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“Prohibidos los silencios y los gritos unanimes
las minifaldas vy los sindicatos

(...)

también los abogados defensores

que sobrevivan a sus defendidos

y los pocos fiscales con principio de angustia

(. . .)n
Mario Benedetti. De lo prohibido

Una cierta e importante perspectiva de estudio del Derecho Penal lo ha
concebido como un limite al poder punitivo del Estado. El Derecho penal,
desde esta perspectiva, puede ser entendido como un conjunto de normas
que delimita los casos en los cuales es procedente el ejercicio de la violencia
punitiva por parte del Estado, y que establece elementos, condiciones,
restricciones de muchas clases a dicho ejercicio, todas ellas pensadas para
fungir de “filtros al poder”. Pero una semejante propuesta explicativa de las
normas penales —propuesta que a su vez pretende influir en la aplicacién
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del Derecho- se enfrenta al que quizés es un primer y dificil obstaculo, que
viene dado por los problemas propios de la interpretacién juridica, como
son los problemas légicos, seménticos y sintacticos!. Y, como si fuera poco,
se encuentra también con que la préctica cotidiana de los tribunales v en
general de las agencias del sistema penal, se ve constantemente asediada
por discursos politico-criminales de la més variada raigambre, muchos
de los cuales provienen de las altas esferas del poder publico v que no
estén encaminadas, precisamente, y en todas las ocasiones, a defender las
“garantias” juridico-penales, sino a matizarlas y casi a adelgazarlas, hasta
el punto de hacerlas desaparecer?.

Por estas razones, entre otras, algunas veces lo que teéricamente se
entiende como una garantia, esto es, como un limite al poder punitivo
estatal ~y que se propone sea entendido asi- termina siendo exactamente
lo contrario; en lugar de limitar el poder, termina habilitandolo, en algunos
casos simplemente para actuar, v en otros para hacerlo de manera
discriminatoria. Asiescomo, por ejemplo, nuestra Corte Suprema entendid
que “la garantia fundamental” del principio de legalidad “no se puede agotar
en la recortada perspectiva de la “proteccion del procesado” en un evento
determinado, sino que ella trasciende en general a todos los destinatarios
de la ley penal a fin de que el Estado (...} no pueda sustraerse de los
marcos béasicos (minimo y maximo) de la pena declarada por el legislador
para cada tipo penal o para cada clase de hecho punible™ (Subrayas y
cursiva nuestras), y que la llevé (a la Corte) a establecer una pena que no
habfa sido impuesta por el juez de instancia, muy a pesar de que existiera
la garantia de la prohibicién de reforma en peor. Y quizés no haga falta
recordar que en nuestro medio ya habia sido puesto de presente hace
veinte afios que algunos principios (responsabilidad subjetiva, tipicidad,
entre otros) pueden llegar a estar al servicio de los intereses de una cierta

Ross, ALr: Sobre el derecho y la justicia, 38 edicion, Buenos Aires, Eudeba,
2005, pp. 143-197.

2 Véase, por ejemplo, el discurso del Presidente de la Reptiblica, Alvaro Uribe
Vélez, en Consejo Comunitario que tuvo lugar en San Andrés, y en el cual afirmd:
“"Aqui no hay sino dos problemas para manejar a la brava: el terrorismo y la

corrupcion”, en www.presidencia.gov.co/discursos/consejo_san%20andres.
Htm

3. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penaj, Sentencia del 18 de
. Octubre de 1997, M.P. CarLos Epuarpo Mesia Escosar, Proceso N© 9791,
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clase, puesto que permiten establecer selecciones desiguales v muchas
veces injustificadas®.

Asi las cosas, y aunque no siempre se reconozca abiertamente, el éxito
de un proyecto de entendimiento y aplicacién del Derecho penal, de una
propuesta dogmatica encaminada a contener la violencia punitiva del
Estado, depende no tanto de la fundamentacién normativa de los mismos,
o de su justificacién desde el punto de vista juridico, sino del proyecto
politico y moral al que esté adscrito el aplicador de la ley. En ocasiones,
mas que invitar al juez a tomar “los derechos en serio”, es imprescindible
invitarlo, como lo sugiere Kennedy, a tomar “la ideologia en serio™.

Ahora bien: ya en lo tocante a la decisién judicial que es objeto de esta
resefia, es preciso advertir que en ella importan, no tanto sus considera-
ciones dogmaticas, o su valor desde el punto de vista probatorio; quizés
tampoco la idea politico-criminal que la inspira, sino los antecedentes de
la misma.

En efecto, el dos (2) de septiembre de 2003 fue proferida, por la fiscal
16 seccional de Sincelejo, medida de detencién a 128 personas, sindicadas
todas por el delito de rebelién, v se ordend la captura de otras cuatro
personas ausentes; la misma resolucién concedié la detencién domiciliaria
a algunos sindicados, y se abstuvo de detener a otras catorce (14) personas,
asi como precluyé la investigacién que cursarfa en contra de cinco (5)
personas més. Formulado el recurso de apelacién contra dicha resolucién,
conoci6é de la misma el Dr. Orlando Rafael Pacheco Carrascal, fiscal 1°
delegado ante el Tribunal Superior de Sincelejo, quien revocé la resolucién
en su integridad y ordend la libertad de todos los detenidos.

La decisién se dio a conocer por los medios de comunicacién y se
inicié en contra de quien la profirié una investigacién previa, seguida de la
apertura de una instruccién, que finalizé con la acusacién al Dr. Pacheco
Carrascal por cargos de prevaricato por accién. Las razones por las cuales
se lo sindicé vy acusé pueden leerse en la providencia que es objeto de
resena. Finalmente, fue absuelto por la Corte Suprema de Justicia, que
desestimé las acusaciones de la Fiscalia.

4 SanpovAL Huertas advirtié en su momento que los principios juridico penales
podian ser “manipulados” para favorecer a lo que Hlamé los “sectores
dominantes” de la sociedad. Ver Sanpova. Huertas, Emro: Sistema penal y
criminologia critica, Bogota, Temis, 1985, pp. 31 y ss.

5  Duncan Kenneoy, citado en Robpricuez, César: “Una critica contra los dogmas
de la coherencia del Derecho y la neutralidad de los jueces”, en Libertad y
restriccion en la decisidn judicial, Bogota, Universidad de los Andes, Pontificia
Universidad Javeriana, Siglo del Hombre Editores, 2002, pp. 52 y 53.
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Pero tal vez lo que resulta verdaderamente importante de los
antecedentes de la sentencia, de los hechos que dieron lugar al proceso
penal, es que la decisién del Fiscal se produjo en un contexto politico
criminal que para nadie en el pais es desconocido. Se trata, de hecho, de
una politica criminal que se nos comunica por palabras: “Al delincuente,
el puiio cerrado. A la comunidad, corazén abierto. Al delincuente hay que
darle en los dientes, a la comunidad un abrazo con carifio™; “Agravar
penas para delitos como el robo de vehiculos o porte ilegal de armas.
Mas severidad con el menor delincuente de alta peligrosidad™. Pero es
una politica criminal que también se nos comunica con hechos: capturas
masivas®, declaratorias de estados de excepcién, propuestas de reforma
constitucional para la creacién de un “estatuto antiterrorista”, aumentos de
penas, entre otros. En este contexto se produjo la decisién del Fiscal.

