.
Ademas, el soporte aportado para justificar la licitud del
dinero no desvirtiia la sospecha sobre su origen ilicito, dado
que se trata de un contrato de compraventa de una

embarcacion con datos que no corresponden a aquél.

Estimé que se imponia al acusado legalizar el

procedimiento de incautacion del dinero, de lo que se sigue
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que su conducta surge abiertamente ilegal, configurando el

prevaricato por accion agravado.

En relacion con el delito de Cohecho Propio, indico que
la duda resulta disuelta a partir de la prueba indiciaria, en
especial de las conductas tachadas de prevaricadoras y de
las interceptaciones telefonicas a la organizacion criminal,
de donde se pudo establecer que para tratar de evitar la
judicializacion se ofrecerian noventa millones de pesos al
fiscal del caso y fruto de esa gestion ilegal se logré que la
persona de mayor importancia fuera dejada en libertad y los

restantes recibieran una pena menor.

Si bien en las comunicaciones interceptadas no se
relaciona al procesado en forma concreta, lo cierto es que lo
prometido en las mismas se vio materializado en las
conductas tachadas de prevaricadoras y, aunque el defensor
nego6 haber hecho pago alguno al Fiscal, acepté en forma
expresa que acordo con éste oir en interrogatorio a uno de
los capturados y su declaracion permitio dejar en libertad a

Cortés Quinones.

Igualmente, previo a las audiencias preliminares,
acordaron los términos de la imputacion, actos que por si
solos no llaman la atencion, pero analizados en ese contexto
corresponden a la gestion ilicita de la que dan cuenta las

interceptaciones.
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Para el Ministerio Publico, los hechos indicadores
referidos por el Tribunal tienen fortaleza, porque se
desprenden de aspectos objetivos probados en la actuacion,
directos, inequivocos y certeros, pues solo el acusado en
calidad de fiscal tuvo acceso a dichos asuntos, lo prometido
se materializ6 en conductas abiertamente ilegales y existe
correspondencia entre lo anunciado y lo ocurrido, entonces
ningun asomo de duda existe; por el contrario se comprueba
el dolo pues el acusado obré con conocimiento y voluntad de
la promesa remuneratoria para ejecutar actos contrarios a

sus deberes oficiales.

Solicitdo negar las pretensiones del recurrente y en su

lugar confirmar la decision impugnada.

VII. CONSIDERACIONES

7.1. Competencia.

Al tenor de lo dispuesto en el articulo 32.3 de la Ley 906
de 2004, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia es competente para desatar el recurso de apelacion
interpuesto por el defensor contra la sentencia del Tribunal

Superior del Distrito Judicial de Pasto.
En el mismo orden en que el apelante planteo el

recurso, la Sala abordara el estudio de los motivos de

inconformidad.
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7.2. Nulidad-Principio de Congruencia

La defensa solicita la nulidad de la sentencia por
quebranto al principio de congruencia, en concreto por tres
razones: (i) mencion en la sentencia de una fecha diferente
(“17 de diciembre de 2015”), a la de aquélla en que el Fiscal
acusado expidio la orden de libertad de Cortés Quinones (“20
de noviembre de 20107); (ii) consignacion de hechos que no
hicieron parte del nucleo factico por el que fue llamado a
juicio (la ultima ratio de derecho penal, la duda sobre la
participacion del liberado Cortés Quinones en el delito, y la
informacion policial que le alerté sobre la posible ajenidad
de aquél); y (iii) condenar por prevaricato por accion en el
reconocimiento de la circunstancia de marginalidad basado
en hechos y aspectos no senalados en la acusacion (referir
que las embarcaciones de gran potencia usadas para el
trafico de estupefacientes, eran indicativas de que no se

trataba de pescadores en pobreza extrema).

En relacion con el principio de congruencia, ha dicho la
Corte desde la sentencia del 25 de mayo de 2016, SP6808-
2016, radicado 43837 que “...es una garantia del derecho a la
defensa porque la exigencia de identidad subjetiva, factica y
juridica entre los extremos de la imputaciéon penal, asegura que
una persona solo pueda ser condenada por hechos o delitos
respecto de los cuales tuvo efectiva oportunidad de

contradiccion”.
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Este postulado implica que la sentencia guarde
correlacion con la acusacion en sus tres componentes
basicos. Personal: identidad entre los sujetos acusados y los
sentenciados (es absoluta). Factico: correspondencia en los
hechos juridicamente relevantes fijados en la acusacion con
los que sirven de sustento al fallo (también es absoluta). Y
juridico: consonancia en la denominacion juridica de uno y
otro actoll, tiene caracter relativo (el juez puede condenar por
delitos diferentes a los contemplados en los cargos de la
acusacion, siempre que la pena sea inferior). De manera que
el fallador no puede sustentar su decision de condena
incluyendo acciones o circunstancias que, aunque se
encuentren probadas en el plenario, jamas hayan hecho

parte de la imputacion factical?.

Siguiendo los derroteros fijados desde la decision
SP6808-2016, esta Sala ha reiterado que el principio de
congruencia conforme lo dispone el articulo 448 de la Ley
906 de 2004, ha de verificarse entre la acusacion y la
sentencia (AP5652-2021, radicado 58932; SP3592-2022,

radicado 50621, entre otras).

Ademas de lo anterior, también ha sido reiterativa la
Corte en sostener, que “se quebranta la congruencia entre
acusacion y fallo por accion o por omision, cuando: i) Se
condena por hechos distintos a los contemplados en las
audiencias de formulaciéon de imputacion o de acusacién, o por

delitos no atribuidos en la acusacion, ii) Se condena por un

11 Sentencia del 4 de abril de 2001, Radicado 10868
12 Sentencia del 1° de noviembre de 2007, Radicado 23734
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delito no mencionado fdcticamente en el acto de formulacién
de imputacién, ni fdctica y juridicamente en la acusacion, iii)
Se condena por el delito atribuido en la audiencia de
formulacién de la acusacion, pero se deduce, ademds, una
circunstancia genérica o especifica de mayor punibilidad, y iv)
Se suprime una circunstancia, genérica o especifica de menor
punibilidad reconocida en la audiencia de formulacién de la
acusacion. Igualmente ha precisado!3, que en la acusaciéon
pueden suprimirse hechos incluidos en la imputacion, si ello
resulta favorable al procesado, como cuando: (i) Se eliminan
circunstancias genéricas o especificas de agravacion; (ii) Son
suprimidos aspectos fdcticos y, por ello la conducta se adecua
a un tipo penal menos grave, siempre y cuando ello no
implique indefension; (iit) Se dan por probados los supuestos
de hecho de circunstancias genéricas o especificas de menor
punibilidad, que no habian sido consideradas, etcétera. Desde
luego, para que la Fiscalia varie la imputacién en el sentido de
incluir nuevos delitos e, incluso, opte por otros mas graves
(articulo 351 de la Ley 906/04) debe realizar una audiencia
de imputacion adicional” (AP3253-2021, radicado 59652).

Recientemente esta Sala insistio que “la imputaciéon
factica no puede ser objeto de modificacion sustancial a lo
largo del proceso, de manera que el nucleo central se
mantenga desde la formulaciéon de imputacion hasta la

sentencia” (SP660-2022, radicado 58850).

13 Cfr. CSJ SP, 5 jun. 2019. Rad. 51007.
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En el presente caso no se observa quebranto alguno al
principio de congruencia. Lo que si se advierte es una
confusion del abogado defensor frente a los conceptos de
imputacion factica, hechos juridicamente relevantes, hechos

indicadores y medios de prueba.

Para esclarecer las censuras realizadas al fallo de
primer grado, en cuanto a las nulidades deprecadas, basta
recordar las definiciones que de dichos conceptos dio la Corte

en sentencia SP3168-2017 (radicado 44599):

“El concepto de hecho juridicamente relevante

“Este concepto fue incluido en varias normas de la
Ley 906 de 2004. Puntualmente, los articulos 288 y 337,
que regulan el contenido de la imputacion y de la
acusacion, respectivamente, disponen que en ambos
escenarios de la actuacion penal la Fiscalia debe hacer
“una relacion clara y sucinta de los hechos
juridicamente relevantes”.

“La relevancia juridica del hecho esta supeditada a
su correspondencia con la norma penal. [...]

“En el mismo sentido, el articulo 337 precisa que la
acusacion es procedente “cuando de los elementos
materiales probatorios, evidencia fisica o informacion
legalmente obtenida, se pueda afirmar, con probabilidad
de verdad, que la conducta delictiva existi6 y que el
imputado es su autor o participe”4,

“Como es obvio, la relevancia juridica del hecho
debe analizarse a partir del modelo de conducta descrito
por el legislador en los distintos tipos penales, sin
perjuicio del andlisis que debe hacerse de la
antijuridicidad y la culpabilidad.

' Negrillas fuera del texto original
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“También es claro que la determinacion de los
hechos definidos en abstracto por el legislador, como
presupuesto de una determinada consecuencia juridica,
esta supeditada a la adecuada interpretacion de la
norma penal, para lo que el analista debe utilizar, entre
otras herramientas, los criterios de interpretacion
normativa, la doctrina, la jurisprudencia, etcétera.

[...]

“Por ahora debe quedar claro que los hechos
juridicamente relevantes son los que corresponden al
presupuesto fdctico previsto por el legislador en las
respectivas normas penales |[...]

“La diferencia entre hechos juridicamente
relevantes, “hechos indicadores” y medios de
prueba

“Es frecuente que en la imputacion y/o en la
acusacion la Fiscalia entremezcle los hechos que
encajan en la descripcién normativa, con los datos a
partir de los cuales puede inferirse el hecho
juridicamente relevante, e incluso con el contenido de los
medios de prueba. De hecho, es comun ver acusaciones
en las que se trascriben las denuncias, los informes
ejecutivos presentados por los investigadores, entre
otros.

“También suele suceder que en el acdpite de
“hechos juridicamente relevantes” sélo se relacionen
“hechos indicadores”, o se haga una relaciéon
deshilvanada de estos y del contenido de los medios de
prueba.

“Estas prdcticas inadecuadas generan un impacto
negativo para la administraciéon de justicia, segun se
indicarda mas adelante.

[...]

“Lo anterior no implica que los datos o “hechos
indicadores” carezcan de importancia. Lo que se quiere
resaltar es la responsabilidad que tiene la Fiscalia
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General de la Nacion de precisar cudles son los hechos
que pueden subsumirse en el respectivo modelo
normativo, lo que implica definir las circunstancias de
tiempo y lugar, la conducta (accién u omision) que se le
endilga al procesado; los elementos estructurales del
tipo penal, etcétera.

“Tampoco debe entenderse que las evidencias y, en
general, la informacién que sirve de respaldo a la
hipétesis de la Fiscalia sean irrelevantes. Lo que resulta
inadmisible es que se confundan los hechos
juridicamente relevantes con la informacién que sirve de
sustento a la respectiva hipétesis.

[...]

“En la estructura del nuevo ordenamiento procesal
penal, la relacion, directa o indirecta, de las pruebas con
los hechos juridicamente relevantes (pertinencia), debe
explicarse en la audiencia preparatoria.

“La verificacion del respaldo que los medios de
prueba le den a los hechos juridicamente es una labor
que el fiscal debe realizar para decidir si estan reunidos
los requisitos legales para formular imputacion y/o
acusacion. [...]

[...]

“Para constatar si los hechos que llegan a su
conocimiento [del Fiscal] “revisten las caracteristicas de
un delito” (Arts. 250 de la Constitucion Politica y 287 de
la Ley 906 de 2004), o si puede afirmarse que se trata
de una conducta punible (Art. 336 idem), es imperioso
que el Fiscal verifique cudl es el modelo de conducta
previsto por el legislador como presupuesto de una
determinada consecuencia juridica, para lo que debe
realizar una interpretacion correcta de la ley penal.

“La hipotesis de hechos juridicamente

relevantes contenida en la acusacion y la
delimitacion del tema de prueba
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“Sin mayor esfuerzo puede advertirse que si la
hipétesis de hechos juridicamente incluida por la
Fiscalia en la acusaciéon es incompleta, el tema de
prueba también lo serd. En el mismo sentido, a mayor
claridad de la hipétesis de la acusaciéon, con mayor
facilidad podra establecerse qué es lo que se pretende
probar en el juicio.

Segtn se indico en otros apartados, es comun que uno
o varios elementos estructurales de la hipétesis de
hechos juridicamente relevantes sélo puedan ser
probados a través de inferencias.

En esos casos, el medio de prueba tiene una relacion
“indirecta” con el hecho juridicamente relevante, en la
medida en que sirve de soporte al dato o “hecho
indicador” a partir del cual se infiere el aspecto que
guarda correlaciéon con la norma penal (CSJ AP, 30 Sep.
2015, Rad. 46153; entre otras).

Aunque es claro que esos datos o hechos
indicadores deben ser probados, y de esa forma se
integran al tema de prueba, el objetivo tltimo es verificar
si los hechos juridicamente relevantes fueron
demostrados o no, en el nivel de conocimiento previsto
por el legislador.

“La premisa factica del fallo

[...]

Cuando wuno o wvarios hechos juridicamente
relevantes se hayan demostrado a través de inferencias,
el fallador debe precisar cudles son los datos o hechos
indicadores a partir de los cuales se hizo ese
razonamiento légico.

En todo caso, debe aclarar cudles son los “hechos
indicadores” 'y cudles los hechos juridicamente
relevantes, porque, finalmente, el proceso de subsuncion
se realiza entre estos ultimos y el referente fdctico
previsto en abstracto por el legislador en las respectivas
normas penales.
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“La verificacion del estandar de conocimiento
previsto por el legislador para la procedencia
de la condena

[...]

Asi, la distincion entre hechos juridicamente
relevantes y hechos indicadores no sélo es trascendente
para la claridad de la hipdtesis contenida en la
acusacion o la premisa factica del fallo. Esa
diferenciacion es determinante, ademds, para verificar
la correccion del raciocinio de los jueces, orientado a
establecer si la hipodtesis de hechos juridicamente
relevantes incluida en la acusacion fue demostrada o no
en el nivel previsto en los articulos 372 y 381 de la Ley
906 de 2004.

Lo anterior es asi, porque para establecer si una
inferencia se aviene o no a las reglas de la sana critica,
es fundamental establecer cudles son los datos o hechos
indicadores y cudl el hecho indicado, para establecer si
el paso de los primeros al segundo es acorde a las
maximas de la experiencia, las reglas de la légica y el
conocimiento técnico cientifico.

Lo expuesto en precedencia es igualmente aplicable
cuando el hecho juridicamente relevante se da por
probado en virtud de la convergencia y concordancia de
los “hechos indicadores” (idem).”

Los anteriores conceptos son fundamentales para

establecer que, frente a los temas de nulidad por vulneracion

al principio de congruencia factica, los argumentos del

censor resultan equivocados, y que confunde los hechos

indicadores que plante6 el A Quo en la sentencia para llegar

a las conclusiones de que el procesado incurrié en las

conductas punibles imputadas por la Fiscalia con los hechos
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juridicamente relevantes que se establecieron en la

acusacion y que se concretaron en el fallo.

7.2.1. En relacion con el error en la fecha de expedicion
de la orden de libertad de Carlos Javier Cortés Quinones, el
tema no tiene trascendencia alguna y no deja de ser un
argumento inane para la solucion del caso, pues si bien es
cierto se consignoé en la sentencia que tal orden se expidio el
20 de noviembre de 201015, para la Sala, en coincidencia con
el Agente del Ministerio Publico, es evidente que se trata de
un error constitutivo de un lapsus calamil’®, que en manera
alguna implica el desconocimiento del principio de

congruencia.

En efecto, a lo largo del fallo se advierte sin confusion
de ninguna naturaleza y congruente con la acusacion, el A
Quo consigno correctamente que el fiscal JOHNNY ORLANDO
BURBANO BURBANO dispuso la libertad de Carlos Javier
Cortés Quinones mediante orden proferida el “17 de

diciembre de 2015”, asi se plasmo, tanto en el acapite de

los hechos como al estudiar las estipulaciones probatorias!?,
e incluso en el mismo rubro donde se incurre en el equivoco,
como lo apunta el censor, se corrobora que se tratéo de un
lapsus como facilmente se puede colegir del contexto de la

decision.

15 F]l. 211 c.2
16 Error o tropiezo involuntario e inconsciente al escribir
7' Fl. 214 c.2
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En dichas condiciones, resulta intranscendente la
imprecision temporal referida, en la medida que no comporta
quebranto alguno de los derechos al debido proceso y de
defensa del acusado, de modo que no tiene vocacion de
prosperidad el motivo de nulidad invocado con fundamento

en dicha incorreccion.