Y, ciertamente, a Orlando Rafael Pacheco Carrascal se lo sindicé
por un supuesto prevaricato por accién, esto es, por un comportamiento
punible que, segin nuestro Derecho positivo, estd encaminado a proteger
la recta y eficaz administracién de justicia. Sin embargo, su decisién no
solamente se estimé como que hubiera contrariado manifiestamente
el Derecho que estaba llamado aplicar, sino también que obstruyé la
accién de las fuerzas del orden, la accién de los ejecutores de la politica
criminal del gobierno nacional, y por eso es mucho mas que un presunto
prevaricador. De alli que la Fiscalia General de la Nacién, en el Boletin de
Prensa #146, afirmara: “La Fiscalia General de la Nacién en cumplimiento
de su misién de erradicar cualquier forma de corrupcién v en desarrollo
de la lucha contra las organizaciones delincuenciales adopté las siguientes
decisiones: {...) ~ Una fiscal delegada ante la Corte Suprema de Justicia
profirié6 detencién preventiva, sustituida por domiciliaria, en contra del

6 ALvaro Urise VELEZ: “Colombia debe tener predominio de clase media, con sen-
tido de dignidad y no con afdn de opulencia”, en www.presidencia.gov.co/
discursos/consejo_san%20andres.htm

r

7 Awaro Urise VELEz: “Manifiesto democrético. Punto 34", en www.presidencia.
gov.co/documentos/Manifiesto%20Democr%E1tico.word.pdf

8 Ver, por ejempto, Cortés CastiLLo, Cartos: “Confusion masiva”, en La Defensa,
NO .5, Bogotd, Defensoria del Pueblo, 2004, pp. 102-105; Cortés CASTILLO,
Carwos: “La suerte del lotero”, en La Defensa, N° 6, Bogotd, Defensoria del
Pueblo, 2004, pp. 121-129.
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Fiscal Primero Delegado ante el Tribunal Superior de Sincelejo, Orlando
Rafael Pacheco Carrascal, por el presunto delito de prevaricato por accién.
Pacheco revocé en segunda instancia las medidas de aseguramiento que
cobijaban a 126 personas, sindicadas del delito de rebelién. Al parecer en
esta actuacién no se tuvieron en cuenta las pruebas recopiladas durante la
investigacién y que ameritaban la retencién de los procesados™.

Con todo, el Dr. Pacheco Carrascal fue absuelto en la decisién
judicial que es objeto de esta resefia. Por tal razén, y segin las normas
que gobiernan la responsabilidad penal en nuestro Estado, el entonces
Fiscal no es prevaricador. Tampoco, como parece sugerirlo el Boletin de
prensa de la Fiscalia, es un terrorista, un corrupto o un miembro mas de
las “organizaciones delincuenciales”. Pero, quien se detenga un poco a
analizar los hechos de la sentencia y las actuaciones que tuvieron lugar
durante todo el proceso, advertird que fue dictada el 4 de mayo de 2004,
en contra de Pacheco Carrascal, una orden de detencién preventiva que
posteriormente se sustituyé por detencién domiciliaria; que su actuar,
supuestamente criminal, fue publicado en los medios de comunicacién
del pais; que su honor, y quizas también su honra, se vieron severamente
conculcados; v ello sin contar con que haya podido ser destituido de su
cargo de Fiscal Primero Delegado ante el Tribunal Superior de Sincelejo.
Las miserias del proceso penal también las padecen los inocentes.

En consecuencia, el procesado no terminé siendo ni prevaricador, ni
terrorista (0 miembro de una organizacién delincuencial), pero seguramente
si un martir. Quizéas por haberse tomado “la ideologia en serio” o, incluso,
simplemente “los derechos enserio”, fue perseguido penalmentey procesado
segln nuestra normatividad penal; fue un aplicador de la ley que la misma
ley permitié martirizar. A veces termina siendo acatada la prescripcién de
Radbruch, para quien “el ethos del juez debe estar orientado por la justicia
a toda costa, aun la de la propia vida™°.

9 Fiscatia GENeraL DE LA Nacion: “Fiscalia decide en multiples procesos. Boletin
de prensa # 146", en www.fiscalia.gov.co/pag/divulga/Bol2004/mayo/bol146.
htm

10 RaperucH, Gustav: “Leyes que no son derecho y derecho por encima de las
teyes”, en Gustav RaberucH/ EBERHARD ScHMiDT/ Hanz WeLzer: Derecho injusto y
derecho nulo, introd. y trad. José Maria Rodriguez Paniagua, Madrid, Aguilar,
1971, p. 19.

Julio - Diciembre 2006 Nueve Foro Penal, No. 70 22§j




Proceso No. 23259
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASACION PENAL

Bogotd, D. C., veintitrés (23) de marzo del dos mil seis (2006)

VISTOS

Se ocupa la Sala de resolver
sobre la responsabilidad del doctor
ORLANDO RAFAEL PACHECO
CARRASCAL, contra quien se
adelanta este proceso por el delito de
prevaricato por accién.

HECHOS

. En la resolucion del 2 de
septiembre del 2003, la fiscal 16

~.seccional de Sincelejo impuso medida

:».fv’de'v detencién a 128 sindicados por el
- delito de rebelién, concedi6 a algunos
_ la detencién domiciliaria, se abstuvo
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de detener a 14 mas, precluyé la
investigacién a favor de 5 y ordené la
captura de 4 ausentes.

La providencia fue recurrida
en apelacién por los defensores de
63 sindicados vy el 7 de noviembre
del 2003 el fiscal 1° delegado ante el
Tribunal Superior de Sincelejo, doctor
ORLANDO RAFAEL PACHECO
CARRASCAL, la revocé en su
integridad v ordend la libertad de todos
los detenidos.

ACTUACION PROCESAL

Conocida la decisién del doctor
PACHECO CARRASCAL a través de
los medios de comunicacioén, el 11 de
noviembre del 2003 un fiscal delegado

ante la Corte Suprema de Justicia inicié
de oficio una investigacién previa que
culminé con la apertura de instruccién
v la vinculacién del fiscal al proceso,
mediante indagatoria.

LA ACUSACION

Dos reproches se le hicieron al
procesado en la resolucién acusatoria:
violar de manera evidente los limites
que rigen la segunda instancia y sesgar
la prueba que comprometia a los
sindicados para valorarla de manera
caprichosa.

Sobre el primer aspecto, la fiscalia
recuerda que de conformidad con
lo dispuesto por el articulo 204 del
Cédigo de Procedimiento Penal y la
reiterada jurisprudencia de las Cortes,
la decisién de quien desata un recurso
de apelacién sélo puede referirse a lo
que es materia de impugnacién, los
asuntos inescindiblemente vinculados
a ésta y los casos de estricta similitud
juridica o probatoria.

Por esta razén, el doctor
PACHECO no podia pronunciarse
sino sobre la apelacién propuesta a
favor de 63 detenidos y no de los 128,
como lo hizo, tomando por sorpresa a
los demés intervinientes en el proceso
penal.

Tampoco podia revocar las demés
determinaciones adoptadas por la
fiscal de primera instancia en asuntos
diversos e inclusive contradictorios
con los recursos propuestos, como
el otorgamiento de libertades, las
6rdenes de captura, las detenciones

Jurisprudenca |

domiciliarias, la no imposicién de
medidas de aseguramiento y las
preclusiones,

La decisién del fiscal acusado,
en estricto sentido, implicaba que los
liberados fueran aprehendidos, las
6rdenes de captura canceladas, los
sindicados que gozaban de detencién
domiciliaria fueran trasladados a la
carcel, se detuviera a quienes les fue
resuelta la situacién juridica de manera
favorabley quedaran atados al proceso
los sindicados beneficiados con la
preclusién.

No importa que el perjuicio para
todas estas personas no se hubiera
materializado, porque el prevaricato
es un delito de pura accién que se
consuma aunque la decisibn no
alcance ejecutoria, sea revocada o no
pueda cumplir los fines para los que
fue expedida.

Con relacién al segundo tépico,
precisa la acusacién que la conducta
imputada al doctor PACHECO es el
llamado prevaricato sobre aspecto
probatorio, que se configura, como lo
dijo la Corte Suprema de Justicia el 29
de julio del 2003, cuando se expide una
providencia que contraria de manera
manifiesta la realidad procesal.

Después de afirmar que para
valorar si ello es asf se debe tener en
cuenta i) lo evidente de la contradiccién
entre lo decidido y lo factico; ii) las
circunstancias concretas de adopcién
de la medida; iii) la informacién
disponible; iv) la complejidad del caso
v, v) la claridad y contenido de la
prueba, el fiscal delegado concluyé que
el procesado tuvo tiempo suficiente
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ara estudiar el expediente, disponia
“abundante y precisa informacién
para resolver, la complejidad del caso
se reducfa a lo extenso del expediente,
la‘prueba era clara y con capacidad
para incriminar -pero no la valoré
razonadamente, al punto que deseché
al principal testigo a quien en casos
similares habia otorgado credibilidad-.

El otro elemento, la abierta con-
tradiccién entre la prueba conocida
por el fiscal y la decisién que tomd,
se demuestra con los siguientes
argumentos:

1) En lugar de valorar lo que
le competia, se dedic6 a cuestionar
el informe de policia v las “6rdenes
de batalla” para concluir que no
constitufan medio probatorio.

2) Dedicé tiempo y esfuerzo a
censurar la falta de razén para iniciar
el proceso, tema que ya habia sido
definido por otras autoridades.

3} Del texto de la providencia,
de lo dicho en la indagatoria y de lo
expresado por la defensa técnica,
se concluye que la tnica razén para
revocar la resolucién de primera
instancia fue porque las detenciones
se originaron en capturas masivas,
supuestamente ilegales.

Con todo, esa no es razén para
revocar la detencién porque, como
lo ha dicho la Corte y lo sabia el
investigado, la ilegalidad de la captura
no afecta la estructura del proceso ni la
seriedad de la prueba.

4) Descalificé a los testigos por el
hecho de ser desmovilizados, como sila
sola condicién personal fuera suficiente
para desechar un testimonio.

5) Tildé6 de sospechosos a los
testigos porque, por tratarse de
desmovilizados, estaban interesados en
obtener beneficios por la colaboracién
que prestaran. Sin embargo, la tacha
no es admisible porque no se les paga
por el niimero de personas que delaten
ni se les excluye del CODA por no
inculpar a sus ex comparieros.

Ademas, el testimonio sospechoso
no se elimina sino que se valora con
mayor precisiéon y cuidado.

6) El rechazo de esos testimonios
fue incorrecto porque no tuvo en
cuenta la sana critica, atribuy6 a los
testigos afirmaciones que no hicieron,
no admitié que un colaborador de la
guerrilla podia ser militar activo y no
valoré los dichos de Rudy Montes y
Mackdonal Cohen, entre otros.

7) Se contradijo en la apreciacién
de los testimonios, porque tuvo a un
testigo como carnetizado del CODA
para probar su interés y luego puso
en duda su carnetizacién; no dio
crédito al informe policial, pero lo
utiliz6 en algunas ocasiones; no le
dio credibilidad al patrullero Blandén
Quintero, pero lo enfrenté a los
reinsertados para descalificarlos.

8) Incurri6 en la falacia de
convertir lo particular en general:
como Benildo Tijeras fue guerrillero,
todos los ex guerrilleros que sefialaron
a varias personas como rebeldes son
sospechosos; como Blandén Quintero
dijoquerespecto de algunos capturados
sélo se contaba con el alias, ninguno de
los aprehendidos fue individualizado
e identificado previamente; como
Benildo Tijeras identificé a wvarios

sindicados, los identific6é a todos y, por
tanto, los otros reinsertados también
los identificaron a todos; como Tijeras
es testigo de profesion, los demés
reinsertados también son testigos de
profesion.

9) No se entiende por qué ademés
de los desmovilizados, también fueron
desechados los testimonios de los
policias.

10) Que no se les hallaran
armas y explosivos a los capturados
es un argumento baladi, porque nin-
guno fue capturado en combate y
los colaboradores de la guerrilla en
las ciudades generalmente estdn des-
armados, camuflados como personas
decentes e inclusive en altos cargos
publicos y privados.

Finalmente, después de sefia-
lar que la conducta imputada al
doctor PACHECO causé dafio a la
administracién piblica vy a la justicia
porque afecté la credibilidad y el buen
nombre y revocé decisiones en firme
que no podia modificar, la acusacién
se ocup6 de acreditar el dolo con que
actué el procesado.

Dijo que el doctor PACHECO
CARRASCAL i) no adujo ignorancia
ni error y tampoco podia hacerlo por-
que es un profesional de carrera judi-
cial con experiencia y conocimientos
suficientes; ii) conocfa la forma como
actian en lazona los grupos irregulares
v en otras ocasiones dio crédito a los
informes de inteligencia, de manera
que debi6é explicar por qué ahora los
rechazaba; iii) no atendi6 la decisién
del juez de control de garantias,
que habfa revisado la legalidad del
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proceso, decisién constitucional que lo
ataba como también los precedentes
verticales y horizontales; iv) en otra
investigacién le dio credibilidad a la
delacién que hizo Benildo Tijeras de un
antiguocomparierodeguerrilla, y ahora
varfa la conclusién inexplicablemente;
v) hizo valer el informe de policia para
desacreditar testigos y excluyé como
prueba auténoma la declaracién de
quien lo suscribid, v, vi) no estuvo a la
altura ética y juridica de un fiscal de la
Repiblica.

CONSIDERACIONES

I.  Presupuestos

1) Desde el punto de vista obje-
tivo, el delito de prevaricato por
accién se presenta cuando un servidor
publico profiere resolucién, dictamen o
concepto manifiestamente contrario al
derecho.

2) El ingrediente normativo resal-
tado entrafia que el proveido choque
frontalmente con el ordenamienta, lo
desconozca, y se dirija en contra de
éste. Si no es asi, no concurre en el
comportamiento tipico.

Lo manifiesto es, con otras pala-
bras, lo patente, lo objetivamente
contrario al mensaje legal, lo lesivo a
la vista de lo regulado a través de las
disposiciones.

3) Para concluir si lo expuesto
en la resolucién, concepto o dictamen
es opuesto al derecho, ademés; es

menester comparar lo plasmado, con’
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para estudiar el expediente, disponia
de abundante y precisa informacién
para resolver, la complejidad del caso
se reducia a lo extenso del expediente,
la prueba era clara y con capacidad
para incriminar -pero no la valord
razonadamente, al punto que deseché
al principal testigo a quien en casos
similares habia otorgado credibilidad-.

El otro elemento, la abierta con-
tradiccién entre la prueba conocida
por el fiscal vy la decisién que tomo,
se demuestra con los siguientes
argumentos:

1) En lugar de valorar lo que
le competia, se dedicé a cuestionar
el informe de policia y las “6rdenes
de batalla” para concluir que no
constitufan medio probatorio.

2) Dedicé tiempo y esfuerzo a
censurar la falta de razén para iniciar
el proceso, tema que ya habia sido
definido por otras autoridades.

3) Del texto de la providencia,
de lo dicho en la indagatoria y de lo
expresado por la defensa técnica,
se concluye que la Unica razén para
revocar la resolucién de primera
instancia fue porque las detenciones
se originaron en capturas masivas,
supuestamente ilegales.