7.2.2. En relacion con la solicitud de nulidad estimar
que el fallador “sorprendié al procesado con hechos que no le
fueron deducidos en el pliego de cargos” y frente a los cuales
no tuvo la oportunidad de controvertir, tales como (i) la tltima
ratio de derecho penal, (ii) la duda que se gener6 sobre la
participacion del liberado Cortés Quinones en el delito, y (iii)
la informacion policial que le alerté sobre la posible ajenidad
de aquél, debe decirse que el argumento es mas que confuso.
Sin embargo, la Corte en orden a verificar posibles yerros de
la primera instancia, debera acotar que no se sorprendi6 al
exfiscal BURBANO BURBANO cuando el Tribunal hizo
referencia a tales conceptos, debido a que los mismos estan
plasmados en el fallo con la Ginica intencion de desvirtuar las

hipotesis defensivas propuestas a lo largo del proceso.

La alusion a tales expresiones por el a quo tuvieron
como objeto significar que el fiscal para conceder la libertad
de una persona capturada en flagrancia, solo debe examinar
las condiciones objetivas establecidas en el articulo 302 del
Codigo Procesal Penal, pues cualquier cuestion que supere
ese marco sobrepasa el control del ente acusador y es de

estricta competencia del juez de control de garantias.
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Ello a proposito de la motivacion de la decision
prevaricadora proferida por el acusado en la que, para
justificar la orden de libertad, consignoé que la declaracion de
Eusebio Euclides Betancour Valencia demostraba que uno
de los capturados no tenia conocimiento del delito porque era
un pasajero que provenia del Ecuador y que habia vendido
una lancha de su propiedad. Se dijo en la citada resolucion
que “En razoén a ello se ordenara la libertad del indiciado, con
el fin que antes de realizar la audiencia de formulacion de

imputacion (teniendo en cuenta la ultima ratio del derecho

penal) se obtengan EMP suficientes para desvirtuar las
dudas respecto a la actuaciéon o participacion del mencionado

senor Cortés Quinones”8, (Subrayado de la Sala).

Es justamente esa motivacion de la decision la que
condujo a la acusacién por prevaricato porque contraria el
entendimiento del articulo 302 procesal penal contenido en
la sentencia C-591 de 2005 que declar6 exequible ese
precepto. Sentencia que se refiere al procedimiento que se
debe seguir en casos de flagrancia y en donde se resalta que
la decision sobre la legalidad de la aprehension realizada en
flagrancia queda exclusivamente a cargo del juez de control
de garantias, en tanto la fiscalia solo puede conceder la
libertad en aquellos casos en que no se cumplan los
requisitos objetivos para decretar la detencion preventiva o
cuando la captura es ilegal. El Tribunal, acogiendo lo

senalado en la acusacion, afirmo que al fiscal le era exigible

18 FL. 58, C. 3
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acudir ante el juez de garantias, como lo hizo con los
restantes aprehendidos, por cuanto determinar si el liberado
era un posible participe de los hechos, le competia

Unicamente al juez de garantias.

Que el fallador utilizara los argumentos de la decision
ilegal adoptada por el acusado el 17 de diciembre de 2015,
en nada contraria los hechos que se le atribuyen como
soporte de uno de los delitos de prevaricato por accion, pues
en la relacion factica sustento de la acusacion se alude a las
razones que tuvo para liberar a uno de los capturados,

justamente para evidenciar su contrariedad con la ley.

Y es que a pesar de que en la audiencia de formulacion
de acusacion no se haya realizado una lectura integra de la
orden de libertad proferida por el procesado, lo que no era
obligatorio en ese estadio procesal, si se hizo referencia a ella.
En audiencia de juicio oral la senora Fiscal hizo lectura de la
mencionada ordenl!?, la cual, ademas, formo6 parte de la
estipulacion probatoria nimero VI por medio de la cual se
estipulo que mediante orden del 17 de diciembre de 2015 el
doctor JOHNNY ORLANDO BURBANO BURBANO, en calidad
de Fiscal 40 Local URI de Tumaco, concedi6 libertad al senor
Carlos Javier Cortes Quinones, quien en el informe de primer
respondiente fue identificado como Carlos Cabezas Cortes,
con base en lo dispuesto en el articulo 301 de la Ley 906 de
2004. Asi las cosas, el Tribunal tenia plenas facultades para

referirse a los motivos plasmados en la orden de libertad

1 Reg. 00:54:00, audiencia del 22 de mayo de 2018
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mencionada. Sin que pueda pensarse que el Tribunal “apoyé
su sentencia de condena en hechos que no le fueron
enrostrados al aqui procesado”. Tal proceder es contrario a la
realidad procesal, pues el A quo no refirié el principio de
ultima ratio ni la duda en la participacion de Cortés Quinones
y menos el informe de policia judicial dando supuesta
ajenidad a los hechos al liberado como un argumento propio
y extrano al debate probatorio para condenar, sino que lo
hizo exclusivamente para referir a un concepto plasmado por
el propio procesado para justificar la orden de libertad que
resultara ilegal (como mas adelante se explicara) y para

refutar los argumentos defensivos planteados en juicio.

Es claro, entonces, que no se presenta la vulneracion
de garantias procesales alegada por el defensor. En

consecuencia, se negara esta solicitud de nulidad.

7.2.3. El hecho indicador construido a partir de la
potencia de los motores de las embarcaciones como alerta de
que no se trataba de pescadores en condicion de
marginalidad o pobreza y que debié ser considerado por el
Fiscal acusado, nada tiene que ver con una incongruencia

factica.

Es en este punto donde el recurrente equivoca los
conceptos de hechos juridicamente relevantes con hechos
indicadores, pues en la acusacion si se plasmo que el Fiscal
procesado incurri6 en el delito de Prevaricato por Accion al

reconocer la marginalidad a quienes resultaron capturados
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en flagrancia con una gran cantidad de sustancia
estupefaciente y de dinero representado en délares. Ese fue
el hecho juridicamente relevante, el cual se acopla a la
hipotesis de hecho general y abstracta consagrada en el
articulo 413 del Codigo Penal. La potencia de las lanchas las
refirio el A Quo para hacer alusion a uno de los varios hechos
indicadores que permitieron establecer la consumacion de

uno de los delitos de prevaricato y del Cohecho Propio.

Ademas, se observa que lo que por esa errada via
presenta el apelante es un ataque a la valoracion de los
hechos por parte del Tribunal, que coincidiendo con la
Fiscalia cuando acuso al procesado, llegé6 a una deduccion
razonable: A partir de las caracteristicas de los vehiculos
nauticos no era razonable concluir que sus tripulantes eran
unos simples y marginales pescadores, por ende, era
contrario a la evidencia estructurar en una circunstancia
inexistente el reconocimiento de la atenuante de la

marginalidad o pobreza extrema.

Asegur6 el Tribunal en su sentencia que el
contraevidente y ventajoso trato punitivo, pretendio6 el fiscal
justificarlo bajo el simplista argumento de que los cuatro
imputados de narcotrafico, a quienes le reconocian la
marginalidad, eran simples pescadores de la region, cuando
algunos de ellos habian sido capturados en embarcaciones
tipo “flipper” con dos potentes motores, las cuales no estan

disenadas para labores de pesca sino que se trata de lanchas
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rapidas?0 comunmente utilizadas en la region para el

transporte de drogas hacia el exterior?!.

La Fiscalia al referirse al prevaricato por accion por el
reconocimiento de la circunstancia atenuante mencion6 las
embarcaciones en las que fueron capturados los encausados,
y de igual forma se refiri6 al informe del primer respondiente
que dio cuenta de las particularidades en las que fueron
aprehendidos sus tripulantes, para descartar que los
beneficiados se encontraban en circunstancias de

marginalidad, ignorancia y pobreza extrema. Asi lo resalto:

“De los elementos materiales y evidencia probatoria
con los que contaba el imputado JOHNNY ORLANDO
BURBANO no se deriva tal circunstancia consagrada en
el articulo 56 del Cédigo Penal, pues las actas de
captura, y las diligencias de arraigo tan solo daban a
conocer el lugar de residencia de los capturados y su
escasa formaciéon académica, la incautaciéon de dos
embarcaciones, de 547 kilogramos de cocaina y 11.040
dolares en su poder, circunstancias de tiempo, modo y
lugar que demostraban que no se encontraban en
pobreza extrema (llevaban algo mds de treinta millones
de pesos), sin que la escasa formacién académica
permitiera deducir que actuaron al margen de la ley por
dicha ignorancia, ora por la marginalidad dado el sitio de
residencia.

“Por lo anterior, el imputado JOHNNY ORLANDO
BURBANO BURBANO desconocié el contenido del
articulo 56 del Cédigo Penal, y procedi6 a su
reconocimiento sin presentar argumentacion alguna que
sustentara su posicion, la que contrariaba las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que
sucedieron los hechos objeto de investigacion ...»22

20 “Go fast”
21 F1. 203, C. 2
22 Reg. 00:56:20, audiencia de acusacion del 29 de agosto de 2017
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Se reitera, la intencion del apelante es controvertir, en
sede de nulidad, los indicios estructurados por el Tribunal
en la sentencia, a partir de las circunstancias modales de los
hechos enrostrados en la acusacion. De alli que no se

advierta la incongruencia factica denunciada.

7.3. De la materialidad de los delitos de prevaricato

por accion.

De acuerdo con el articulo 413 de la Ley 599 de 2000,
comete el ilicito de prevaricato por accion el servidor publico
que en ejercicio de sus funciones plenamente determinadas,
profiera resolucion, dictamen o concepto manifiestamente

contrario a la ley.

Desde el aspecto objetivo este tipo penal se edifica en la
notoria discordancia que se presenta entre el contenido de la
decision emitida por el servidor publico y la descripcion legal

o conjunto de normas que gobiernan el caso especifico.

Sobre esta conducta la Corte ha senalado de manera

reiterada que:

“(...) la adecuacion tipica del delito de prevaricato debe
surgir de un cotejo simple del contenido de la resolucién o
dictamen y el de la ley, sin necesidad de acudir a
complejas elucubraciones o a elocuentes y refinadas
interpretaciones, pues un proceso de esta indole escaparia
a una expresion auténtica de lo ‘manifiestamente contrario
a la ley’. Asi entonces, para la evaluacion de esta clase de
conductas delictivas se adopta una actitud mads

44



C.U.I. 11001600071720160000401
Radicado 54153

Segunda Instancia
JOHNNY ORLANDO BURBANO BURBANO

descriptiva que prescriptiva, es decir, sujeta a lo que
realmente hizo el imputado en la respectiva actuacion,
asistido de sus propios medios y conocimientos, no a lo
que debié hacer desde la perspectiva juridica y con base
en los recursos del analista de ahora (juicio ex ante y no a
posteriori). Desde luego que si el objeto de examen es una
decision ostensiblemente contraria a la ley, el juzgador no
puede abstenerse de senialar el ‘deber ser’ legal que el
infractor soslayé maliciosamente, pero como un ‘deber ser’
que éste conocia (no aquél) y que obviamente estaba al
alcance de sus posibilidades™3.

En ese orden, la manifiesta ilegalidad de la decision
surge cuando de manera sencilla y precisa es posible verificar
que lo resuelto es opuesto a lo que revelan las pruebas o a lo
que el ordenamiento juridico prevé para el asunto analizado,
de manera que la determinacion que se adopta resulta
arbitraria y caprichosa al provenir de una deliberada y mal
intencionada voluntad del servidor publico de contrariar la

ley.

Por tanto, la discrepancia entre el mandato legal y lo
resuelto debe ser notoria, como lo ha dicho reiteradamente la
doctrina y la jurisprudencia “que salte de bulto”, es decir, que
sea tan evidente que sea apreciable sin mayores juicios ni
elucubraciones. De tal forma, se excluyen de reproche penal
aquellas decisiones respecto de las cuales surja discusion o
diferencias de criterio, interpretaciones o equivocaciones
despojadas del animo de violar la ley24, maxime si la misma

se apoya en criterios logicos y razonablemente admisibles.

23 CSJ, SP 26 may. 1998, rad. 13628.
24 Auto 30 de mayo de 2017, Radicado 49046
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El prevaricato por accion unicamente es atribuible a
titulo de dolo, asi lo ha reiterado de vieja data la

jurisprudencia de esta Corporacion:

“En cuanto al elemento subjetivo del tipo, el delito
de prevaricato por accion solo es atribuible a titulo de
dolo, conforme al articulo 21 del Cédigo Penal, segun el
cual todos los delitos de la parte especial corresponden
a conductas dolosas, salvo cuando se haya previsto
expresamente que se trata de comportamientos culposos
o preterintencionales.”

“Asi, la Corte ha puntualizado que para condenar
por esta modalidad delictiva “resulta imprescindible
comprobar que el autor sabia que actuaba en contra del
derecho y que, tras ese conocimiento, voluntariamente
decidié vulnerarlo”.?5

Teniendo en cuenta estos parametros normativos y
jurisprudenciales procede la Sala a verificar si se configuran
los tres prevaricatos por accion por los que fue condenado

JOHNNY ORLANDO BURBANO BURBANO.

7.3.1. Prevaricato por accion en la expedicion de la

orden de libertad de Carlos Javier Cortés Quinones.

En criterio del defensor, el procesado concedi6 la
libertad a Carlos Javier Cortés Quinones por considerar, con
fundamento en el interrogatorio rendido por el capturado
Eusebio Euclides Betancour Valencia?®, que aquel era una
persona ajena a la actividad delictiva, pues era simplemente

un pasajero que provenia del Ecuador y que regresaba en las

25 Auto 20 de febrero de 2019, Radicado 50077
26 F1. 56, C.3
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lanchas donde fueron incautadas la droga y los doélares,
después de vender una embarcacion, pero sin tener
conocimiento del transporte de la sustancia estupefaciente.
Dice el recurrente que por esa situacion BURBANO
BURBANO, sostuvo que la captura fue ilegal, al no cumplirse
ninguno de los presupuestos de la flagrancia, y que por esa
razon se vio compelido a liberarlo sin presentarlo

previamente ante el juez de control de garantias.

Refirio también la defensa, que no era cierto que para el
momento en el que se le concedio la libertad al senor Cortés
Quinones se le tuviera como jefe de una banda delincuencial,
ya que lo tinico que se tenia probado en ese momento era que
se trataba de un pasajero accidental de la embarcacion, ajeno

a la actividad ilicita que los demas desarrollaban.

Para dilucidar la ilegalidad de la decision adoptada por
BURBANO BURBANO, debe iniciarse con el estudio del

articulo 302 del Cédigo de Procedimiento Penal, que senala:

“ARTICULO 302. PROCEDIMIENTO EN CASO DE
FLAGRANCIA. Cualquier persona podra capturar a
quien sea sorprendido en flagrancia.

Cuando sea una autoridad la que realice la captura
debera conducir al aprehendido inmediatamente o a mds
tardar en el término de la distancia, ante la Fiscalia
General de la Nacion.

[...]

Si de la informacion suministrada o recogida
aparece que el supuesto delito no comporta
detencion preventiva, el aprehendido o capturado
sera liberado por la Fiscalia, imponiéndosele bajo
palabra un compromiso de comparecencia cuando
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sea necesario. De la misma forma se procedera si
la captura fuere ilegal.

La Fiscalia General de la Nacién, con fundamento en el
informe recibido de la autoridad policiva o del particular
que realizé la aprehensién, o con base en los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica aportados,
presentara al aprehendido, inmediatamente o a mads
tardar dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes,
ante el juez de control de garantias para que este se
pronuncie en audiencia preliminar sobre la legalidad de
la aprehension y las solicitudes de la Fiscalia, de la
defensa y del Ministerio Publico.

PARAGRAFO. En todos los casos de captura, la
policia judicial inmediatamente procedera a la
plena identificacion y registro del aprehendido, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 128 de este cédigo,
con el propdsito de constatar capturas anteriores,
procesos en curso y antecedentes.” (Subrayado de la
Sala).

En un sistema donde la fuente formal preferente es la
ley, y esta se define como un enunciado de caracter general
cuyo fin es mandar, permitir, prohibir o castigar,?” que
naturalmente se expresa en palabras, estas son susceptibles
de ser interpretadas. Por eso la misma ley establece reglas de
interpretacion, una de las cuales senala que cuando el
sentido de la norma sea claro, no se desatendera su tenor
literal a pretexto de consultar su espiritu (articulo 27 del
Codigo Civil Colombiano que fue declarado exequible en

sentencia C-054 de 2016).

Lo anterior, para dilucidar que el inciso 4° del articulo

302, establece de forma pristina que cuando no se cumplan

%7 Articulo 4, Ley 57 de 1887
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los requisitos objetivos para decretar la detencion preventiva
en consideracion al delito o cuando la captura en flagrancia
sea ilegal, el Fiscal podra liberar al aprehendido sin acudir
ante el juez de control de garantias. Solo establece esos dos

eventos de manera objetiva.

Asi lo confirmé la Corte Constitucional en la sentencia
C-591 de 2005, que declaro exequible esta norma de manera
condicionada, justamente para establecer los limites precisos
que sobre la captura en flagrancia ejerce la Fiscalia General

de la Nacion. Al respecto se indico:

“Luego de haber conducido a la persona ante la Fiscalia,
ésta adelantard una doble valoraciéon: examinara si el
supuesto delito comporta o no detencion preventiva y si
la captura fue o no legalmente realizada. De tal suerte
qgue si el comportamiento delictivo no conlleva imposicion
de medida de aseguramiento de detencion preventiva o
la captura en flagrancia fue adelantada en forma ilegal,
el fiscal procedera a dejar en libertad al aprehendido,
imponiéndole bajo palabra un compromiso de
comparecencia cuando sea necesario.”

(...)

“Ahora bien, una interpretacion conforme de la expresion
acusada con la Constitucién conduce a afirmar que el
fiscal unicamente puede examinar si se cumplen o
no las condiciones objetivas de que trata el articulo
313 del C.P.P.28 para imponer medida de
asequramiento de detencién preventiva, mas no evaluar

28 «De conformidad con el articulo 313 del C.P.P. procederd la detencion
preventiva en establecimiento carcelario, en los casos de (i) delitos de
competencia de los jueces penales de circuito especializados; (ii) en los delitos
investigables de oficio, cuando el minimo de la pena prevista por la ley sea o
exceda de cuatro (4) arios; y (iii) en los delitos a que se refiere el Titulo VIII del
Libro II del Cédigo Penal cuando la defraudacion sobrepase la cuantia de ciento
cincuenta (150) salarios minimos legales mensuales vigentes.
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St se presentan o no los requisitos de que trata el articulo
308 de esa misma normatividad, es decir, si es viable
inferir razonablemente que el imputado es autor o
participe de la conducta delictiva que se investiga, y que
ademads la medida de aseguramiento se muestre como
necesaria (...), facultades todas estas que son de la
estricta competencia del juez de control de garantias, por
cuanto es él quien debe, en virtud del articulo 250.1
constitucional, adoptar las medidas que aseguren la
comparecencia de los imputados al proceso penal.”

“De igual manera, de conformidad con el articulo 302 del
C.P.P., una vez es llevado el aprehendido en flagrancia
ante el fiscal, éste deberd examinar si dicha captura fue
o no legal, y en caso de no serlo, deberd dejar en libertad
a la persona, bajo palabra de comparecencia cuando sea
requerido. Quiere ello decir que el fiscal debera examinar
Si se presentaron o no, en el caso flagrancia, descritas en
el articulo 301 de la Ley 906 de 2004, y por supuesto, st
se cumplieron los requisitos exigidos por la
jurisprudencia constitucional.”

(...).

“En tal sentido, el procedimiento en caso de flagrancia,
regulado en el articulo 302 de la Ley 906 de 2004,
articula lo dispuesto en el articulo 28 Superior con
las nuevas disposiciones constitucionales del
sistema acusatorio en la medida en que la decision
sobre la legalidad de la aprehension realizada en
flagrancia queda exclusivamente a cargo del juez
de control de garantias, en tanto que la Fiscalia
adopta tan sélo una determinacion sobre la concesion de
libertad en casos en que no se cumplan los requisitos
objetivos para decretar la detenciéon preventiva o la
captura en flagrancia sea ilegal”. (Subrayas fuera de
texto).

De conformidad con las decisiones transcritas, es claro
que cualquier cuestion que supere una comprobacion
meramente objetiva sobre las circunstancias que permiten
calificar una captura en situacion de flagrancia, escapa del

control de la Fiscalia General de la Nacion, y debe ser
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analizada por el respectivo juez con funcion de control de

garantias.

En el presente asunto segun consta en la actuacion, el
15 de diciembre de 2015, a las 20:50 horas
aproximadamente, Carlos Javier Cortés Quinones, quien
inicialmente se identifico como Carlos Cabezas Cortés, y
Eusebio Euclides Betancour Valencia, fueron aprehendidos
por miembros de la Unidad de Guardacostas de la Armada
Nacional en altamar, en el sitio denominado Candelillas de la
Mar (municipio de Tumaco) cuando se movilizaban en una
lancha rapida, en la cual se encontraron 14 costales negros
amarrados, que por “la forma de empaque y olor”
correspondia a clorhidrato de cocaina, por lo cual se procedio
a su captura en flagrancia. Estas personas tenian en su

poder USD$7.990 y 1.990 délares, respectivamente?29.

Ante ese escenario el estudio que le correspondia
realizar al entonces Fiscal JOHNNY ORLANDO BURBANO
BURBANO, se restringia a la verificacion de si el delito por el
que fueron aprehendidos comportaba detencion preventiva y
si concurria alguna de las situaciones descritas en el articulo
301 del Codigo de Procedimiento Penal que refiere a la

flagrancia:

“Articulo 301.Flagrancia. Modificado por el art. 57,
Ley 1453 de 2011. Se entiende que hay flagrancia
cuando:

29 Fl. 12 a 33, C.3
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1. La persona es sorprendida y aprehendida al momento
de cometer el delito.

2. La persona es sorprendida o individualizada al
momento de cometer el delito y aprehendida
inmediatamente después por persecucion o voces de
auxilio de quien presencie el hecho.

3. La persona es sorprendida y capturada con objetos,
instrumentos o huellas, de los cuales aparezca
fundadamente que momentos antes ha cometido un
delito o participado en él

4. La persona es sorprendida o individualizada en la
comision de un delito en un sitio abierto al publico a
través de la grabacion de un dispositivo de video y
aprehendida inmediatamente después.

La misma regla operard si la grabacion del dispositivo de
video se realiza en un lugar privado con consentimiento
de la persona o personas que residan en el mismo.

5. La persona se encuentre en un vehiculo utilizado
momentos antes para huir del lugar de la comisiéon de un
delito, salvo que aparezca fundadamente que el sujeto no
tenga conocimiento de la conducta punible.

PARAGRAFO. La persona que incurra en las causales

anteriores solo tendrda % del beneficio de que trata el
articulo 351 de la Ley 906 de 2004.”

En este caso, era facil concluir que la captura se

produjo por el delito de Trdfico, fabricaciéon o porte de

estupefacientes, consagrado en el articulo 376 del Codigo

Penal, agravado por el articulo 384.3 ibidem (su pena oscila

entre 256 a 360 meses), el cual comporta detencion

preventiva de manera objetiva segun el articulo 313.1.2 de la

Ley 906 de 2004, dado que era un hecho de competencia de

los jueces penales del circuito especializados y ademas era
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un delito investigable de oficio con pena minima prevista en

la ley, mayor a cuatro (4) anos.

También era patente que Carlos Javier Cortés Quinones
fue sorprendido con objetos y elementos de los que se podia
inferir fundadamente su presunta participacion en la
ejecucion del delito. Fue capturado con estupefacientes y con
dolares estadounidenses. Por esa razon, el fiscal de la URI no
podia descartar la situacion de flagrancia conforme el
articulo 301.1 del C.P.P., como quiera que “La persona es
sorprendida y aprehendida al momento de cometer el delito”,
Y la comision del punible no era descartable con el simple
interrogatorio que en su favor hizo otro de los capturados,
justo antes de que se surtieran las audiencias preliminares

ante el juez de control de garantias.

Aunado a lo anterior, el Fiscal 40 Local de Tumaco,
debid tener en cuenta que al momento de la captura el senor
Cortes Quinones se hizo pasar por Carlos Cabezas Cortes,
situacion que obraba como un hecho indicador en su contra,
ya que si supuestamente no tenia conocimiento alguno de lo
que se transportaba en la lancha y era ajeno completamente
a la situacion, no tenia por qué enganar a los miembros de
la Armada Nacional suministrando una identidad falsa al

momento de su captura.
Esta ultima situacion se constituye en un claro indicio

de mentira, y era tan obvio, que el hecho de que el Fiscal lo

desconociera demuestra que actu6 de manera dolosa,
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conociendo los hechos de tipo penal de prevaricato por accion
y queriendo su realizacion, sobre lo que se ampliara mas

adelante.

En las condiciones senaladas, era obligacion del Fiscal
realizar de inmediato la solicitud de legalizacion captura ante
el juez de control de garantias, como lo establece el articulo
302 en cita, para que examinara la legalidad del

procedimiento.

Por consiguiente, los argumentos que esgrimio el fiscal
acusado para liberar a uno de los indiciados no justifican la
decision en cuestion, como quiera que su conclusion acerca
de la presunta ilegalidad de la captura, obedece a la
apreciacion sesgada de una declaracion cuya veracidad
habria sido puesta en duda por cualquier otro funcionario
judicial. Situacion de la que se percato el Tribunal al exponer
que en la orden del fiscal BURBANO BURBANO puede
advertirse que le otorgd suma credibilidad al interrogatorio
de uno de los capturados y, por ello dispuso olimpicamente
y sin vacilacion la libertad inmediata de Cortes Quinones, sin
detenerse a estudiar lo sospechosas que resultaban las
declaraciones rendidas por los coimputados en el proceso
penal, porque con asegurada frecuencia estan direccionadas
a facilitar la impunidad de los companeros de la
organizacion, motivo por el cual resulta necesario someterlas
al tamiz de una critica probatoria fuerte, que permita
establecer si lo dicho se ajusta a la verdad material de lo

ocurrido.
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Aseguro también el Tribunal que la experiencia judicial
muestra con reiteracion casos trascendentales en los que asi
como los coautores o coparticipes se distribuyen el trabajo
delictivo, también se distribuyen la forma de afrontar las
eventuales responsabilidades penales que les pudieran

derivar.

A tales argumentos debe sumarsele que el fiscal
BURBANO BURBANO desde el ano 2010 se encontraba
vinculado al servicio de la Fiscalia, por lo que sus cinco anos
de experiencia al servicio de esa entidad le daban el
conocimiento suficiente para percatarse que el interrogatorio
que rindi6 Eusebio Euclides Betancour era sospechoso
debido a que una persona que lleva consigo una gran
cantidad de cocaina en sus lanchas no se va a arriesgar a
que un tercero extrano a la organizacion criminal los
acompane en el recorrido criminal, pues esa simple situacion

generaria un riesgo para los fines delictivos que perseguian.

Ademas, el fiscal procesado desconocio
intencionalmente, que para justificar la ausencia de
responsabilidad de Cortés Quiniones se anexo un contrato de
venta de una embarcacion que resulté contener un nombre
diferente al del capturado, y por si fuera poco, también para
el momento en que se ordeno la libertad del Cortés Quinones
el fiscal sabia que el capturado se habia identificado con otro

nombre ante las autoridades colombianas. Esos dos hechos
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ponian de presente al fiscal, que previamente se estaba

tratando de enganar a la Administracion de Justicia.

Los argumentos esgrimidos por JOHNNY ORLANDO
BURBANO BURBANO en la resolucion proferida el 17 de
diciembre de 2005, por medio de la cual dispuso “ORDENAR
LA LIBERTAD INMEDIATA DEL CAPTURADO?”, fueron los

siguientes:

“Dentro de las diligencias de actos urgentes se tuvo
comunicacion con los miembros de la Policia Nacional
GROIC POSEIDON de la Policia Nacional, quienes
informaron que al parecer el senor Cortés Quiriones no
tenia participacion en la comision de la conducta punible,
razon por la cual se ordend por este delegado recepcion
de interrogatorio a una de los (sic) cuatro personas
capturada en compania del mencionado ciudadano, a tal
efecto el senor EUSEBIO EUCLIDES BETANCOUR
VALENCIA rinde diligencia de interrogatorio, en la cual
acepta la participacion en la conducta punible
investigada y da cuenta que el mencionado capturado
COSTES (sic) QUINONES no conocia sobre la carga ilicita
que se transportaba en la lancha y que era un pasajero
proveniente de la Republica de Ecuador de donde llegaba
de vender una lancha de su propiedad, desvirtuandose
de esta forma cualquier tipo de participacion en la
comision del ilicito investigado.

Es en razoén de ello que se ordenard la libertad del
indiciado, con el fin que antes de realizar audiencia de
formulacién de imputacioén (teniendo en cuenta la calidad
de ultima ratio del Derecho Penal), se obtengan EMP
suficientes para desvirtuar las dudas respecto de la
actuacion o participacién del mencionado sefior CORTES
QUINONES, a quien se le impuso bajo palabra
compromiso de presentarse ante la autoridad judicial
que lo requiere, toda vez que tiene arraigo en este
municipio.3°

30 F1. 58, c.3
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En el escrito de acusacion presentado el 9 de junio de

2017, se indico, entre otras, que:

“En el caso puesto a disposicion del imputado JOHNNY
ORLANDO BURBANO BURBANO, no se configuraba
ninguna de las dos causales que permitian la liberacion
de uno de los aprehendidos, por cuanto el delito de
Trafico, Fabricacion o Porte de Estupefaciente,
consagrado en los art. 376 del C.P. y agravado por el 384
ibidem, por la incautaciéon superior a 5 kilos (aqui se
decomisaron 547 kilogramos) consagra una sancion que
excede los 4 anos de prision al senalar una pena de 256
a 360 meses de prision y es un punible investigable de
oficio, cumpliendo el primer requisito del art. 313-2 y, la
captura se produjo bajo las circunstancias de flagrancia
-art. 301- pues fue sorprendido a bordo de una
embarcacién en cuyo interior se incautaron 280 paquetes
de clorhidrato de cocaina con peso neto de 280
kilogramos y portando 7990 délares, suma elevada y
que se compagina con la conducta atribuida de
transportar sustancia alucinégena.

Por lo anterior, se emitié una orden de libertad
ostensiblemente contraria a derecho, por cuanto a pesar
de constatarse el cumplimiento de los requisitos objetivos
que demanda la ley, le era exigible al representante de
la Fiscalia acudir ante el juez de garantias, como lo hizo
con los restantes cuatro aprehendidos, y frente a si era
participe o no de los hechos, con base en el interrogatorio
de otro de los capturados y la presentacion de un
contrato informal de venta de una embarcacion,
tunicamente le competia su conocimiento y resolucion al
juez constitucional de garantias.

La norma contenida en el articulo 302 inciso 4 de la
ley 906 de 2004, es clara y expresa para el Fiscal, al
punto de que la Corte Constitucional definié su alcance,
tan solo un ano después de la puesta en marcha del
sistema con tendencia acusatoria, tiempo distante que
permite sefialar que el funcionario de la Fiscalia conocia
ampliamente su contenido y alcance dado por el é6rgano
de cierre, por lo que el doctor JOHNNY ORLANDO
BURBANO BURBANO tenia el conocimiento de la
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ilegalidad que cometia, al expedir la orden de libertad a
uno de los miembros de la organizacién criminal que fue
aprehendido en situaciéon de flagrancia de un delito que
objetivamente ameritaba la imposicion de medida de
aseguramiento de detencion preventiva. 3!

En audiencia de acusacion realizada el 29 de agosto de
2017 la Fiscal acus6 a BURBANO BURBANO por el delito
Prevaricato por Accion agravado consagrado en los articulos

413 y 415 del Codigo Penal.32

La acusacion, acto complejo compuesto por la
presentacion del escrito y su formulacion, son claras en
indicar que BURBANO BURBANO aplico indebida e
ilegalmente el articulo 302 del C.P.P., que ordena siempre la
presentacion del capturado en flagrancia ante el juez de
control de garantias, salvo cuando el supuesto delito no
comporte la imposicion de medida de aseguramiento de
detencion preventiva, lo que en este caso no ocurria por
tratarse de un “delito de Trdfico, Fabricacion o Porte de
Estupefacientes, consagrado en los art. 376 del C.P. y
agravado por el 384 ibidem, por la incautaciéon superior a 5
kilos (aqui se decomisaron 547 kilogramos)”, el cual tiene
pena minima superior a 4 anos de prision, es investigable de
oficio y su competencia radica en los jueces penales del

circuito especializados3.