Con todo, esa no es razén para
revocar la detencién porque, como
lo ha dicho la Corte y lo sabia el
investigado, la ilegalidad de la captura
no afecta la estructura del proceso nila
seriedad de la prueba.

4) Descalificé a los testigos por el
hecho de ser desmovilizados, como sila
sola condicién personal fuera suficiente
para desechar un testimonio.

5) Tildé de sospechosos a los
testigos porque, por tratarse de
desmovilizados, estaban interesados en
obtener beneficios por la colaboracién
que prestaran. Sin embargo, la tacha
no es admisible porque no se les paga
por el nimero de personas que delaten
ni se les excluye del CODA por no
inculpar a sus ex comparieros.

Ademas, el testimonio sospechoso
no se elimina sino que se valora con
mayor precisién y cuidado.

6} El rechazo de esos testimonios
fue incorrecto porque no tuvo en
cuenta la sana critica, atribuyé a los
testigos afirmaciones que no hicieron,
no admitié que un colaborador de la
guerrilla podia ser militar activo y no
valoré los dichos de Rudy Montes y
Mackdonal Cohen, entre otros.

7) Se contradijo en la apreciacién
de los testimonios, porque tuvo a un
testigo como carnetizado del CODA
para probar su interés y luego puso
en duda su carnetizacién; no dio
crédito al informe policial, pero lo
utiliz6 en algunas ocasiones; no le
dio credibilidad al patrullero Blandén
Quintero, pero lo enfrent6 a los
reinsertados para descalificarlos.

8) Incurri6 en la falacia de
convertir lo particular en general:
como Benildo Tijeras fue guerrillero,
todos los ex guerrilleros que sefialaron

a varias personas como rebeldes son-

sospechosos; como Blandén Quintero
dijo querespecto de algunoscapturados
s6lo se contaba con el alias, ninguno de
los aprehendidos fue individualizado
e identificado previamente; como
Benildo Tijeras identific6 a varios

sindicados, los identificé a todos y, por
tanto, los otros reinsertados también
los identificaron a todos; como Tijeras
es testigo de profesién, los demés
reinsertados también son testigos de
profesién.

9) No se entiende por qué ademéas
de los desmovilizados, también fueron
desechados los testimonios de los
policias.

10) Que no se les hallaran
armas y explosivos a los capturados
es un argumento baladi, porque nin-
guno fue capturado en combate y
los colaboradores de la guerrilla en
las ciudades generalmente estan des-
armados, camuflados como personas
decentes e inclusive en altos cargos
publicos y privados.

Finalmente, después de sefa-
lar que la conducta imputada al
doctor PACHECO causé dafio a la
administracién publica y a la justicia
porque afecté la credibilidad y el buen
nombre y revoco decisiones en firme
que no podia modificar, la acusacién
se ocup6 de acreditar el dolo con que
actué el procesado.

Dijo que el doctor PACHECO
CARRASCAL i) no adujo ignorancia
ni error y tampoco podia hacerlo por-
que es un profesional de carrera judi-
cial con experiencia y conocimientos
suficientes; ii) conocia la forma como
actian en lazonalos grupos irregulares
y en otras ocasiones dio crédito a los
informes de inteligencia, de manera
que debié explicar por qué ahora los
rechazaba; iii) no atendi6 la decisién
del juez de control de garantias,
que habfa revisado la legalidad del
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proceso, decisién constitucional que lo
ataba como también los precedentes
verticales y horizontales; iv) en otra
investigacion le dio credibilidad a la
delacién que hizo Benildo Tijeras de un
antiguocompafierodeguerrilla,y ahora
varia la conclusién inexplicablemente;
v) hizo valer el informe de policia para
desacreditar testigos vy excluyé como
prueba auténoma la declaracién de
quien lo suscribid, y, vi) no estuvo a la
altura ética y juridica de un fiscal de la
Repiiblica.

CONSIDERACIONES

I.  Presupuestos

1) Desde el punto de vista obje-
tivo, el delito de prevaricato por
accién se presenta cuando un servidor
publico profiere resolucién, dictamen o
concepto manifiestamente contrario al
derecho.

2) El ingrediente normativo resal-
tado entrafia que el proveido choque
frontalmente con el ordenamiento, lo
desconozca, y se dirija en contra de
éste. Si no es asi, no concurre en el
comportamiento tipico.

Lo manifiesto es, con otras pala-
bras, lo patente, lo objetivamente
contrario al mensaje legal, lo lesivo a
la vista de lo regulado a través de las
disposiciones.

3) Para concluir si lo expuesto
en la resolucién, concepto o dictamen
es opuesto al derecho, ademads, es
menester comparar lo plasmado, con
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el derecho, esencialmente con la ley y
la jurisprudencia, en el entendido que
aquélla contiene la sustancia que le
proporciona ésta.

4) Si la resolucién, concepto o
dictamen, seapartaostensiblemente, sin
duda, de lo anterior, es objetivamente
prevaricante; si no, no.

5) Se desprende del numeral ante-
rior, que si la resolucién, concepto o
dictamen, obedece a criterios serios,
atendibles, admisibles frente a la
normatividad, no es posible hablar de
prevaricato.

II. Delas cuestiones
juridicas debatidas

Como vya se ha dicho, un fiscal
delegado ante la Corte Suprema de
dJusticia acus6 al doctor ORLANDO
RAFAEL PACHECO CARRASCAL
como presunto autor del delito de
prevaricato por accién, porque en la
resolucién que en su calidad de fiscal
delegado ante el Tribunal Superior de
Sincelejo dicté el 7 de noviembre del
2003, viol6 de manera evidente los
limites que rigen la segunda instancia al
revocar en su integridad la providencia
que expidi6 el 2 de septiembre de ese
ano una fiscal seccional de la misma
ciudad, no obstante que sélo habia
sido impugnada por los defensores
de algunos sindicados, y wvaloré
caprichosamente la prueba de cargo.

Con el objeto de verificar si la
conducta reprochada se adecia al tipo
objetivo, es preciso examinar:
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1) Si en efecto la apreciacién
probatoria la hizo el procesado de
manera sesgada, arbitraria, por fuera
de los pardmetros de la sana critica.

2) Si las conclusiones que obtuvo
eran aplicables a todas las personas
privadas de libertad.

3) Si por esta razén y por haber
revocado infegralmente la resolucién
de primera instancia que contenia otras
decisiones de diversa indole, excedidé
los limites que la ley le impone a un
funcionario Ad quem.

[lI. De la valoracién de la prueba
realizada por el procesado

Como se recuerda, sobre este
tema la acusacién le reproché al doctor
PACHECO CARRASCAL criticar inttil-
mente el informe de policia judicial y
las “6rdenes de batalla” para concluir
obviamente que no constitufan prueba,
y censurar la falta de razén para iniciar
proceso, porque sélo perdié un tiempo
y un esfuerzo valiosos. Agregdé que
la razén de fondo para revocar la
resolucién apelada fue su posicién
frente a las capturas masivas como
se deduce del texto de la providencia,
de lo dicho en la indagatoria v de las
afirmaciones de la defensa técnica, y
centrd la imputacién en la valoracién
de la prueba testimonial para finalizar
con el argumento de que nada infirma
el hecho de no haberse hallado
explosivos, armamento y equipos
de comunicacién en los registros
realizados.