Ademas de que el delito por el que se capturdé comporta

detencion preventiva, en los argumentos expuestos en la

31Fs. 18y 19 C.1
32 Reg. 00:29:53
33 Articulo 35.28 del C.P.P.
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decision del 17 de diciembre de 2015, por medio de la cual
se dejo en libertad a Carlos Javier Cortés Quinones, el Fiscal
omitio ostensiblemente realizar un estudio sobre la legalidad
del procedimiento de captura en flagrancia. El Fiscal en la
decision soélo indica que Eusebio Betancour menciono en el
interrogatorio que Carlos Cortés Quinones era ajeno a los
hechos y que se ordenaba su libertad antes de la audiencia
de formulacién de imputacién con el fin de obtener elementos
probatorios suficientes “para desvirtuar las dudas respecto

de la actuacion o participacion del mencionado”.

Claramente se advierte que el Fiscal acusado no verifico
si la captura en flagrancia se produjera de manera ilegal, es
decir, con violacion a los derechos fundamentales del
aprehendido o excediendo los términos perentorios
consagrados en el articulo 302 del C.P.P. Sus argumentos se
basaron en la futura busqueda de elementos probatorios o
evidencias que le permitieran salir de la duda frente a la
participacion de una persona que fue capturada en
flagrancia, junto con otras personas, transportando en
lanchas rapidas la no despreciable cantidad de 547
kilogramos de cocaina y con moneda extranjera en cantidad

de $11.040 dolares americanos.

Es decir, el Fiscal no solo dejo libre a Carlos Javier
Cortés Quinones en contravia del mandato establecido en el
inciso 4° del articulo 302 del C.P.P. con la clara
interpretacion establecida en la sentencia C-591 de 2005,

sino que ademas concedio esa libertad cuando era evidente
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que la captura en flagrancia fue legal conforme toda la
evidencia que hasta ese momento se tenia: (i) captura de 5
personas en dos lanchas rapidas que transportaban 547
kilogramos de cocaina, (ii) incautacion de 11.040 dolares
americanos, (iii) engano a las autoridades que capturaron a
la persona que precisamente dejo libre el Fiscal, Carlos Javier
Cortés Quinonez, quien en el momento de la aprehension se
identifico como “Carlos Cabezas Cortés”, y (iv) engano a las
autoridades con un contrato de compraventa de una
embarcacion con un nombre distinto al de la persona que

resulté capturada (Carlos Javier Cortés Cabezas).

Todas situaciones que se enmarcan indefectiblemente
en el numeral 1°, o en su defecto en el 3°, del articulo 301

del C.P.P.

El juicio de ponderacion que debe realizar el Fiscal para
dejar libre a quien ha sido capturado en flagrancia, antes de
someterlo al control del juez de control de garantias (juicio ex
ante) es meramente objetivo para verificar si con los
elementos puestos hasta ese momento, el delito comporta
medida de aseguramiento de detencion preventiva o si la
captura en flagrancia fue ilegal (vulneracion de derechos
fundamentales o vencimiento de términos), y “cualquier
discusion que superara una comprobacion meramente objetiva
como, por ejemplo, la relativa a la eventual vulneracion del

derecho a la intimidad del capturado, escapaba del control de
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la Fiscalia General de la Naciéon, y debia ser resuelto por el

respectivo juez con funcién de control de garantias”.3%

Es notoria la vulneracion directa de la norma por parte
del acusado, lo cual edifica el prevaricato activo agravado en
el presente asunto, toda vez que el articulo 302 del Codigo de
Procedimiento Penal no admite diversas interpretaciones que
autoricen al fiscal a hacer valoraciones subjetivas sobre los
hechos, con la finalidad de justificar la conducta de una
persona que es sorprendida en alguna de las situaciones

descritas en el articulo 301 del mismo estatuto.

En esas condiciones, la conducta desplegada por
JOHNNY ORLANDO BURBANO BURBANO es objetivamente
tipica, pues obré en manifiesta contraposicion del orden

juridico.

Frente a la tipicidad subjetiva del prevaricato por
accion, aunque ya nos adelantamos al tratar el indicio de
mentira, debe decirse que son tan evidentes las
manifestaciones externas acerca del conocimiento y voluntad
que el fiscal JOHNNY ORLANDO BURBANO BURBANO tenia
acerca de su actuar contrario al ordenamiento juridico, que
lo expresado como fundamento de la decision cuestionada

sirve para inferir que actuo en forma premeditada.

De la motivacion efectuada, se puede extraer que el

funcionario, dispuso oir en interrogatorio a uno de los

34 €SJ. SP134-2016, radicado 46806
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capturados, quien curiosamente solo se refirié a la situacion
de Cortés Quinones en el ilicito para mostrarlo ajeno al
mismo. Para la Sala es clara la intencion del acusado de
contar con algun soporte que le permitiera afirmar la
ilegalidad de la captura y proceder a liberar a Cortés
Quinones para asi poder evadir el control del juez de

garantias.

Solo se valio de esa declaracion a todas luces
sospechosa y no la confronté con los demas elementos
probatorios recaudados ni con el contexto de tiempo, modo y
lugar en el que se produjo la captura en flagrancia. Tampoco
analiz6 el poder demostrativo del contrato de venta de una
embarcacion que allegd la defensa como soporte del
testimonio, pues el funcionario ignor6 deliberadamente que
los datos del contrato correspondian a otro sujeto de nombre
Carlos Javier Cortes Cabezas35, asi como también paso por
alto que al momento de la captura se identifico como Carlos
Cabezas Cortes, lo que sin duda necesariamente generaba

sospecha por ocultar su identidad verdadera.

Lo expuesto lleva a deducir que la actuacion del fiscal
JOHNNY ORLANDO BURBANO BURBANO estuvo
determinada por su interés de favorecer exclusivamente a

uno de los capturados para que obtuviera su libertad.

Frente a las calidades profesionales de BURBANO
BURBANO debe decirse que es un abogado que se

35 FIL. 65, C.3
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desempenaba como Fiscal 40 Local de la URI de Tumaco
(Narino) desde el 25 de abril de 2015, y desde el ano 2010 se
encontraba vinculado a la Fiscalia, luego contaba con la
experiencia suficiente para conocer de la interpretacion y
alcance que se le debe dar a los articulos 301 y 302 del
Codigo de Procedimiento Penal, lo que corrobora su intencion
de apartarse del orden juridico con el proposito indiscutible,
se reitera, de favorecer a Carlos Javier Cortés Quinones, no
obstante ser aprehendido en idénticas circunstancias que los
restantes capturados, con el item de que se podia vislumbrar
que era el jefe de la banda dado que en su poder se encontro

la mayor parte de la moneda extranjera.

Las circunstancias que permiten predicar la conducta
dolosa se coligen de: (i) Desconocer que Carlos Javier Cortés
Quinones fue capturado en una embarcacion donde se
encontraron 14 bultos que contenian 280 kilogramos de
cocinas®. (ii) Desconocer que Carlos Javier Cortés Quinones
se presento ante las autoridades con otro nombre37. (iii)
Realizar interrogatorio al cocapturado Eusebio Euclides
Betancour Valencia (a quien se le incauto6 la suma de 1.990
dolares), en el cual de manera escueta se le pregunté sobre
la carga que contenia la sustancia ilegal y solo se
concentraron en tratar de justificar la ausencia de
responsabilidad de Carlos Javier Cortés Quinones.38 (iv)

Desconocer que la persona que liberé era quien llevaba la

36 Fls. 12 ss. ¢.3
37 Fl.35¢.3
38 F|. 56 ¢.3
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mayor cantidad de dolares -7.990 dolares—3°. (v) Desconocer
que el documento que soportaba la venta del supuesto motor
fuera de borda y la canoa tipo “metrera”, no contenia el
nombre verdadero de Carlos Javier Cortés Quinones?°. El
hecho de no dudar de una persona que se identifica de tres
formas resulta una posicion amanada que refleja el
conocimiento de la norma y el querer realizar la conducta
punible. Todo ello motivado por promesa remuneratoria
(como se explicara al resolver la apelacion frente al punible

de Cohecho Propio).

Como puede observarse no fue un factor aislado el que
permite predicar la intencion de delinquir. Al contrario, son
varios los componentes que se unieron y de tal claridad, que
no se requiere hacer un mayor esfuerzo argumentativo para
predicar que JOHNNY ORLANDO BURBANO BURBANO

actuo dolosamente.

Asi las cosas, la Sala confirma que la infraccion al citado
articulo 302 fue ostensible y palmaria y por ende el A Quo no
errd al afirmar que la materialidad y la responsabilidad del
acusado en esta conducta estaban demostradas, pues no se
esta frente a un funcionario judicial confundido sobre el
alcance de la ley, sino ante uno que intencionalmente
quebranté el derecho en contravia de lo que ensenaban las
evidencias que hasta ese momento tenia en su poder para

analizar.

¥ Fl.22¢c3
40 F|. 65 ¢.3
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7.3.2. Del prevaricato por accion por el
reconocimiento de las circunstancias de marginalidad en

la formulacion de imputacion

Para resolver este punto se hace necesario recordar que
si bien la Fiscalia General de la Nacion es la titular de la
accion penal y en tal calidad le corresponde adelantar las
investigaciones de los hechos que revistan el caracter de
delitos, ello siempre debe estar respaldado en suficientes
motivos y circunstancias facticas que indiquen su existencia,
labor en la que ademas esta obligada a obrar con estricta
sujecion a los principios de objetividad, transparencia,

juridicidad y correccion (Art.115 Ley 906 de 2004).

En cumplimiento de esa funcion le atane al ente
acusador, con base en los elementos materiales probatorios,
evidencia fisica e informacion legalmente obtenida, verificar
si estan reunidos los requisitos legales para formular

imputacion en contra del indiciado.

Con ese proposito el funcionario debe partir por
determinar la conducta que se le atribuye al procesado, asi
como las circunstancias de tiempo, modo y lugar que
rodearon la misma y constatar si concurren los elementos

estructurales del respectivo tipo penal.

Igualmente le compete al ente acusador analizar los

aspectos atinentes a la antijuridicidad y culpabilidad, para
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lo cual debe considerar las circunstancias de mayor o menor
punibilidad o justificantes, como quiera que ello incide
sustancialmente en la adecuacion tipica del comportamiento

investigado.

Asi lo consagra el articulo 250 de la Constitucion
Politica y el articulo 287 de la Ley 906 de 2004, el cual
precisa que la imputacion es procedente cuando “de los
elementos materiales probatorios, evidencia fisica o de la
informaciéon legalmente obtenida, se pueda inferir
razonablemente que el imputado es autor o participe del delito

que se investiga’”.

Por lo tanto, la formulacion de la imputacion con
especificacion de las circunstancias agravantes, atenuantes
y justificantes, no depende del juicio arbitrario o caprichoso
del Fiscal. Se requiere que éstas se encuentren soportadas

en elementos de conviccion que la motiven.

Frente a esta obligacion, la Corte ha puntualizado que
«...del Fiscal se reclama, a tono con el concepto de teoria del
caso, que en el componente fdactico de la imputacion -desde
luego, también en la acusacion— sintetice, sin referenciarlos,
todos los medios de conocimiento recogidos y de alli extraiga

una hipdétesis plausible, que se traduce en la narracién neutra

de lo que, estima, sucedid, detallando las circunstancias de

tiempo, modo y lugar que gobiernan los hechos...»*! (subrayas

fuera de texto).

41 Sentencia del 23 de noviembre de 2016, Radicado 48200.
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Es deber de la Fiscalia obrar con objetividad a pesar de
la discrecionalidad que tiene para fijar el marco factico de la
imputacion, ya que siempre debe plegarse al hecho historico

que indican los medios de conviccion.

Al fiscal JOHNNY ORLANDO BURBANO BURBANO se
le acuso6 el quebranto de la ley, por cuanto al formular la
imputacion reconocié la diminuente punitiva prevista en el
articulo 56 del Estatuto Penal en favor de Eusebio Euclides
Betancour Valencia, Segundo Fidel Orobio Cortés, Ignacio
Marqués Giron y Eduardo Angulo Borda, sin sustento
probatorio, ya que se fundé en el mero criterio del

funcionario.

El articulo 56 del Codigo Penal dispone:

“El que realice la conducta bajo la influencia de
profundas situaciones de marginalidad, ignorancia y
pobreza extrema, en cuanto haya influido directamente
en la ejecucion de la conducta punible y no tenga entidad
para excluir de responsabilidad, incurrird en pena no
mayor de la mitad del mdaximo, ni menor de la sexta parte
del minimo de la senialada en la respectiva disposicion”.

No se trata de simples circunstancias de marginalidad,
ignorancia o pobreza, dado que legislador las cualifico, al
disponer que deben ser “profundas” y “extremas”, esto es, de

aquellas con especiales connotaciones de entidad:

“Entonces, en la medida que la marginaciéon, la
ignorancia o la pobreza conlleven unas diversas
valoraciones sociales de los individuos inmersos en tales
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circunstancias diferentes de las mayoritarias de la
sociedad, no hay duda que corresponde al Estado,
dentro del imperativo de respeto por la dignidad humana
Yy en especial por su diferencia, ademas de materializar
el principio de igualdad, reconocer que si tales
situaciones, en cuanto sean “profundas” y “extremas”
tienen injerencia decidida en la comisiéon de un delito, es
preciso aminorar el juicio de reproche que individualiza
el juez en sede de la categoria dogmdtica de la
culpabilidad, pues dichas circunstancias restringen el
ambito de libertad del autor o participe de una conducta
tipica y antijuridica, en orden a motivarse conforme a la
disposicion legal y, a partir de ello, también deberd ser
disminuida la sancién imponible.

“En efecto, si en la culpabilidad se pondera la
motivacion de la norma respecto del comportamiento de
la persona, es claro que el articulo 56 del Cédigo Penal
viene a recoger unas situaciones en las cuales se
advierte que por la influencia de un mayor determinismo
Yy consecuente con él, un menor libre albedrio, el juicio de
reproche correspondiente a la culpabilidad pierde
intensidad, sin llegar a ser inexistente como para enervar
tal categoria pero si, en desarrollo del principio de
proporcionalidad en la relacion culpabilidad-pena, se
impone aminorar la sancion, esto es, reducir los extremos
punitivos conforme al quantum definido por el legislador,
“no mayor de la mitad del mdximo, ni menor de la sexta
parte del minimo de la pena serialada en la respectiva
disposicion” 'y, dentro de ellos, realizar el
correspondiente proceso de dosificacion de la pena.*?

Dichas situaciones son alternativas, es decir que no
necesariamente deben ser concurrentes, pues basta una de
ellas para que proceda la rebaja de pena, lo cual no descarta

su coexistencia en determinado caso.

42 sentencia del 4 de diciembre de 2019 en radicado 50525
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La marginalidad implica que una persona esta
desprovista de unas especiales condiciones de vida que le
permiten una calidad de vida digna. Para ser considerado
como tal en un proceso penal, es requisito basico demostrar
que el encausado se encuentra apartado o alejado de la
sociedad o que no haga parte de ella, lo que de una u otra
forma incide en que no pueda comprender en debida forma

el injusto penal.

Por su parte la ignorancia se refiere a la falta de
conocimiento respecto a un ambito especifico, por lo que el
estado de ignorancia exige acreditar que ésta sea de tal grado
que impide al inculpado entender el juicio de reproche que
genera su conducta, causa determinante que lo llevo a

cometer el punible.

La situacion de pobreza extrema implica que el infractor
carece de recursos minimos, lo que le impide satisfacer las

necesidades esenciales para la congrua y digna subsistencia.

La declaracion de cualquiera de estas eventualidades
cuando se formula imputacion no puede estar sujeta al

capricho de los fiscales y debe existir una base factica:

“En este sentido, la Sala ha tenido oportunidad de
precisar al respecto que la circunstancia de
marginalidad y pobreza extrema afecta la calificacion
juridica, por lo que su reconocimiento debe estar
considerado en los hechos juridicamente relevantes de
la imputacion. Asi se ha puntualizado que:
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Lo que con claridad se evidencia es que el actor ignora que
las circunstancias a que se refiere el mencionado canon 56
hacen parte del entramado factico, y, en ese orden, afectan
la calificacion juridica, por ende, los extremos punitivos del
tipo penal. De manera que su existencia, tal como lo ha
reconocido la Corporaciéon, debe ser considerada en los
hechos juridicamente relevantes de la imputacion, situacion
que no se avizora en esta ocasion (CSJ AP, 27 jul. 2011, rad.
36609, CSJ AP, 21 ago. 2013, rad. 41596 y CSJ AP5185-
2015, rad. 46027).

Obsérvese que la marginalidad, ignorancia o pobreza
extremas corresponden a un fenémeno que se estructura al
momento de la comisién de la conducta, por lo que resulta
inescindible de ésta, como que permite su individualizacion
Yy la caracteriza, pues se refiere a aquellas condiciones
propias de modo o lugar en que se ejecuté el hecho, a
manera de ejemplo, la tentativa (articulo 27 Cédigo Penal),
la complicidad (articulo 30 Ib), el exceso en la causales de
exoneracion de responsabilidad (articulo 32, numeral 7,
inciso 2 Ib), el estado de ira o de intenso dolor (articulo 57
Ib), etc. ™3

En este asunto, la norma asi interpretada fue
quebrantada dolosamente por el fiscal BURBANO BURBANO
ya que al formular imputacion no expuso cuales eran los
hechos indicativos de que los procesados cometieron el delito
bajo la influencia de condiciones de marginalidad, pobreza o
ignorancia. Tampoco especifico a cual de esas situaciones se
ajustaban las condiciones de los procesados. Se limitéo a
decir, para obtener la finalidad ilicita, que el informe de
arraigo de todos los capturados daba cuenta de su oficio
como pescadores del que derivo la diminuente punitiva. La

imputacion factica se realizo en los siguientes términos:

«... sentalan los hechos que dieron lugar a la investigacion
penal que estos ocurrieron como tal, el dia 15 de
diciembre del ario 2015, aproximadamente a las 20
horas, es decir, a las 8 de la noche, miembros de la

*3 Auto del 27 de septiembre de 2017, radicado 49219
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Armada Nacional de la Republica de Colombia se
encontraban haciendo pues sus propias labores de
instruccion y vigilancia de altamar y se les informa que
en un sector aparentemente hay 3 embarcaciones que se
encuentran sin los respectivos permisos, pues para Su
navegacion a esa hora y en ese lugar que es territorio
colombiano o mar colombiano. Estos miembros de la
Armada Nacional llegan a tal sitio y observan que
efectivamente hay 3 embarcaciones Yy, de esas 3
embarcaciones, 2 intentan y, uno, fugarse habida cuenta
de la presencia de las Fuerzas Armadas de Colombia,
una de ellas logra su cometido por diferentes motivos y
es la primera que es interceptada por parte de los
miembros de la Armada Nacional. En esa primera
embarcacion se encuentran al senor Segundo Fidel
Orozco Cortés, al sernior Rafael Ignacio Marquez Girén y
al senor Eduardo Angulo Borja, y, los miembros de la
Armada proceden pues a efectivamente verificar que era
lo que transportaban y resulta que transportaban unos
bultos de color negro, aparte de 13 costales y que al
parecer, por el olor que expelia, se trataba de una
sustancia estupefacientes por lo que de manera
inmediata capturan a estas tres personas. Los miembros
de la Armada Nacional contintuan con el fin de lograr la
interceptacion de las otras dos lanchas que intentaron
escapar Yy minutos mas tarde logran la interceptacion de
una segunda lancha y, en esta lancha pues igualmente
es interceptada por los miembros de la Armada y dentro
de ella se encontraron al sefior Carlos Cabezas Cortés y
Eusebio Euclides Betancour y una vez abordada esta
lancha se procedié a encontrar 14 costales igualmente de
color negro y con un olor que pues era caracteristico de
sustancia estupefaciente, igualmente se da captura en
ese momento a esas dos personas. Posteriormente, si
ustedes lo recuerdan, los miembros de la Armada los
trajeron hasta el municipio de Tumaco llegando
aproximadamente a las 7 de la manana del dia de ayer
al Puerto de Tumaco en donde ustedes fueron recibidos
por parte de miembros de un grupo de policia judicial con
el fin de realizar un acto de investigacion que es el mas
importante en esta audiencia. Ese acto de investigacion
que tiene que ver con el peso, la cantidad de sustancia
que ustedes llevaban y con el tipo de sustancia que
ustedes llevaban. Un perito, una persona experta, logra
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establecer que en la primera lancha se transportaban
exactamente 267 kilogramos de una sustancia que la
prueba dio preliminar para cocaina y sus derivados y la
segunda lancha dio con un peso de 280 kilogramos
igualmente de una sustancia que dio positivo para
cocaina y sus derivados. Esto lo que quiere decir, o estos
son los hechos de que igualmente se estaba
transportando sustancia estupefaciente y que la prueba
determiné que se trataba de sustancia de cocaina o
derivados de la cocaina, como tal es un delito, no se lo
podia haber hecho, y se encuentra sancionado con el
articulo 376 del Cédigo Penal -dio lectura-. Esa es la
pena en principio, sin embargo, tal como acabe de
informar la sustancia dio el total de un peso superior a
500 kilos y que la sustancia dio positivo para cocaina y
sus derivados, eso hace que la situacion de ustedes se
agrave ya que el articulo 384 establece lo siguiente: -dio
lectura-. Tal como lo pueden escuchar como la sustancia
es superior a 5 kilos y dio positivo para cocaina y eso
hace que la pena de prision que les habia informado en
este momento pues se aumente y en ultimo la pena final
a la que quedaran sometidos es a 256 meses como
minimo y 360 como mdximo y una pena de multa de 2668
a 50.000 salarios minimos legales vigentes.

Y si bien es cierto la Fiscalia en éste momento cuenta con
suficientes elementos materiales probatorios, es decir,
suficientes pruebas, que demuestran, primero que la
conducta existe o que el delito existe y que ustedes son
la personas que lo cometieron. Igualmente, la Fiscalia
cuenta con diferentes elementos, exactamente un
arraigo, es decir, un estudio que demuestra situaciones
particulares que de una u otra forma dan cuenta que
ustedes este delito lo han cometido en unas
circunstancias de marginalidad, ignorancia o pobreza
extrema. Particularidad que la fiscalia se las reconoce a
ustedes, por el hecho de ser unas personas que se
dedican a la pesca, por el hecho de su condicién, de su
lugar de vivienda, de su residencia Yy de sus
caracteristicas particulares, igualmente de sus estudios.
Estas circunstancias de marginalidad, ignorancia o
pobreza extrema, se encuentra consagrada en el articulo
56 del Cédigo Penal que establece lo siguiente: -dio
lectura-. Para que ustedes lo entiendan, lo que hace
estas circunstancias de marginalidad, ignorancia o
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pobreza extremas, es reducir la pena que les habia
informado, es decir, que en ultimas la imputaciéon que les
he hecho en este momento en mi calidad de Fiscal y de
acuerdo a esto, la pena a la que ustedes se verdn
sometidos tiene un minimo de 42,6 meses y un maximo
de 180 meses y una multa de 444 a 25.000 salarios
minimos legales mensuales vigentes, esa seria la pena.
Este delito la fiscalia a ustedes se lo imputa bajo la
modalidad dolosa, es decir que ustedes sabiendo que
estaban transportando y a pesar de saber que era
prohibido quisieron hacerlo, bajo la calidad de coautores
ya que son 4 las personas, inclusive hay mds personas
que lograron escaparse, por esa la calidad de coautor
porque son varios Yy bajo el verbo rector transportar,
porque se encontraron transportando una sustancia
estupefaciente.» (subrayado por la Sala)+4

Se advierte de la extensa transliteracion que el entonces
fiscal BURBANO BURBANO no present6 argumentos facticos
y juridicos que razonadamente permitieran inferir la
incidencia de esas circunstancias en la ejecucion del ilicito,
pues simplemente aludi6 a un elemento de comprobacion
que se contrae a un estudio de arraigo realizado con
posterioridad a la ejecucion de la conducta, sin explicar como
esas condiciones individuales, familiares y sociales de los

imputados influyeron en la comision de la conducta punible.

Ademas, cuando se trata de reconocer la diminuente
debe diferenciarse si es marginalidad, ignorancia y pobreza
extrema. Claro, las tres situaciones pueden concurrir en una
sola persona, sin embargo, criterios como “ser unas personas

: » :
que se dedican a la pesca”, no hace per se que el sujeto sea

marginado, ignorante o pobre en extremo. Igual analisis debe

44 Reg. 01:03:00 y ss. Audiencia 22 de mayo de 2018
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pregonarse del “lugar de vivienda, de su residencia”, o “de sus
estudios”. Y tampoco explico el fiscal del caso en la
formulacion de imputacion en qué consistia y como estaban
razonablemente inferidas “su condicion”y “sus caracteristicas
particulares”, al punto que influyeron directamente en la
ejecucion de la conducta de narcotrafico en cuya actividad

fueron aprehendidos en flagrancia.

Se advierte también que el procesado no ejecuto
ninguna labor investigativa tendiente a corroborar la
supuesta situacion de marginalidad, ignorancia o pobreza
extrema en la que a su juicio se encontraban los procesados.
Ademas, el simple hecho de que los procesados aseguraran
ser pescadores y pertenecer a una poblacion vulnerable como
la del municipio de Tumaco-Narino, no acredita per se que
hicieran parte de una franja de poblacion marginada, pobre
o ignorante y que esas circunstancias hayan influido

directamente en su determinacion de delinquir.

En criterio de la Sala se advierte evidente la inviabilidad
de reconocer la diminuente de pena, como también que fue
ese ofrecimiento lo que condujo a que todos los imputados se

allanaran a los cargos.

Las condiciones en las que fueron aprehendidos los
imputados descartan que se hallaran en una palmaria
situacion de wvulnerabilidad, no solo por las sumas en
moneda extranjera que se encontré en poder de cada uno,

asi como la calidad y naturaleza de las motonaves en que
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fueron aprehendidos, sino porque se evidencido que eran
parte de una organizacion criminal dedicada al trafico de
estupefacientes, que remuneraba su actividad delictiva,
como lo afirmé en el interrogatorio Eusebio Betancour
Valencia, de donde es claro que su actividad econémica no

era la pesca artesanal.

En ese contexto, lo alegado por el recurrente en el
sentido de que la decision del procesado se fundamenté en
los elementos de juicio con los que hasta ese momento
contaba, pierde sustento, pues la sucinta y casi nula
argumentacion evidencia que el funcionario se aparto de
concretas y univocas reglas que regulan la materia con la
intencion indudable de beneficiar ilicitamente a los
imputados con una rebaja punitiva improcedente, producto
de un acuerdo subrepticio con el defensor, aspecto que
devela el dolo en su comportamiento y el animo corrupto en

su obrar.

La defensa aseguré que el reconocimiento de la
mencionada circunstancia era una practica comun en el
municipio y que el fiscal BURBANO BURBANO usualmente
la reconocia dadas las condiciones evidentes de pobreza de

la zona y sus habitantes.

Para tal efecto, la defensa hizo comparecer como testigo
al doctor Edwar Sinibaldo Paz Erazo, Juez Penal Municipal
de Tumaco, quien atendio las audiencias preliminares de los

cuatro capturados el dia 17 de diciembre de 2015. Refirié que
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en esa oportunidad el fiscal JOHNNY ORLANDO BURBANO
BURBANO reconocié la circunstancia de marginalidad y
pobreza extrema dentro de la formulacion de imputacion,
reconocimiento que era usual en las audiencias de
formulacion de imputacion por parte de los fiscales del
municipio. Aseguré6 que en esas oportunidades solo
verificaba que la imputacion factica fuera coherente con la
juridica y que fueran entendibles los cargos para los

imputados?s.

Por su parte el doctor Eduardo Arturo Velasco Cordoba
Juez Penal del Circuito de Tumaco, explico que los fiscales
del circuito acostumbraban a reconocer la circunstancia de
marginalidad, ignorancia o pobreza extrema, porque dicha
situacion salta facilmente a la vista ya que se trata de un
puerto pesquero artesanal, donde existe un grado de
escolaridad minimo y en donde aproximadamente el 80% de
su poblacion se encuentra en situacion de pobreza. Aclaro
que actualmente no se reconoce esa circunstancia en la

audiencia de formulacion de imputacion.46

El argumento anterior es especulativo, pues si bien es
cierto en Tumaco se presentan unas condiciones de vida
complicadas en algunos de sus habitantes y existe una
poblacion que deriva su sustento de la pesca artesanal; dicha
situacion no puede generalizarse y ser el fundamento para

que los fiscales, por costumbre, le reconocieran Ila

45 Reg. 00:06:00, CD2 Audiencia 23 de mayo de 2018
46 Reg. 00:07:30, CD1 Audiencia 23 de mayo de 2018.
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circunstancia de marginalidad, ignorancia y pobreza extrema
a todas las personas que cometen conductas punibles en
dicha municipalidad, ya que como se ha indicado, para su
reconocimiento se debe examinar cada caso en particular y
hacer un estudio de acuerdo serio, ex ante, a la formulacion
de imputacion, con base en los elementos materiales
probatorios, evidencia fisica e informacion legalmente
obtenida, que obren en poder de la fiscalia para verificar que
esas circunstancias deben encontrarse cabalmente

acreditadas.

En este caso no se estaba ante unos humildes
pescadores artesanales de Tumaco, las lanchas en que
fueron capturados, la cantidad de estupefacientes que
transportaban, y los dolares que llevaban consigo, permiten
derruir la calidad reconocida por el Fiscal, quien desconocio
las anteriores circunstancias, las cuales fehacientemente
impiden establecer que la conducta se realiz6 bajo la
influencia directa de profundas situaciones de marginalidad,
ignorancia o pobreza extrema como lo exige el articulo 56 del

Codigo Penal.

Por lo tanto, como acertadamente lo coligio el juzgador,
la Sala estima que objetiva y subjetivamente el Fiscal
JOHNNY ORLANDO BURBANO BURBANO incurri6 en la
conducta tipica endilgada de prevaricato por accion, pues en
contravia de la le y sin demostrar su injerencia en la
ejecucion del injusto, ofrecié6 como parte de la imputacion la

rebaja de pena consagrada en el articulo 56 del Codigo Penal,
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con la intencion de favorecer ilicitamente a los procesados
con una sancion mucho menor a la que se harian

merecedores.

Pero ademas, se advierte que el fiscal BURBANO
BURBANO les reconoci6 la circunstancia de marginalidad, no
porque realmente tuvieran derecho a la misma, sino porque
recibio dinero y vendio la justicia, como también se vera mas

adelante al estudiar el delito de cohecho.

7.3.3. Del prevaricato por accion por disponer la

devolucion de los dineros incautados.

Segun mandato constitucional establecido en el
numeral 3° del articulo 250, corresponde a la Fiscalia
General de la Nacion, en ejercicio de sus funciones, “asegurar
los elementos materiales probatorios, garantizando la cadena
de custodia mientras se ejerce su contradiccion”, y [en] caso
de requerirse medidas adicionales que impliquen afectaciéon
de derechos fundamentales, debera obtenerse la respectiva
autorizacion por parte del juez que ejerza funciones de control

de garantias para poder proceder a ello”.

En relacion con los bienes y recursos encontrados en
poder de los presuntos responsables del delito la ley procesal
penal prevé medidas cautelares orientadas a garantizar que

se pueda hacer efectivo el comiso.

El articulo 82 de la Ley 906 de 2004, consagra a figura

del comiso y establece:
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“ARTICULO 82. PROCEDENCIA. El comiso procederd
sobre los bienes y recursos del penalmente responsable
que provengan o sean producto directo o indirecto
del delito, o sobre aquellos utilizados o destinados
a ser utilizados en los delitos dolosos como medio
o instrumentos para la ejecucion del mismo, sin
perjuicio de los derechos que tengan sobre ellos los
sujetos pasivos o los terceros de buena fe. {...}”.
(Subrayado fuera del texto).

Para tal efecto, el articulo 83 de la Ley 906 de 2004
contempla como medidas materiales la incautacion y la
ocupacion de bienes, y como medida juridica, la suspension

del poder dispositivo, cuando:

“Se tengan motivos fundados para inferir que los bienes
o recursos son producto directo o indirecto de un delito
doloso, que su valor equivale a dicho producto, que han
sido utilizados o estén destinados a ser utilizados como
medio o instrumento de un delito doloso, o que
constituyen el objeto material del mismo, salvo que
deban ser devueltos al sujeto pasivo, a las victimas o a
terceros”.

Con ese proposito, el articulo 84 ibidem dispone, que el
fiscal, dentro de las 36 horas siguientes a la incautacion u
ocupacion de bienes o recursos con fines de comiso,
efectuados por su orden o por accion de la policia judicial,
debe comparecer ante el juez de control de garantias para
que realice la audiencia de revision de la legalidad sobre lo

actuado.

Asi mismo, le corresponde al ente acusador al formular

la imputacion o en audiencia preliminar, solicitar la
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suspension del poder dispositivo, medida que se mantendra
hasta tanto se resuelva sobre el particular con caracter

definitivo, segtin lo prescribe el articulo 85 idem.

De acuerdo con las anteriores normas es dable concluir
que el procedimiento de incautacion de los bienes y recursos
encontrados en poder de los presuntos responsables de la
infraccion penal debe ser objeto de control por el juez de
garantias, en orden a que sea este funcionario quien verifique
la correccion del tramite y se pronuncie sobre la procedencia

de la medida juridica.