Y aunque el tema central se
refiere a la apreciacién probatoria

para ver si en efecto se produjo “la
abierta contradiccién entre la prueba
conocida por el Fiscal censurado vy la
decisién tomada”, como lo concluyé la
fiscalia en la resolucién acusatoria, de
todas maneras conviene hacer alguna
referencia a las restantes afirmaciones
que pretenden mostrar en el acusado
un interés diverso al de la recta
justicia.

Esto, porque la Corte estima que
no obstante la claridad del texto que
prohibe darle valor probatorio a los
informes de policia judicial, en este
caso el analisis que realizé el procesado
era necesario ya que la fiscal A quo,
sin afirmarlo expresamente, aprecié
ese informe y por eso lo reseié en
el capitulo “Del recaudo probatorio”
v lo menciond luego en el acépite de
“Enunciacién y valoracién juridica de
las pruebas”, para aclarar cémo se
habia dado inicio a la investigacién.

Dijo:

Acompanando a la informacién,
bien extensa por lo demas, se adjunta
la solicitud de captura de todos y cada
una de las personas alli referencia-
das. La circunstancia arriba aludida
aunada a la plena identificacién e
individualizacién de los ciudadanos
supuestamente comprometidas hizo
viable disponer para algunos su
captura, mientras que para otros,
la citacién, con el propésito de ser
vinculados a un proceso, bajo el cargo
de rebelién.

Luego senalé que los testimonios
de los miembros de la Policia Nacional
permitieron saber cémo se habia
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recopilado toda esa informacién, y
més adelante manifest6:

Es importante reiterar, que este
trabajo se realiz6 en forma man-
comunada, vy no se originé como
parece pensarse de una sola fuente de
informacién o de una mente brillante
(...) La Policia Nacional ha sido clara en
afirmar en sus diferentesintervenciones
en el proceso y ast lo corroboraron los
testigos, que lainvestigacién que arrojé
el informe que dio origen a ese reato
duré més de tres meses en los cuales
se destacé personal exclusivo de la
Policia y se conté con la presencia de
los reinsertados los cuales aportaron y
en esto quiero ser clara porque asf se
infiere de lo expresado por la policia,
los alias, nombres o apellidos, e
incluso datos, o ambas cosas, que se
sometieron a un andlisis exhaustivo
hasta lograr la relacién de las personas
que aparecen en el informe, datos que
posteriormente se le suministraron a
los testigos. Ahora, todo ello, en razén
de las funciones de policia judicial que
por mandato del articulo 250 de la
Constitucién Nacional le corresponde
a la Policia Nacional emprender, y que
corresponden al desarrollo de una
etapa pre-judicial de verificacién que
luego se judicializ6 v ya en la etapa
instructiva se escucharon a los testigos
en declaracion.

Que la fiscal seccional se hubiera
apresurado a decretar la apertura
de instruccién y ordenar la captura
de varias decenas de personas exclu-
sivamente con apoyo en un volu-
minoso informe de policia judicial el
mismo dia que le fue entregado, sin
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el derecho, esencialmente con la ley y
la jurisprudencia, en el entendido que
aquélla contiene la sustancia que le
proporciona ésta.

4) Si la resolucién, concepto o
dictamen, seapartaostensiblemente, sin
duda, de lo anterior, es objetivamente
prevaricante; si no, no.

5) Se desprende del numeral ante-
rior, que si la resolucién, concepto o
dictamen, obedece a criterios serios,
atendibles, admisibles frente a la
normatividad, no es posible hablar de
prevaricato.

II. De las cuestiones
juridicas debatidas

Como ya se ha dicho, un fiscal
delegado ante la Corte Suprema de
Justicia acusé al doctor ORLANDO
RAFAEL. PACHECO CARRASCAL
como presunto autor del delito de
prevaricato por accién, porque en la
resolucién que en su calidad de fiscal
delegado ante el Tribunal Superior de
Sincelejo dicté el 7 de noviembre del
2003, viol6 de manera evidente los
limites que rigen la segunda instancia al
revocar en su integridad la providencia
que expidi6 el 2 de septiembre de ese
afio una fiscal seccional de la misma
ciudad, no obstante que sélo habia
sido impugnada por los defensores
de algunos sindicados, vy wvaloré
caprichosamente la prueba de cargo.

Con el objeto de verificar si la
conducta reprochada se adectia al tipo
objetivo, es preciso examinar:

1) Si en efecto la apreciacién
probatoria la hizo el procesado de
manera sesgada, arbitraria, por fuera
de los parametros de la sana critica.

2} Si las conclusiones que obtuvo
eran aplicables a todas las personas
privadas de libertad.

3) Si por esta razén y por haber
revocado integralmente la resolucién
de primera instancia que contenia otras
decisiones de diversa indole, excedié
los limites que la ley le impone a un
funcionario Ad quem.

[Il. De la valoracién de la prueba
realizada por el procesado

Como se recuerda, sobre este
tema la acusacién le reproché al doctor
PACHECO CARRASCAL criticar indtil-
mente el informe de policfa judicial y
las “6rdenes de batalla” para concluir
obviamente que no constituian prueba;
y censurar la falta de razén para iniciar
proceso, porque sélo perdié un tiempo
v un esfuerzo valiosos. Agregd que
la razén de fondo para revocar la
resolucién apelada fue su posicién
frente a las capturas masivas como
se deduce del texto de la providencia,
de lo dicho en la indagatoria y de las
afirmaciones de la defensa técnica, y
centrd la imputacién en la valoracién
de la prueba testimonial para finalizar
con el argumento de que nada infirma
el hecho de no haberse hallado
explosivos, armamento y equipos
de comunicacién en los registros
realizados.

Y aunque el tema central se
refiere a la apreciacién probatoria

para ver si en efecto se produjo “la
abierta contradiccién entre la prueba
conocida por el Fiscal censurado vy la
decisién tomada”, como lo concluyé la
fiscalfa en la resolucién acusatoria, de
todas maneras conviene hacer alguna
referencia a las restantes afirmaciones
que pretenden mostrar en el acusado
un interés diverso al de la recta
justicia.

Esto, porque la Corte estima que
no obstante la claridad del texto que
prohibe darle valor probatorio a los
informes de policfa judicial, en este
caso el anélisis que realizé el procesado
era necesario ya que la fiscal A quo,
sin afirmarlo expresamente, aprecié
ese informe y por eso lo resefié en
el capitulo “Del recaudo probatorio”
y lo mencioné luego en el acépite de
“Enunciacién y valoracién juridica de
las pruebas”, para aclarar cémo se
habia dado inicio a la investigacién.

Dijo:

Acompafiando a la informacién,
bien extensa por lo demas, se adjunta
la solicitud de captura de todos y cada
una de las personas alli referencia-
das. La circunstancia arriba aludida
aunada a la plena identificacién e
individualizacién de los ciudadanos
supuestamente comprometidas hizo
viable disponer para algunos su
captura, mientras que para otros,
la citacién, con el propésito de ser
vinculados a un proceso, bajo el cargo
de rebelién.

Luego sefialé que los testimonios
de los miembros de la Policia Nacional
permitieron saber cémo se habia
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recopilado toda esa informacién, vy
maés adelante manifesté:

Es importante reiterar, que este
trabajo se realiz6 en forma man-
comunada, y no se origind como
parece pensarse de una solafuente de
informacién o de una mente brillante
(...) La Policia Nacional ha sido clara en
afirmar en sus diferentes intervenciones
en el proceso y asi lo corroboraron los
testigos, que la investigacién que arrojé
el informe que dio origen a ese reato
dur6é més de tres meses en los cuales
se destacé personal exclusivo de la
Policia y se contd con la presencia de
los reinsertados los cuales aportaron y
en esto quiero ser clara porque asi se
infiere de lo expresado por la policia,
los alias, nombres o apellidos, e
incluso datos, o ambas cosas, que se
sometieron a un andlisis exhaustivo
hasta lograr la relacién de las personas
que aparecen en el informe, datos que
posteriormente se le suministraron a
los testigos. Ahora, todo ello, en razén
de las funciones de policia judicial que
por mandato del articulo 250 de la
Constitucién Nacional le corresponde
a la Policia Nacional emprender, y que
corresponden al desarrollo de una
etapa pre-judicial de verificacién que
luego se judicializé v ya en la etapa
instructiva se escucharon a los testigos
en declaracién.

Que la fiscal seccional se hubiera
apresurado a decretar la apertura
de instruccién y ordenar la captura
de varias decenas de personas exclu-
sivamente con apoyo en un volu-
minoso informe de policia judicial el
mismo dia que le fue entregado, sin
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realizar ninguna labor de verificacién
previa, da la idea del mérito que le
otorgd v justifica las reiteradas criticas
del fiscal Ad quem no s6lo respecto de
la iniciacién de la investigacién sino
de la contundencia de la averiguacién
realizada por la policia judicial.

Por otro lado, no encuentra la
Corte que en la decisién cuestionada
por la fiscalia, “la razén de fondo
para revocar” la de primera instancia
obedeciera a la posicién que tiene el
acusado frente a las capturas masivas,
a las que apenas si aludié para indicar
que “deben ser siempre un ultimo
recurso”.

Pero si le parece aventurado
afirmar que “por la posicién de
la defensa técnica” frente al tema
se puede concluir que fue esa la
motivacién Gltima en que se sustenté
el procesado, como si ésta —cuya
demostracién tampoco es necesaria
para deducir responsabilidad en el
prevaricato- pudiera explicarse a partir
de las afirmaciones de la defensa vy no
con base en el propio comportamiento
del funcionario judicial.

Aparte esas digresiones, lo que
inicialmente importa examinar —-como
se dijo- es si la valoracién probatoria
efectuada por el doctor PACHECO
CARRASCAL resulta abiertamente
contraria al ordenamiento juridico o,
lo que es lo mismo, si se aparta de
manera arbitraria de las reglas de la
sana critica que la rigen.

Sobre este particular, la Corte
considera que, en términos generales,
la apreciacién de la prueba testimonial
fue realizada por el acusado dentro de

parametros normales y acatando los
preceptos legales.

Estas son las razones que sustentan
la precedente conclusion:

1) Como se expresé en la
resolucién de situacién juridica dictada
por la fiscal seccional, “la piedra
angular del senalamiento miiltiple”
fue la colaboracién de los cinco
testigos que alguna vez pertenecieron
ala organizacién guerrillera, militancia
reconocida por ellos vy confirmada
por la Policia Nacional vy por las
certificaciones expedidas por el
Comité Operativo para la Dejacién de
las Armas, CODA.

Por lo tanto, era imprescindible
acometer el analisis de esos testimonios,
labor que el acusado —a diferencia dela
primera instancia que se refirié a ellos
como un grupo homogéneo- realizd
separada y conjuntamente as:

a. Benildo Tijeras Maldonado
manifesté reconocer a casi todos los
capturados por sus nombres, apellidos
y apodos, pero el agente Blandén
sostuvo que él no le suministré la

informacién completa, de manera '
gue “ese conocimiento natural vy

espontaneo de Tijeras Maldonado

va no resulta fidedigno. Y desde esa :

misma Optica tampoco las versiones
de OMAR SILGADO HERRERA,
WILMER RENE BENITEZ, MOISES

DIAZ MONTES vy ALEXANDER

VARGAS SIMANCA”".
b. Ademés, segun el agente

Blandén, las identificaciones se hicieron
a partir de los datos suministrados por: -
los informantes, pero segin Tijeras

[d]esde que yo me entregué he estado

trabajando con la Sijin, con la armada,
con la policia, tengo como 3 meses de
estar trabajando con ellos en el sentido
que ellos han investigado y me dicen
a ver si esos han pertenecido o no a
la guerrilla entonces yo les confirmo
que si los que son y los que no ellos lo
sacan de sus sospechas y también les
he aportado nombres y ellos hacen sus
averiguaciones,

Procedimiento que -se dice en
la providencia- “desnaturaliza una la-
bor que debe ser consagrada, seria y
contundente”,

c. A pesar de otras evaluaciones
hechas en diferentes instancias sobre
el testimonio de Tijeras Maldonado,
en este proceso pierde credibilidad
porque:

* Es mentiroso, como quedé demos-
trado para los casos de Enaldo
Rodriguez y Francisco Nifez,
quienes prestaban servicio militar
obligatorio y por eso fueron
excluidos por la fiscal A quo.

* También se desvirtué respecto
de Pedro Assia y Carlos Salgado,
porque el primero fue secuestrado
por las FARC y el segundo era
estudiante de undécimo semestre
en la CECAR.

* Es contradictorio con su dicho
y con parte de la prueba sobre
las calidades que debe tener un
miliciano, porque la mayoria de
los sindicados carecen de ellas ya
que muchos tienen defectos fisicos,
sufren alguna enfermedad crénica
o son analfabetas. Ademés, en los
allanamientos no se les encontré
material de apoyo logistico.
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Asi mismo, en los estatutos del
miliciano, remitidos por las
autoridades militares, se indica que
éste debe tener entre 16 y 30 anos
de edad. En este caso, algunos
sindicados superan bastante el
limite.

* Benildo Tijeras aparece como
desmovilizado entre junio y agosto
del 2001, de manera que sélo hasta
esa fecha podria informar de lo que
supo en la subversién. A muchos
de los sindicados los conocid entre
1997 vy 2000, pero estuvo en ese
grupo desde 1987. No indicé las
fechas en que les dict6 cursos.

d. Estas precisiones son aplicables
a Omar Silgado, quien dijo haber
estado en la guerrilla desde 1997 hasta
el 2002, pero a pesar de haber sido
guerrillero raso conoce a casi todos
los milicianos de Ovejas, Colosé vy
Chalén, no obstante que Tijeras dijo
que s6lo un comandante tiene acceso
a la informacién. Y aunque afirmé que
los conoce por apodos o por un solo
nombre o apellido, en el interrogatorio
inducido termina por saber los
nombres, apellidos vy alias de todos.
e. Si los testimonios de Tijeras

y Silgado no merecen credibilidad,
poco se puede decir de los de Moisés
Diaz, Wilmer Benitez, Rudy Montes,
Mackdonal Cohen, Alexander Vargas,
Hernan Géezy William Ospina, quienes
acusan a personas que no tienen
el perfil para ser milicianos y cuyas
afirmaciones estdn  controvertidas
por certificaciones expedidas por
patronos, inspectores o personeros y -
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- por declaraciones de personas a las que
“rio les asiste intexés distinto a informar
“-el comportamiento de los sindicados.
2. Tampoco se sabe si aquellos
testigos estan certificados por el
CODA, de manera que se desconoce
si tienen la calidad de reinsertados o
desmovilizados.

f. Alexander Vargas, quien dijo
haber permanecido 8 meses en la
guerrilla,

Detalla en forma inverosimil luego
de queleleyeran envozalta losnombres
y alias que aparecen relacionados en el
Informe de Policia Judicial suscrito por
el patrullero BLANDON QUINTERO,
las caracteristicas morfolégicas de
cada uno de los sospechosos.

g. Con relacién a Wilmer Benitez,
quien sefnala a unos por nombres y
apellidos y a otros por apodos,

Se observa que la mayoria de
los inicialmente mencionados por sus
nombres y apellidos por el testigo que
se evalla no aparecen asi relacionados
en las diligencias de indagatorias,
salvo el caso de RAMON ANTONIO
SANCHEZ CORREA, aludido a folio
30 del primer cuaderno original y
784 del segundo original, pero con
caracteristicas morfolégicas diferentes,
indagado éste que desmiente en forma
rotunda a BENITEZ OLIVERA...