Distinto ocurre cuando el fiscal, en el ejercicio de su
facultad constitucional de asegurar los elementos materiales
probatorios y garantizar la cadena de custodia, aprehende
bienes con fines de investigacion, caso en el cual la
devolucion la puede realizar directamente, una vez

examinados y levantados los registros correspondientes.

De manera que la devolucion de bienes incautados u
ocupados con fines de comiso, no puede confundirse con
otras actuaciones que permitan al fiscal la devolucion de
elementos aprehendidos en ejercicio de la potestad
constitucional de asegurar los elementos materiales

probatorios.
En el presente evento se establecio que Carlos Javier

Cortés Quinones y Eusebio Euclides Betancour Valencia, asi

como Eduardo Angulo Borja, Ignacio Marquez Giron y
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Segundo Fidel Orobio Cortes, fueron capturados en
flagrancia por miembros de la Armada Nacional, cuando
transportaban un total de 547 kilogramos de cocaina en dos
embarcaciones, en cuyo poder se encontré la suma de once
mil cuarenta délares ($US11.040), discriminados asi: (i)
Carlos Javier Cortés Quinones, 7.990 dolares*”. (ii) Eusebio
Euclides Betancour, 1.990 dolares*8. (iii) Eduardo Angulo
Borja, 490 dolares*?. (iv) Ignacio Marquez Giron, 490

dolares®9. (v) Segundo Fidel Orobio Cortés 80 dolares®!.

Recuérdese que el capturado Eusebio Euclides
Betancour Valencia en el interrogatorio que rindio ante el
fiscal acusado, previo a la celebracion de las audiencias
preliminares, indico que fue contratado para el transporte del
estupefaciente y por ello recibio el pago de trescientos mil

pesos ($300.000)52,

Teniendo en cuenta esos elementos de juicio, se estaba
claramente ante una de las circunstancias previstas en la ley
para que procediera la figura del comiso en el caso, pues era
razonable inferir que los valores incautados provenian de la
ejecucion del delito o eran producto directo o indirecto de esa
actividad ilicita, o seria destinados para ser utilizados en
delitos dolosos (Trafico, fabricacion y ©porte de

estupefacientes).

47 F1. 22, C. 3
‘8 F1. 25, C. 3
4 F1. 23, C.3
%0 F1. 24, C.3
%1 1. 26, C.3
%2 F1. 56, C.3
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Por ende, en relaciéon con esa medida, de conformidad
con el mandato del articulo 84 de la Ley 906 de 2004, la
decision del fiscal BURBANO BURBANO no podia ser otra
que solicitar audiencia ante el juez de control de garantias
para la revision de la legalidad de incautacion y solicitar la
suspension del poder dispositivo del dinero; y no disponer la
entrega de los recursos al abogado de los capturados,
abrogandose competencias que corresponden al funcionario

que ejerce control de garantias.

La Sala encuentra que la decision de entregar tales
recursos es manifiestamente contraria a la Constitucion y a
la ley, por lo cual la conducta desplegada por el funcionario

es objetivamente tipica.

De igual manera las pruebas incorporadas al juicio
permiten demostrar la tipicidad subjetiva de la conducta,
pues pese a que el procesado conocia el procedimiento a
seguir en los casos de incautacion, lo omitié deliberadamente
para proceder a su entrega con el fin de evitar el comiso de

los dineros.

En efecto, la motivacion que hizo el acusado BURBANO
BURBANO en la decision del 17 de diciembre de 2015, es
senal inequivoca de su voluntad dolosa de desconocer la ley.

Esto fue lo que expreso:

«Se quiere dejar en claro por este delegado que
efectivamente en audiencia de legalizaciéon de captura

82



C.U.I. 11001600071720160000401
Radicado 54153

Segunda Instancia

JOHNNY ORLANDO BURBANO BURBANO

ante un juez de control de garantias la Fiscalia
conocedora de los hechos dados a conocer por el
propietario del bien mueble, no solicité la legalidad de la
incautacion con fines de comiso, no se decreté medida
cautelar alguna sobre el bien solicitado, al igual que el
dinero no fue objeto de suspension del poder dispositivo
de dominio o de incautacioén con fines de comiso emitido
por un juez de control de garantias, por lo cual la solicitud
elevada es procedente conforme lo establece la sentencia
C-591 de 2014 de la Honorable Corte Constitucional y la
Fiscalia General de la Nacién competente para la entrega
del dinero».>3

El fundamento de la citada decision pone de manifiesto
el conocimiento que tenia el funcionario del procedimiento
legal a seguir en el caso de incautacion de bienes con fines
de comiso y su reconocimiento acerca de que no lo adelanto
al guardar silencio en las audiencias preliminares sobre la

incautacion de las divisas.

Ahora, el contrato de compraventa de una embarcacion
y de un motor, allegado por el defensor para acreditar la
procedencia de los dineros no podia sustentar la decision de
entrega, pues tal documento se refiere a Carlos Javier Cortes
Cabezas y da cuenta de una negociacion por un valor de ocho
mil dolares “americanos” (US$8.000), suma menor a la

totalidad incautada.

Debio advertir el entonces fiscal que dicho contrato no
podia ser tenido en cuenta, dado que correspondia a una
persona diferente, pero en gracia de discusion, aun de

admitirse que en el contrato intervino Carlos Javier Cortés

53 Fl. 64, C.3
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Quinones, esa situacion solo lo cobijaba a €l y hubiera dado
lugar solo a la devolucion del dinero que se hallé en su poder

y no del restante.

Es la accion de haber entregado todo el dinero
incautado lo que permite aseverar que en el presente caso al
fiscal acusado tenia unos fines protervos y su actuar fue
conscientemente deliberado para incurrir en el delito de
prevaricato movido por promesa remuneratoria como mas

adelante se vera.

Es evidente entonces que el procesado BURBANO
BURBANO obré con dolo, en tanto que sus calidades
personales, profesionales y experiencia laboral de mas de
cinco anos vinculado a la entidad, le permitian comprender

la ilegalidad de la decision que estaba adoptando.

En consecuencia, ante este escenario, en relacion con
la conducta de prevaricato por accion por la entrega directa
de las divisas incautadas, el fallo impugnado se mantendra

incolume.

7.4. El delito de Cohecho Propio

La conducta punible de Cohecho Propio protege el bien
juridico de la Administracion de Publica, entendida de

manera amplia como la actividad funcional del Estado en
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todas sus ramas del poder publico, en las entidades

autonomas e independientes y en los 6rganos de control.

Consagrado el articulo 405 del Codigo Penal la conducta

punible esta definida de la siguiente forma:

“COHECHO PROPIO. EIl servidor publico que
reciba para si o para otro, dinero u otra utilidad, o acepte
promesa remuneratoria, directa o indirectamente, para
retardar u omitir un acto propio de su cargo, o para
ejecutar uno contrario a sus deberes oficiales, incurrird
en prision de ochenta (80) a ciento cuarenta y cuatro
(144) meses, multa de sesenta y seis punto sesenta y
seis (66.66) a ciento cincuenta (150) salarios minimos
legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas de ochenta
(80) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses.”

El punible busca, como debe ser en un Estado Social de
Derecho, que el servidor publico actue siempre con
imparcialidad y objetividad en el cumplimiento de sus
funciones. Al pertenecer al Estado en sus diferentes
organismos se obliga a actuar conforme a la ley, que es poder
y limite de su funcion. Es por ello que el servidor publico no
solo responde ante las autoridades por infringir la ley, sino
que también por omision o extralimitacion en el ejercicio de
sus funciones, conforme lo dispone el articulo 6 de la

Constitucion Politica.

Para que el delito se configure no es requisito sine qua
non que el servidor reciba el dinero o la utilidad que
persiguio, pues lo que se protege son los principios de

transparencia y moralidad que orientan la administracion
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publica establecidos en el articulo 209, y en este caso, en
concordancia con el 228 de la Constitucion de 1991 dado que
la Administracion de Justicia es una funcion publica
quebrantada por un funcionario judicial perteneciente a la
Fiscalia General de la Nacion. Asi lo ha denotado esta Sala al

establecer:

“De ahi que el halago, la dadiva, la ofrenda, la oferta
o entrega de dinero, o la utilidad, otorgados por el
particular, no en consideracion a la persona del
funcionario, sino de su cargo, estén prohibidos
penalmente, tanto para el particular que ofrece (art. 407
de C.P.), como para el funcionario que recibe, pues, es de
entenderse que, asi expresamente no se anuncie, la
intencion que anima ofrecer de una parte y recibir de otra,
conlleva el interés oculto de una solucién favorable a los
intereses particulares, poniendo en tela de juicio la
imparcialidad y transparencia con las que debe actuar la
administracion en la definicion de los asuntos a su cargo.”

En el presente evento la incriminacion por este delito al
acusado JOHNNY ORLANDO BURBANO BURBANO surgi6 de
las interceptaciones telefonicas realizadas a la organizacion
criminal dedicada al trafico de narcoéticos a la que
pertenecian los capturados judicializados por el fiscal. Este
procedimiento permitio la contencion de dos lanchas
cargadas con cocaina y la captura de sus tripulantes, al
tiempo que se logré conocer que la organizacion emprendio
gestiones con el defensor de los aprehendidos para obtener
la libertad de uno de ellos y rebajas punitivas para los
restantes capturados, bajo la promesa de entregar la suma
de noventa millones de pesos ($90.000.000), y si bien en

dichas interceptaciones no se menciona concretamente el

86



C.U.I. 11001600071720160000401
Radicado 54153

Segunda Instancia

JOHNNY ORLANDO BURBANO BURBANO

nombre del fiscal BURBANO BURBANO, su proceder estuvo
de acuerdo a las expectativas del conglomerado delictivo,
pues liber6é a uno de sus lideres, ofrecio a los restantes una
rebaja de pena claramente improcedente y devolvio sin

condicionamiento alguno los dolares incautados.

Al respecto el testigo Nelson Reyes Mateus, Técnico al
servicio de la Policia Nacional en su testimonio dio cuenta
que se le encomend6é una investigacion de dos grupos de
narcotrafico en la ciudad de Tumaco, desempenandose como
analista de informacion, para lo cual tenia interceptadas
varias lineas telefonicas y pines de BlackBerry. Aseguré que
gracias a las interceptaciones se lograron diferentes capturas
e incautaciones. Refiri6 que de las escuchas advirti6 una
situacion irregular, ya que se estaba pidiendo la suma de
noventa millones de pesos ($90.000.000) para dejar en
libertad a alias “Euclides” quien era el coordinador de la zona
y para rebajar la pena de los demas. Asi lo dio a conocer en

la audiencia del 22 de mayo de 2018:

“Informo bdsicamente que hay unos hechos de
corrupcion, de una posible corrupcion en ese entonces sin
establecer, y también menciono que dentro de lo que se
logré leer, en los pines que le mencioné anteriormente se
muestra que hay una entrega de dinero, de noventa
millones de pesos para la libertad de una persona, en
este caso ellos lo mencionaban como “Euclides”, segun lo
que yo lei en ese tiempo, lo que se escuchaba, es que esta
persona, necesitaban que saliera porque era
basicamente un coordinador, era una persona
encargada de manejar la salida de las lanchas, que
conocia bien la zona, que tenia permeado a varias
personas, que tenia ciertas alianzas con miembros de las
FARC en ese entonces {...}
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El dispositivo Pin BlackBerry 2BE3E98B que fue
interceptado el 28/10/2015, utilizado por alias “Don Ti”
que les habia mencionado era el jefe de la organizaciéon
en ese entonces, actualmente esta capturado, como
principal cabecilla de la salida de las lanchas del puerto
de Tumaco y es el encargado de dirigir la, el envio de
estas lanchas hacia Centro América y finalmente
terminan en Estados Unidos.

También aparece un abonado celular 3108852537 el
cual fue interceptado el 30/10/2015 y era utilizado por
un senor que se hacia llamar Alberto, él era su
coordinador logistico de confianza del serior “Don Ti” en
la zona, bdasicamente tras la operacion desarrollada el
15/12/2015 donde a través de informaciéon aportada
por la Unidad Especial de ... (inaudible) se coordiné con
la Armada Nacional y se logra la incautacion de 547 kilos
de Clorhidrato de Cocaina, una lancha Fleeper, asi
mismo se logré la captura de 3 ciudadanos colombianos
Yy 2 ciudadanos ecuatorianos, a través de los controles
técnicos se tiene conocimiento sobre un posible hecho de
corrupcion donde se pagarian noventa millones de pesos
para que uno de los capturados dentro del procedimiento
al cual refieren con nombre de “Euclides” quede en
libertad. Ya aquiviene en la pantalla que sale de nuestro,
digamos del reporte que se genera en lo que se puede leer
del Pin, de las comunicaciones que utilizan ellos
aparecen varios pantallazos, bdsicamente aqui
senalamos uno donde uno de los de menos rango se
comunica con el alias “Don Ti” y le dice “amigo hola,
amigo estan cobrando 100 palos por sacar a uno, y los
otros 4 anos, dicen que nos van a ayudar con la mitad,
cuanto nos colabora” él le estaba pidiendo dinero al jefe
de la organizaciéon para poder pagar a alguien la libertad
de ese senor “Euclides”, aqui menciona el que estaba
muy caro, que cobraran mas poquito, que por ahi dieran
30 {...}

15/12/2015, la hora no se si aca la muestre {...} bueno
aca hablamos del 15 y del 16, son dos dias, el 15 fue el
operativo, la captura y el 16 estaban ya gestionando,
entre las 5 de la manana del 16 hasta las 15:28, un
poquito mas 15: 32 estaba la conversacion entre ellos
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para lograr reunir el dinero que habia que pagar para la
libertad de estas personas... aqui pasan un numero de
una abogada, para que ellos tengan la comunicacién con
la abogada, esa abogada como que iba a ayudar a
hablar ahi {...}

Igualmente hay unas llamadas que también entregué
aca que hacen parte de la estructura, como la habia
mencionado en la primera parte del informe,
basicamente es del 3108852537 es una llamada del
16/12/2015 inicia una conversacion alias “Don Y” o
“Alberto” él también se hacia pasar por Alberto, él le
menciona aca en una parte le dice, hace referencia a las
capturas, relacion de la incautacion, José comenta que le
ofrecieron 200, 300 para que dejen menos tiempo, pero
no se puede, mujer pregunta por Euclides, que dicen si
los dejan acd o los mandan a Ecuador José hace
referencia que por la rebaja de arios y la salida de mi loco
pagaron noventa millones de pesos, mujer desconocida
dice solamente para la rebaja de mi loco noventa
millones {...}

Hablan también, aca hablan que dentro de esos estd un
senor Segundo Fidel Orobio, Euclides y Betancur, Javier
Cabezas, se lo envian en un mensaje de texto, hacen
referencia a que las personas que capturaron a las 8 de
la noche y les incautaron 547 kilos de droga,
basicamente todo viene conectado y al final esta la
llamada donde mencionan el pago por una persona que
hacen referencia como “mi loco” que es el senor Euclides

L

En ese entonces no supimos quien fue, pero pues,
nosotros como teniamos personal alld, enviamos un
personal de GROIC Policia Judicial, GROIC es el que esta
en el batallén, perdéon esta en la Armada Nacional y ellos
son los encargados de servir en la parte judicial a la
Armada Nacional, cuando hacen las incautaciones,
cuando hay un homicidio, cuando entonces, el GROIC es
el encargado, designamos a ellos para que ellos hicieran
el procedimiento de incautaciéon de la droga. Cuando los
enviamos yo tuve comunicaciéon con el encargado, no
recuerdo el nombre de él, pero basicamente lo que yo le
dije a el “hermano pilas porque ahi algo va a pasar” yo
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ya habia escuchado esta llamada, le dije “algo va a
pasar porque resulta que como que van a dejar a alguien
libre y al parecer como que le van a devolver hasta la
plata” entonces a nosotros nos parecié pues raro, porque
pues, la idea es que a todos los encontraba, a todos los
capturaban, a todos les encontraban droga, pues, no sé,
igual él me informé como al siguiente dia me dijeron “no,
desafortunadamente uno de los que salié esta libre y le
devolvieron un dinero” y como se llama el, me dijo
Euclides, entonces eso quedé asi, yo pasé miinforme {...}
Gracias al andlisis y a la interceptacion de estos pines
se lograron muchos eventos de incautaciones, como lo da
este evento, la incautacién de los 547 kilos, entonces la
informacion que ellos daban por esos pines era muy
veridica.”*

Posteriormente en audiencia de juicio oral se recibio el
testimonio de Yenny Astrid Rojas Pena, servidora de Policia
Judicial a quien se le encomendo realizar una transliteracion
de audios o ID, con ella se introdujo un CD que contenia
llamadas entrantes y salientes del abonado telefénico
3108852537 perteneciente a alias “Alberto o José”.
Reproduciendo tres (3) audios que se consideraron relevantes

para la investigacion.

En el primer audio se registré6 una comunicacion entre
un hombre que de acuerdo a las labores de investigacion
desarrolladas se logro identificar como Alias Alberto o “Don
Y” y una mujer, en la que se indica que se cobraron noventa
millones de pesos ($90.000.000) para dejar en libertad a una
de las personas y para rebajarles sustancialmente la pena a

las demas. Asi quedé transliterado:

“M-Y donde los tienen a ellos

% Reg. 01:55:00, audiencia 22 de mayo de 2018
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H- Ahi en la policia

M-'Y mi loco cierto que Salié

H- Si pues Manana recién sale la audiencia

M- Por eso pero mi loco no mas, porque?

H- Es que no aceptaron salir los 3

M- Ay Diosito santo Fidel, por Dios santisimo

H- El Fiscal ahi, jueputa muy, era jodido, entonces no
aceptaron, no aceptaron los 3, entonces a... a este man
de mi loco como tiene las bolas hinchadas... y a los otros
trataron de darles la condena mas baja.

M- Entonces los van a meter presos?

H- Si

M-Ah jueputa vida, ah, no. ¢Y de cuanto hablan, de
cuanto tiempo?

H- Hablan de, eran totalidades de 21 anos, entonces ahi
pagamos una plata y entonces lo bajaron a 4 anos, ahi
es donde viene después la rebaja por el buen
comportamiento y estudios salen ahi como por dos anos
Y pico.

M- Ay no pero tampoco, yo no queria que los dejaran por
ninguno, por ningun ano ni nada, sino unos dias, no sé,
no se puede eso asi. Ay no Fidel como se va a quedar
alla.

H. Hicimos lo que pudimos le ofrecimos plata ahi pero
200 o 300 millones no se puede.

M- Ay no Dios mio santisimo, como lo van a dejar a Fidel
alla, Dios mio, Ay Dios mio santisimo.

H- Manana ya les hacen la audiencia y si le hacen la
audiencia manana lo trasladan ahi a Bucheli

M- Ay pobrecitos los muchachos. Y de Euclides que dicen,
lo mandan pal Ecuador o acd no mas

H- No, aca no mas porque él tiene los papeles
colombianos... ellos dos y los otros dos pelados del
Ecuador.

M. Ellos no, no se quien serdn... Yy a ellos dos los mandan
pa’” alla o también los dejan aca?

H- No, ellos también se quedan ahi... el mismo tiempo le
dan a todos

M- Si el mismo tiempo porque todos estan alld y
dependiendo de su comportamiento, pero no, no me
gustoé, pues asi no, yo los dos mios que salieran de una,
ay no, no hay un milagro por ahi.

H- No, no hay nada de milagros, porque hicimos todo lo
que pudimos
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M- Ay jueputa, Fidel quedarse alla virgen santisima, no
que carajos

H- Por eso, por rebajarles dos anos y por dejar a mi loco
pagamos 90 millones de pesos

M- Ay No. Solamente por sacar a mi loco 90 millones?
H- Si y para rebajarles pues lo de ellos, estdbamos
tratando para todos pero no se pudo

M- Que suerte mi loco por un lado, virgen santisima. Pero
no, ese Fidel porque se me quedo alla virgen santisima,
los milagros existen hijo, entonces poner fe, pero pues...
H- Exactamente, ojala Dios quiera un milagro, pero pues
M- Si quien quita que por comportamiento y todo le sigan
rebajando, que se yo, no se... ellos le quitan todo, celular
a Fidel, ellos le quitan.

H. Si pero vamos a ver si le metemos uno alla

M. Ah entonces manana que vaya me le da saludes,
oyo...alo”.%>

En el segundo audio se registro una comunicacion entre
alias “Alberto” y el abogado de los entonces procesados, en la
que se indica que efectivamente Carlos Javier Cortes

Quinones ya se encontraba en libertad:

“H- Buenos dias doctor

A-Con quien tengo el gusto

H-Con el muchacho que estuvo ayer alla

A-AH ya mijo, ya, Carlos ya sali6 los muchachos acd
también ya terminamos la audiencia, le colocaron, lo que
habiamos hablado ayer, oy, estan contentos, aqui se los
paso, ya estan, si con lo que habiamos hablado ayer.

H -Y como vamos a hacer con el proceso para guardarle
una (inaudible) a ellos...

A-Ya usted venga acd y acda hablamos. Ya le dije a los
familiares como vamos a hacer para eso oyo... hay que
comprarle pantaloneta, camiseta y camisilla y chanclas
y una colchoneta, eso si hay que comprarle a cada uno...
hay que comprarlo hoy para que se lo lleven ellos cuando
los lleven, se lleven eso... Listo.”®

55 Reg. 02:48:32, audiencia 22 de mayo de 2018
56 Reg. 02:57:00, audiencia 22 de mayo de 2018
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El tercer audio reproducido en juicio consiste en la
comunicacion que tuvieron tres hombres, alias “Alberto”,
Carlos Javier Cortes Quinones y un sujeto desconocido

respecto a los doélares que fueron devueltos:

“C- Alo, José habla con Chilaver

A-Ah ya, que hubo como vamos

C- Esta todo bien

A- Que usted esta ahi ya con el juez ahi

C- Si aca el abogado, todos estan adentro

A-pero que (inaudible)... usted donde esta

C- Acad, aqui al lado de la Policia

A- O sea que...ya te dieron libertad ya

C- Si senor

A- Si... y Euclides

C- Eso esta ahi enredado estan ahi adentro

A- (inaudible)

C-(inaudible) pasalo que le quiero a preguntar algo

H- Alo, digame que se hablé el abogado sobre ese billete
C- De lo que, de los ddlares

H- Eso se perdi6 dijo el abogado.

C- El me dijo que hablara eso contigo, por eso te estoy
llamando

H- El me la robo (inaudible)

H- (inaudible)

C- Los “Poli”, los que estaban conmigo me dijeron que iba
a hablar con el juez para que me entregaran eso

H- Ese hijueputa, entonces el abogado se los robé llame
al abogado y digale que parta, miti-miti. Hdblele al
abogado y digale que parta la mitad, sino vamos a tener
problemas.

C- No. Pero el abogado me dijo que me quedara callado,
que todo eso, se formd un poco un relajo aca (inaudible)
entonces...

H- ya entonces se lo robé ya...ya se los robo

C- Ya porque como te digo los “poli” me dijeron a mi que
yo hablara con el juez y como el otro pidié los 8.000, yo
llevaba los 8.000 entonces que iban a hablar para que le
entregaran ese billete, pero el abogado me dijo que no,
que no reclamara nada.

H- No ya él me dijo a mi que eso se perdia
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C- Ah bueno listo pues, todo bien, yo ahora subo para
alla

H. Empaque maleta ahi antes de que le echen mano
(inaudible) coja una moto o algo y salga de ahi, se pierde
de ahi

C- Ya listo, todo bien, todo bien...”7

En efecto, en el presente caso esta demostrado que el
fiscal BURBANO BURBANO ordené la libertad de Carlos
Javier Cortés Quinones capturado en flagrancia, aduciendo
duda acerca de su participacion en la ejecucion del delito con
fundamento en el interrogatorio de Eusebio Euclides
Betancour Valencia, no obstante conocer que la Fiscalia solo
esta habilitada para concederla en caso de concurrir alguna
de las condiciones objetivas previstas en el articulo 302 de la

Ley 906 de 2004.

[gualmente, en la audiencia de imputacion de cargos
reconoci6 en favor de los restantes capturados, las
circunstancias de menor pena consagradas en el articulo 56
ibidem, sin contar con pruebas que las acreditaran, lo cual
no puede tener otra explicacion que respondian a la
intencion velada de favorecer a los imputados con penas mas
benignas y de allanarse éstos a los cargos, como en efecto

ocurrio.

De otra parte, ordend la devolucion definitiva de las
divisas incautadas a peticion del defensor de los capturados,

desconociendo el procedimiento previsto en la ley cuando los

57 Reg. 02:59:50, audiencia 22 de mayo de 2018
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bienes se encuentran en alguna de las circunstancias en las

que procede el comiso.

Aunado a lo anterior, se demostré que previo a tomar
tales determinaciones, el fiscal BURBANO BURBANO
sostuvo conversaciones con el defensor de los capturados, a
raiz de lo cual accedi6 a interrogar a Eusebio Euclides
Betancour Valencia, cuyo testimonio fue soporte para
ordenar la libertad de Cortés Quinones, ademas se
comprometio al reconocimiento de las circunstancias
previstas en el articulo 56 del Codigo Penal en favor de los

restantes capturados al efectuar la imputacion.

La defensa aseguré que en ningun momento el senor
JOHNNY ORLANDO BURBANO BURBANO exigi6 dinero para
tomar las decisiones ya mencionadas, tal y como lo
manifestaron el abogado José Ovidio Navarrete Martinez>8 y
el mismo procesado en audiencia de juicio oral, quienes
también aseguraron que en el municipio de Tumaco los
abogados suelen decirle a sus representados que los jueces y
fiscales piden dinero a cambio de tomar decisiones favorables

a sus intereses.

Para soportar dichas manifestaciones se valio de los
testimonios de los doctores Monica Mariana Mora Coérdoba,
Eduardo Arturo Velasco Cordoba y Franco Orlando Rojas

Cabrera, quienes dieron cuenta de las practicas irregulares

58 Reg. 00:38:00, CD1 audiencia del 23 de mayo de 2018
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de los abogados de Tumaco, situacion que en algunas

oportunidades los ha afectado directamente.

La doctora Moénica Mariana Mora Cordoba, Fiscal 4
Especializada de la ciudad de Pasto, advirtio que en Tumaco
se presentan practicas irregulares por parte de los abogados,
quienes se comportan como amigos intimos de los
funcionarios para cobrar altas sumas de dinero a sus
representados a cambio de supuestos favores o ayudas
judiciales. Refirié que en dos o tres oportunidades se entero
que a su nombre se habia ofrecido dinero, sin embargo,
nunca pudo instaurar una denuncia formal porque nunca
supo la identidad de las personas que usaban su nombre,
por lo que acostumbraba dejar constancia en las audiencias
sobre la falsedad de los senalamientos y la gratuidad de la

justicia.®®

El doctor Eduardo Arturo Velasco Coérdoba, Juez Penal
del Circuito de Tumaco, asegurdé que cierto grupo de
abogados tienen la costumbre de informar falsamente que los
jueces y fiscales cobran sumas de dinero como
contraprestacion para el reconocimiento de beneficios
judiciales, por lo que suele dejar constancias de la gratuidad

de la justicia en las actuaciones.

Refirio que en el ano 2013 fue informado que en un
consejo de seguridad se revelo una interceptacion telefonica

donde se indicaba que se le pagaron setenta millones de

59 Reg. 00:08:32, CD audiencia del 24 de mayo de 2018
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pesos ($70.000.000) para que revocara una decision, de lo
que fue informado por el Juez Coordinador, por lo que solicito

ante el Tribunal Superior el cambio de radicacion.

Manifesto: “creo que también esta otro abogado que es el
doctor Navarrete”, con el que no ha tenido inconvenientes de
ese tipo, pero ha escuchado que es uno de aquellos abogados

que piden dineros y que cobra mucho por las audiencias.®°

Por su parte Franco Orlando Rojas Cabrera, Fiscal 12
Especializado de Pasto, antiguo Fiscal Local, Seccional,
Especializado y Coordinador de Fiscalias de Tumaco Narino,
aseguro que conoce la exigencia de dineros por parte de los
abogados a sus representados, quienes les indicaban que
una parte de ello terminaria en manos de los fiscales y jueces
para lograr la libertad de las personas capturadas, por lo que

solia dejar constancia de ello en las audiencias.6!

A pesar de que es evidente que tanto en el municipio de
Tumaco, como en gran parte del pais algunos abogados
inescrupulosos se atreven a asegurarle a sus clientes que
para conseguir cierto tipo de beneficios o para que salgan
avante sus intereses deben darle dinero a jueces y fiscales,
se advierte que en esta oportunidad no se trata de un
senalamiento sin ningun fundamento, o un hecho aislado,
dado que frente a esta realidad, es una razon logica que
efectivamente existio el acto de corrupcion referido en las

conversaciones telefonicas, que desencadené las conductas

60 Reg. 00:26:55, CD1 audiencia del 23 de mayo de 2018
61 Reg. 01:27:13, CD1 audiencia del 23 de mayo de 2018
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irregulares atribuidas a JOHNNY ORLANDO BURBANO
BURBANO, pues no de otra forma se entiende que adoptara
decisiones abiertamente contrarias al ordenamiento juridico
atendiendo peticiones del abogado de los capturados, por lo
cual resulta un desproposito afirmar que el acusado actuo
con el convencimiento errado de que obraba conforme a los

mandatos legales.

No se comparte la postura de la defensa cuando asegura
que el Tribunal intento cubrir a través de un débil ejercicio
indiciario las falencias investigativas de la Fiscalia. Por el
contrario, la prueba indiciaria en este punto es tan fuerte y
tan cristalina, que todos los hechos indicadores
indefectiblemente permiten pregonar los elementos del tipo
penal y la responsabilidad del fiscal BURBANO BURBANO en
el delito de Cohecho Propio.

El indicio es “..todo rastro, vestigio, huella,
circunstancia, y en general, todo hecho conocido, o mejor
dicho, debidamente comprobado, susceptible de llevarnos, por
via de inferencia, al conocimiento de otro hecho

desconocido” .62

Sabido es que un solo hecho indicador no puede
conducir a través del raciocinio a la certeza absoluta, en caso
de Ley 906 de 2004, al conocimiento mas alla de toda duda
(articulo 381). Sin embargo, cada hecho indicador va

sumando confianza y acercandose a un todo, excluyendo la

62 Dellepiane Antonio. Nueva teoria de la prueba. 10* impresion 2016. Pag. 61
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aparicion de diferentes explicaciones del hecho que se quiere
conocer. Es por eso que se considera que “cada nuevo indicio
que concurre aumenta por extremo el grado de certeza,
pudiendo ser tanto el numero que, si no a la evidencia, se
llegue a una conviccion tal que permita obrar sin temor a

engano”o3

En el sub examine, concurren varios hechos indicadores
que van aumentando la probabilidad sobre la configuracion
del delito de Cohecho Propio, y que disminuyen la posibilidad
de que se esté frente a una cadena de acontecimientos

aislados dificiles de compaginar. Estos hechos son:

1. El procesado dejo en libertad a una persona que fue
capturada en flagrancia en una lancha rapida, de las
usadas habitualmente por narcotraficantes, con 280
kilogramos de cocaina.

2. En la misma operacion se capturdé en total a cinco
personas y se incauto un total de 547 kilogramos de
cocaina.

3. La persona liberada pertenecia a una organizacion
criminal dedicada al trafico de estupefacientes desde
Tumaco hasta Estados Unidos (de eso dan fe los
testimonios de los investigadores Nelson Reyes Mateus
y Yenny Astrid Rojas Pena).

4. El fiscal procesado entregd definitivamente la suma de

once mil cuarenta doélares americanos (US$11.040) al

83 | dpez Moreno, Santiago. La prueba de indicios. 1980. Pag. 200
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defensor de todos los procesados desconociendo
deliberadamente las reglas del comiso.

. Entreg6 todos los dolares a una sola persona, el
defensor de todos los procesados y de Carlos Javier
Cortés Quinones -individuo supuestamente ajeno a los
restantes capturados- y quien tenia en su poder
exclusivamente siete mil novecientos noventa dolares
(US$7.990), olvidando que el dinero le fue incautado a
las siguientes personas y en las siguientes cantidades:
Eusebio Euclides Betancour Valencia, mil novecientos
noventa dolares (US$1.990); Ignacio Marquez Girén,
cuatrocientos noventa (490) dolares ; Eduardo Angulo
Borda, cuatrocientos noventa (490) dolares; y Segundo
Fidel Orobio Cortés ochenta (80) dolares.

. En las interceptaciones telefonicas se habla de la
devolucion del dinero incautado el dia 15 de diciembre
de 2015. Fijese que se hablé de partir el dinero “miti-
miti”, cuando se escucha perfectamente “Hdblele al
abogado y digale que parta la mitad, sino vamos a tener
problemas.”