De los integrantes de este grupo,
en general, habfa dicho antes en la
providencia que [sjon obviamente
patrte interesada y sospechosos por los
estimulos juridicos econémicos que
persiguen con la delacién ofrecida sin
tener la claridad en cuanto a la persona
o personas que obran como presuntos
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autores o participes de la conducta
punible a investigar.

2) También apreci6 el procesado
los testimonios de Moisés Diaz, Rudy
Montes, Mackdonal Cohen y William
Ospina, de los que la fiscal de primera
instancia habia dicho que [p}or supropia
voluntad, pues asi lo manifiestan, se
presentaron ante la Policfa a informar
que conocian por diversas razones y
por ende podian aportar los nombres
de varios integrantes de las milicias
que operan en este Departamento
en los municipios de Coloso, Chaléan,
Ovejas, Corozal y Sincelejo del 35 y 37
frente de la FARC, datos que resultaron
ser concordantes con varios de los
nombres y alias aportados por los
desmovilizados. Declaraciones que asi
vertidas en efecto llaman la atencién,
sin embargo es una responsabilidad
que incluso constitucionalmente en el
articulo 250-4 se encuentra protegida...

Sobre ellos, expuso en la
providencia el doctor PACHECO
CARRASCAL.:

a. Hernan Goéez

[lJuego de conocer el listado de los
sospechosos, sefiala que sélo conoce
a los que mencion6é por “apodos” y
a los otros, tal vez los reconoceria si
los ve. No obstante, se contradice al
advertir que casi todos los de la lista
son “milicianos”.

b. Rudy Montes

dijo que se retiré de la guerrilla
porque lo obligaron a capacitarse en
explosivos y actos terroristas, porquele

mataron a un amigo y porque le atrae

el programa gubernamental para los
cooperantes, [rlazén por la cual hara
una mejor labor de inteligencia para
establecer quién mas estd metido en
todo esto.

c. William Ospina

[dlice que sOlo tiene conocimiento
de los “milicianos” de Colosd, pero
termina hablando de las milicias de
Chaléan, detallando las caracteristicas
morfolégicas de los presuntos milicia-
nos sin la comprobacién en diligencia
de reconocimiento en fila de personas.

d. Mackdonal Cohen

Sefiala que sabe de “ellos”,
los milicianos, porque en agosto de
2001 cuando regresaba de visitar a
unos amigos del corregimiento de
ALMAGRA, lo interceptaron seis suje-
tos armados del XXXV Frente de las
FARC, solicitindole colaboracién con
tarjetas de celulares, viveresy medicina;
pero como estan danando al pueblo,
se present6 voluntariamente a declarar
como informante de la Policfa.

3) Y luego, para referirse a la
credibilidad que merecian en general
los testimonios, anoto:

El interés personal del testigo,
es una circunstancia que permite infe-
rir su parcialidad porque el amor o
el odio, la amistad o enemistad, o
cualquier otro sentimiento favorable
o desfavorable hacia los sindicados, la
victima o perjudicados con la conducta
punible, le resta crédito al testigo
porque esas circunstancias influyen
sin duda en la percepcién vy, por tanto,
en la declaracion que suministra

Jutio - Diciembre 2006 Nuevo Foro Penal, No;:70 23

Jurisprudencia |

a la judicatura. El interés personal
del testigo se opone al hecho de ser
objetivo e imparcial.

Obsérvese que en los testimonios
analizados existen factores que afec-
tan su veracidad; en este caso, la
animosidad hacia a los sindicados
supuestos “milicianos” dizque porque
la “guerrilla” sin saberse atin los resul-
tados de esas investigaciones penales,
atentaron contra la vida de familiares
vy amigos y/o para la obtencién de
una ventaja de cualquier indole
econdmica, juridica, laboral, social,
etc. La preparaciéon ponderada de la
declaracion, segtin el profesor Alfonso
Ortiz Rodriguez, también afecta la
veracidad del testimonio, que se da
generalmente para favorecer a una u
otra parte, donde, por lo general, se
presentan incentivos en cualquiera de
lasformas que hemosmencionado hace
poco. Todos esos factores disminuyen
crédito al testimonio o, por qué no, se
lo despojan completamente del mismo
por los “vicios” que entrafan.

4) Es verdad que no examiné en
detalle las declaraciones de los agentes
de policia, a las que tampoco se refirié
lafiscal A quo, quien se limit6 a sefalar
que gracias a ellas

[sle conocié que la recopilacién
de toda esa informacién fue una
accién en conjunto de miembros de la
Direccién Central de Policia Judicial
Dijin, Seccional de Policia Judicial

Sijin v bloque antiterrorista BLATE de

la Policia Nacional (...) Para lograr esos
fines consultaron 6rdenes de batallade
los distintos organismos (...) Igualmente .
estudiaron inquietudes y desacuerdos
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que tenia la ciudadania que habita
esos municipios con estos grupos al
margen de la ley y la informacién
que bajo el anonimato brindaron a
la fuerza publica. De otra parte se
realizaron entrevistas a personas que
en la actualidad se encuentran en
el programa de reinsercién quienes
aportaron los apodos, alias, nombres
o apellidos de los insurgentes, los
cuales fueron sometidos a un proceso
de identificacién e individualizacién
por parte de la Policla Nacional, para
finalmente verificar con los reinsertados
sus identidades.

Pero no aludir a los testimonios
policiales tampoco comporta ninguna
grave irregularidad en este caso,
porque si ellos simplemente explicaron
o ratificaron el informe que dio origen
al proceso, el anélisis que de éste hizo
el fiscal Ad quem resultaba suficiente.

5) Como se ve, el acusado abordé
en realidad el estudio de la prueba
testimonial examinando algunas parti-
cularidades, pero sin perder la visién
de conjunto.

Inclusive, si se compara la pro-
videncia defendida por la fiscalia con la
que en este proceso cuestiona, podria
concluirse que la primera es bastante
superficial en el tema de la valoracién
probatoria, mientras que la segunda
no desatendié ni eludié ninguno de los
aspectos que debian ser considerados
ni se orienté por prejuicios o inade-
cuadas generalizaciones como se
reprocha en el pliego acusatorio, sino
que a la critica del interés que por
sus condiciones particulares podrian
tener. los reinsertados o los ciudadanos
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que indirectamente habian sufrido
las consecuencias de la subversion,
agregd el anélisis especifico de cada
declaracion pararestarle la credibilidad
que inmotivadamente les habia dado
la primera instancia.

Y valoré todo desde la perspectiva
del informe de policia judicial que
compendiaba las tareas de verificacion
realizadas durante tres meses segiin
informé el agente que lo suscribié, de
modo que los cuestionamientos hechos
a esas labores de inteligencia debian
incidir, como en efecto debe ser, en
las conclusiones a que llegd respecto
de las imputaciones formuladas al
casi centenar y medio de personas
capturadas.

6) En el tema de la valoracién
probatoria, la resolucién de acusacién
se orienta a airibuirle al doctor
PACHECO afirmaciones u omisiones
en el fondo ajenas a él.