. BURBANO BURBANO reconoci6o a los imputados la
circunstancia punitiva consagrada en el articulo 56 del
Codigo Penal, sin que tuvieran tal calidad.

. En las interceptaciones telefonicas esta demostrado que
el fiscal que llevaba el caso se comprometia a dejar una
persona en libertad y a rebajar una pena de
aproximadamente 21 anos y 4 meses para dejarla en
cuatro (4) anos. Esto se desprende del audio numero 1:

“cY de cuanto hablan, de cudnto tiempo? H- Hablan de,
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eran totalidades de 21 anos, entonces ahi pagamos una
plata y entonces lo bajaron a 4 anos, ahi es donde viene
después la rebaja por el buen comportamiento y estudios
salen ahi como por dos anos y pico.”.

9. Las escuchas dan fe de que por realizar todos esos actos
ilegales se cancelaria la suma de noventa millones de
pesos ($90.000.000). Obsérvese: “H- Por eso, por
rebajarles dos anos y por dejar a mi loco pagamos 90
millones de pesos”.

10. Las interceptaciones son producto de wuna
investigacion que venia realizandose desde octubre de
2015, y los audios donde se advierte el pago del dinero
a cambio de la libertad de uno de los capturados y de
rebajarle la pena a los demas imputados fueron del 16
de diciembre de 2015. Carlos Javier Cortés Quinones
fue dejado en libertad el 17 de diciembre de 2015 y la
audiencia de formulacion de imputacion se llevo a cabo

el mismo dia.

Se tienen diez hechos indicadores que estan
debidamente probados en la actuacion. Ahora debe mirarse
si se acoplan entre ellos para después saber si realizando una
inferencia se llega a una conclusion razonable que excluya la
casualidad y nos lleve a la causalidad necesaria para
establecer que los mismos son hechos accesorios al hecho
principal que se quiere dilucidar en el presente caso, que no
es otro que conocer si JOHNNY ORLANDO BURBANO
BURBANO realiz6 o no la conducta punible de Cohecho
Propio.
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Para tal fin deben analizarse en conjunto los hechos
indicadores y no de manera aislada y el proceso por medio
del cual se arriba a la certeza que se requiere para saber si
se condena o si no se concatenan los hechos para absolver
ha sido desarrollado por la Corte en varias decisiones.
Recientemente, se indico en sentencia SP5451-2021

(radicado 51920) que:

“Operaciones indiciarias y su vigencia en la
Ley 906 de 2004

“Con la entrada en vigencia del Cédigo de
Procedimiento Penal de 2004, la Sala de Casacion Penal
de la Corte, en forma pacifica y reiterada ha sostenido
que las inferencias lbégico-juridicas fundadas en
operaciones indiciarias, hacen parte del sistema
probatorio colombiano, a pesar de no aparecer
taxativamente consagradas, tal como sucedia con el
indicio en el estatuto procesal penal regulado por la Ley
600 de 2000 en sus articulos 233 y 284 a 287,
erroneamente clasificado como medio de prueba
auténomo.b4

“El sistema procesal acusatorio regido por la Ley
906 de 2004, por el contrario, intenté perfeccionar la
metodologia para la apreciaciéon probatoria. Asi, en el
titulo 1V del Libro III del Cédigo Penal, mds exactamente
en las reglas aplicables a la prdctica probatoria en el
juicio oral, al referirse en el articulo 375 a la pertinencia
de la prueba, indicé que la misma «...) debera referirse
directa o indirectamente a los hechos o circunstancias
relativas a la comisiéon de la conducta delictiva y sus
consecuencias (...)», desarrollando seguidamente que
«También es pertinente, cuando sélo sirve para hacer
mas probable o menos probable uno de los hechos o
circunstancias mencionados {(...)», de donde se deduce, la

64 Entre las providencias mas representativas, entre otras, CSJ, sentencia de 30 de
marzo de 2006, Rad. 24468; sentencia de 24 de enero de 2007, Rad. 26618;
recientemente, SP4126-2020, de 28 de octubre, Rad. 55641.
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posibilidad de acudir a la metodologia de las operaciones
indiciarias en el andlisis de las pruebas legalmente
introducidas en el juicio.

“Al mismo tiempo, ha senialado la Corte —siguiendo
la doctrina clasica— que el indicio es todo hecho o
circunstancia conocida, del cual se infiere, por si sélo o
conjuntamente con otros, la existencia de otro hecho
desconocido, mediante una operaciéon légica y/o de
raciocinio.®®

“Entonces, para construir un indicio, debe existir un
hecho indicador, una regla de la experiencia que le otorga
fuerza probatoria al indicio y un hecho indicado o
conclusion.

“El primero (hecho indicador) se refiere a una
circunstancia o suceso debidamente demostrado. Si no
se cuenta con pruebas del hecho indicador o existiendo
no se les da credibilidad, el hecho indicador no puede
declararse probado y, por ende, tampoco puede
intentarse la construccién de inferencia légico-juridica
alguna.

“El segundo, remite a la mdaxima de la experiencia,
el principio de la légica o el postulado cientifico,
concretos, que permiten conectar al primero con una
conclusion.

“Y finalmente, el hecho indicado, que no es mas que
la consecuencia extraida como resultado de la deduccion
hecha a partir de una regla de experiencia y un hecho
indicador.

“En este orden, enunciado el hecho indicado, habra
que emprender su valoracién, en concreto y en conjunto
con los demds medios probatorios, en aras de concluir
qué se declara probado.

“Ahora bien, aunque no todo hecho o circunstancia
debidamente demostrado puede ser cobijado por el juicio
de raciocinio escogido (llamese regla de la experiencia,

65 Entre otros, Dellepiane, Antonio, Nueva teoria de la prueba, Bogota, Ed. Temis,
1972, pag. 57.
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principio légico o ley de la ciencia), no puede asumirse
que tales hechos o circunstancias carezcan de
importancia en el proceso de determinacion de la verdad
en materia penal. En tales casos, ha ensenado la Corte,
la fuerza argumentativa emanada de las maximas
de la experiencia puede suplirse por la relacion,
convergencia Yy concordancia de los hechos
demostrados, al punto que de esa forma puede
alcanzarse el estandar de conocimiento consagrado en el
ordenamiento procesal penal para emitir un fallo
condenatorio. Interconexién que debe ser l6gica, surgir de
la realidad y no de la imaginacion ni de la arbitrariedad
del juzgador. Al respecto ha ejemplarizado esta
Corporacion:

«...] sitres meses después de ocurrido un
homicidio a una persona se le encuentra en su
poder el arma utilizada para causar la muerte,
seria equivocado pretender, a partir de este
hecho aislado, concluir con un alto grado de
probabilidad, en virtud de una supuesta
madxima de la experiencia, que es el autor del
delito, porque no se trata de un fenémeno de
observacion cotidiana, que ademds ocurra
siempre o casi siempre en un mismo sentido y
que, por tanto, permita extraer una regla
general y abstracta que garantice el paso del
dato a la conclusion.

Sin embargo, no cabe duda de que ese
dato (el hallazgo, tres meses después, del
arma homicida), sumado a otros que apunten
en idéntica direccion, pueden dar lugar al
nivel de conocimiento necesario para emitir la
condena, verbigracia cuando se auna a que el
procesado fue visto cuando huia del lugar de
los hechos segundos después de la agresion,
a que éste habia amenazado de muerte a la
victima, entre otros».66

“Asi, en ocasiones se presentan casos en que
existiendo dos hechos indiciarios que ponderados
independientemente carecen de fuerza probatoria, al ser

66 CSJ, SP-1467-2016, de 12 de octubre, Rad. 37175.
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unidos la adquieren tan considerablemente a raiz de su
l6gica complementacion, que en ausencia de pruebas en
contrario, resultan concluyentes.6”

“De igual forma, la practica judicial indica, que
habitualmente es casi improbable que un solo indicio
tenga la fuerza suficiente para probar con contundencia
un hecho delictivo. Cada indicio, resulta ser un fragmento
de prueba que debe ser complementado con otros
elementos, ya sean directos o indirectos. Y en este
contexto, tal como lo senialaba Glaser desde finales del
siglo XIX, «cuantos mds hechos concuerden, menos
deben ser atribuidas esas relaciones a un juego
enganoso del azan.®®8 En este sentido, el grado de
probabilidad estara dado por la convergencia de
distintos indicios, que examinados légicamente en su
integralidad, deben permitir desentraniar la relacion
entre procesado y el delito.

“En estos casos, ha razonado la Sala, los hechos o
circunstancias debidamente demostradas, aisladamente
consideradas, no permiten arribar a la conclusién en un
nivel alto de probabilidad, pero ese estandar de
conocimiento puede lograrse por la convergencia y
concordancia de los mismos, esto es, porque todos
apuntan a la misma conclusion y no se excluyen
entre si.%9

“Han sido entonces identificados por la Corte, dos
formas diferentes de argumentacioén juridica frente a las
operaciones indiciarias:

“La primera, que adopta la forma de un silogismo,
donde la maxima de la experiencia, el principio légico o
la ley de la ciencia, permite explicar la conexién entre el
hecho indicador y la conclusién en un evento particular.

“Y la segunda, estructurada sobre la concepcion de
que los hechos o circunstancias debidamente

67 Bentham, J., Tratado de las Pruebas Judiciales, citado por Jauchen Eduardo,
Tratado de la Prueba Penal en el Sistema Acusatorio Adversarial, pag. 543.

68 Glaser Julios, Beweis, T. I, pag. 744, citado por Gorphe Francois, Ed. Temis, 2004,
pag. 283; cfr. también Glaser Julios, Beitrdge zur Lehre vom Beweis im Strafprozess,
1883, Ed. Duncker & Humblot, pags. 188 y ss.

69 Ibidem.
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demostradas, si bien aisladamente considerados no
tienen la entidad suficiente para arribar a una conclusion
altamente probable, analizados en conjunto pueden
permitir ese estandar de convencimiento mas alla de
toda duda razonable, exigido por el articulo 381 de la Ley
906 de 2004.”

Por eso resulta importante en el caso concreto, destacar
que en los 10 hechos indicadores coinciden circunstancias
de tiempo, modo y lugar, cuestion que permite pregonar la

concordancia requerida para acercarnos el hecho principal.

Los hechos indicadores concuerdan en circunstancias
de tiempo, pues la captura en altamar fue el 15 de diciembre
de 2015 en horas de la noche, los aprehendidos se dejaron a
disposicion del Fiscal el 16 de diciembre de 2015 y el 17 de
diciembre de 2015 se dejo en libertad una persona y se
imputoé a los restantes capturados. En las interceptaciones
telefonicas se habla de la devolucion del dinero incautado el

dia 15 de diciembre de 2015.

También concuerdan frente al lugar de acontecimiento
(i) las capturas y las incautaciones se dieron en el area
denominada Candelilla de la Mar, del municipio de Tumaco;
(ii) la liberacion de Carlos Javier Cortés Quinones se dio en
la Unidad de Reaccion Inmediata de Tumaco; (iii) la
devolucion del dinero se dio en la misma URI; (iv) las
audiencias de legalizacion de captura, de imputacion y de
medida de aseguramiento se verifico en el Juzgado Primero
Penal Municipal con Funcion de Control de Garantias de

Tumaco; (v) las interceptaciones telefonicas realizadas por las
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Fuerzas Armadas refieren una organizacion dedicada al
trafico de narcoticos que operaba en el departamento de

Narino.

Frente a las concordancias modales debe decirse que
todo encuadra perfectamente; fijese que en virtud a las
interceptaciones telefonicas se logro la captura de S personas
que se trasportaban en dos lanchas con motores rapidos,
donde se incautaron 547 kilogramos de cocaina y 11.040
dolares americanos. Esas mismas interceptaciones
telefonicas lograron evidenciar que se entregaria la suma de
noventa millones de pesos por liberar a uno de los lideres de
la organizacion criminal que venian investigando y por
rebajar las penas de manera considerable al resto de los
capturados. Efectivamente, eso fue lo que paso
posteriormente, el Fiscal del caso dejo libre a Carlos Javier
Cortés Quinonez, devolvio el dinero incautado y realizé una
imputacion reconociendo circunstancias que no concurrian

en los imputados.

Todos esos hechos indicadores convergen a un punto
inequivoco, las actuaciones ilegales realizadas por el fiscal
JOHNNY ORLANDO BURBANO BURBANO. Entonces, si bien
es cierto no existe prueba directa que permita establecer que
recibi6 materialmente los noventa millones de pesos
($90.000.000), los mismos hechos permiten de manera
natural llegar a la conclusion de que realizé los tres (3)
prevaricatos por accion, motivado por una promesa

remuneratoria. Lo que castiga la ley en el tipo penal de
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Cohecho Propio (articulo 405 C.P.), no es el haber recibido
dinero efectivamente, sino el ejecutar actos contrarios a sus

deberes oficiales aceptando promesa remuneratoria.

Si se toma cada una de las circunstancias indiciarias de
manera aislada pues dificilmente puede arribarse a esa
conclusion. Sin embargo, lo que olvidaron recurrente y el
propio agente del Ministerio Publico, que solicité absolucion
por este cargo, es que el grado de convencimiento mas alla
de toda duda razonable para demostrar la responsabilidad
penal del acusado se obtiene de apreciar en conjunto los
medios de prueba, los elementos materiales probatorios y la
evidencia fisica, como lo dispone el articulo 380 C.P.P. de

2004.

La conclusion a la que arrib6 el Tribunal en torno a la
materialidad de la conducta y la responsabilidad de
BURBANO BURBANO en el punible de Cohecho Propio no se
hizo con base en “endebles construcciones indiciarias” como
lo afirmé el recurrente. Se hizo valorando cada uno de los
hechos indicadores de manera conjunta, e igualmente
valorando, para sumar a aquellos, los elementos probatorios
estipulados con la defensa, y también con base en las

pruebas que se practicaron en la audiencia de juicio oral.

Los hechos estipulados y la valoracion de las pruebas
permitieron al A Quo manifestar que existian indicios, entre
ellos la “capacidad fisica o de oportunidad para delinquir’, y

el “indicador de moévil’, términos que si bien son antiguos en
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la teoria de la prueba que antes realizaron la doctrina y la
jurisprudencia, también resulta cierto que le permitieron
sustentar de forma coherente la condena por el punible de
Cohecho Propio y concluir, como lo respalda a Sala en grado
de certeza que para proferir todas las decisiones contrarias a

derecho medié promesa remuneratoria.

Importante es resaltar que si bien en Ilas
interceptaciones telefonicas no se menciona directamente al
funcionario BURBANO BURBANO, si se hace alusion al
apoderado de los capturados, resultando incuestionable que
ocurrio asi, dada la evidente conexion causal entre el
ofrecimiento de dinero que el defensor propondria al
funcionario y los actos manifiestamente ilegales realizados

por el entonces fiscal.

De ahi que no quepa duda acerca de la tipificacion del
delito, dado que la situacion factica se ajusta al supuesto de
hecho definido por el legislador para el punible de Cohecho
Propio previsto en el articulo 405 de la Ley 599 de 2000.

Asilas cosas, las alegaciones del apelante no logran derruir
la argumentacion y solidez de la sentencia recurrida lo que

impone su confirmacion.
En conclusion, la Corte estima que objetiva y

subjetivamente JOHNNY ORLANDO BURBANO BURBANO

incurrio en las conductas tipicas endilgadas.
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VIII. OTRAS DETERMINACIONES.

Ordénese la compulsa de copias con destino a la
Fiscalia General de la Nacion para que se investigue, si aun
no se ha hecho, la conducta punible en la que pudo haber
incurrido el abogado José Ovidio Navarrete Martinez,
abogado defensor de los senores Carlos Javier Cortés
Quinones, Eusebio Euclides Betancour Valencia, Ignacio
Marquez Giron, Eduardo Angulo Borda y Segundo Fidel
Orobio Cortés, de conformidad con las consideraciones

expuestas en esta providencia.

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:

1. CONFIRMAR la sentencia dictada el 27 de
septiembre de 2018 por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Pasto, mediante la cual conden6 a JOHNNY
ORLANDO BURBANO BURBANO, en su condicion de Fiscal
Delegado ante los Jueces Penales Municipales de San Andrés
de Tumaco, Narino, por los delitos de prevaricato por accion

agravado y Cohecho Propio en calidad de autor.
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2. COMPULSAR copias con destino a la Fiscalia
General de la Nacion para los fines indicados en las

motivaciones de esta providencia.

Contra la presente decision no procede recurso alguno.

Notifiquese, cumplase y devuélvase al Tribunal de

origen.

FABIQYOSPITTA GARZON

Presidente
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BERNATE
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Secretaria
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