Por ejemplo, se le reproché olvidar
“que un colaborador de la guerrilla
también puede ser militar activo”,
argumento que le pertenece a la fiscal
A quo v que lo adujo para abstenerse
de dictar medida de aseguramiento
contra Enaldo Rodriguez y Francisco
Nuifiez -como se hubiese podido
constatar con la simple lectura del folio
30 de esa providencia-, al que sélo se
refirié el procesado para indicar que
en ese punto minti6 el testigo Tijeras;
haber eludido “cualquier valoracién”

. de los testimonios de Rudy Montes y

Mackdonal Cohen, apreciados a folios
17 y 18 de la resoluciéon de segunda
instancia.

Ademés, abundan en el pliego
de cargos algunos enunciados simples
carentes de sustentacién, huérfanos
de cualquier pretension demostrativa,
como que el procesado “no atacé la
parte sustancial sino la marginal”;
“desestimoélasana critica en la supuesta
valoracién de la prueba”; o “calificé
como antitécnico algin interrogatorio
sin precisar la razén valedera”.

Tampoco es cierto que el doctor
PACHECO CARRASCAL no hubiese
explicado las razones por las cuales no
atendi6 el informe de policia judicial, si
otras veces en casos semejantes los ha
tenido como prueba.

Por el contrario, después de
referirse a los informes de inteligencia
v a los de policia judicial, de senalar
que aquéllos no constituyen medio
de prueba y que éstos en el derogado
estatuto procesal carecian por entero de
valor probatorio porque asf lo disponia
el articulo 313, asimil6 esta norma a la
314 de la Ley 600 del 2000, reprodujo
como propio un aparte de la sentencia
C-392 del 6 de abril del 2000 por la
que la Corte Constitucional declaré
exequible el articulo 50 de la Ley 504
de 1999, y concluyé que el informe
suscrito por el agente Blandén

A la luz del articulo 314 CPP se
relaciona con las labores previas de
verificacién que sélo podra servir como
criterio orientador de la investigacién,
vy nada mas.

Y aunque la parte final de ese
articulo alude no al informe sino a
las exposiciones o entrevistas que
escuche la policfa judicial antes de
judicializar la actuacién, en este caso
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es admisible la asimilacién que se
hace dado que, como se ha repetido
en esta providencia, todo el informe se
sustenta precisamente en exposiciones
o entrevistas de los desmovilizados o
de otras personas informantes.

Finalmente, con relacién a la
“exdtica variacién” no explicada por
el doctor PACHECO respecto de la
credibilidad del testimonio de Benildo
Tijeras, que segln la acusacion el ex
fiscal le otorgd en un proceso similar
pero que en éste no admiti, la acla-
racién contenida en la providencia
cuestionada, en la que se dijo que

[slin tener en cuenta evaluaciones
que en otras instancias se ha efectuado
sobre el dicho de Tijeras Maldonado, lo
cierto es que en la presente instruccién
pierde credibilidad {...),

fue bien precisada en la audiencia
publica tanto por el procesado como
por su defensor, quienes demostraron
cémo en otras oportunidades también
fue desechado el testimonio no sdlo
por el mismo doctor PACHECO sino
también por otras instancias judiciales.

Lo anterior se constata con la
simple revisién de las resoluciones del
5 de diciembre del 2002 expedida por
la fiscalia 3% seccional de Sincelgjo
{fl. 78 C. A. 22), 22 de enero y 4 de
julio del 2003 expedidas por la fiscalia
1? delegada ante el Tribunal Superior
de la misma ciudad {fls. 9 y 93 C. A.
26), entre otras, ninguna de las cuales
otorga credibilidad a las declaraciones
del sefior Tijeras Maldonado.

De todo lo dicho fuerza concluir;.
como ya se habfa anticipado, que no
se configura en este caso: el:cargo

[
|
|




por prevaricato que le fue imputado
“al “doctor . PACHECO CARRASCAL
respecto de la. valoracién probatoria
contenida en la providencia que
expidi6 el 7 de noviembre del 2003
como fiscal delegado ante el Tribunal
Superior de Sincelejo.

Y no se configura porque el
estudio realizado es juicioso, se apoya
en la ley, es suficiente para concluir y
no hiere abruptamente el derecho.

IV. De la pertinencia de las conclu-
siones frente a todas las personas
privadas de libertad

El anélisis general de los medios
de conviccién que tuvo en cuenta
la primera instancia para dictar las
medidas de aseguramiento, llevé al
fiscal Ad quem ala conclusién, no dicha
de manera expresa pero si facilmente
deducible, que la precariedad probato-
ria era predicable de todos los
sindicados.

Si el informe no puede ser
apreciado porque estd basado en
entrevistas realizadas con desmovili-
zados y otras personas, alin anénimas;
si con apoyo en él, sin hacer ninguna
labor de investigacién previa, se
decret6 la apertura de instruccién; si
los testimonios de los reinsertados de
las FARC no son creibles y tampoco
los rendidos por los ciudadanos
colaboradores que se acercaron
a la policia; si, en fin, las medidas
de aseguramiento que impuso la
fiscalla A quo se apoyaron todas en
la concordancia entre el informe vy
los dichos de los desmovilizados con
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CUyo concurso previo, concomitante
y posterior se elaboré y éstos ofrecen
tantas dudas, es apenas evidente que
la falta de prueba en que la fiscalia
Ad quem basd la revocatoria de la
resolucién de primera instancia, resulta
predicable de todas las personas que
fueron privadas de libertad.

V. De los limites legales a las
facultades del Ad quem

Dilucidado lo anterior, se debe
resolver el problema juridico consis-
tente en si un funcionario de segunda
instancia puede extender una decisién
a los no recurrentes, cuando encuentra
que las razones para revocar la medida
adversa que se impuso a los recurrentes
son idénticas para unos vy otros.

Conviene recordar, a ese pro-
pésito, que el inciso 1° del articulo 204
del Cédigo de Procedimiento Penal del
2000, dispone:

“En la apelacién, la decisién del
superior se extendera a los asuntos que
resulten inescindiblemente vinculados
al objeto de impugnacién”.

Sobre el entendimiento del pre-
cepto, dijo la Corte en la sentencia
del 25 de mayo del 2005, dentro del
radicado 22.855:

“Como razonable resulta concluir,
el legislador en punto de lacompetencia
del superior funcional, opté por
prescribir una férmula intermedia,
pues si bien en principio el objeto del
recurso constituye su limite, también
se dej6 consagrada la posibilidad
legal de extenderla para incluir
pronunciamientos sobre aspectos no

impugnados, pero siempre que de ellos
pueda predicarse un estrecho ligamen
con el objeto de la alzada”.

Doctrina vy jurisprudencia coinci-
den en concluir que la extensién de
la competencia del superior a temas
inescindiblemente vinculados al objeto
de la impugnacién resulta procedente
cuando se advierta la necesidad de
hacer prevalecer el derecho sustancial
o cuando ello influya en la coherencia
y la 16gica que ha de observarse en la
decisién del superior funcional.

Por ello, es razonable concluir
que el principio de limitacién que rige
la intervencién de los funcionarios de
segunda instancia, no es absoluto,
en tanto que como viene de verse
no sélo puede extenderse a temas
inescindiblemente  vinculados  al
objeto de la impugnacién, sino que
también permite la posibilidad de
pronunciamiento sobre la existencia
de vicios que afectan la estructura
del debido proceso o las garantias
de los intervenientes en la actuacién
procesal, asi como el sehalamiento de
la consecuencia procesal inmediata
de una tal situacién, aun cuando tales
temas no formaran parte de los motivos
de la impugnacioén.

También para la doctrina, el Ad
quem

“Estd facultado para extender
su competencia a materias que no
fueron objeto de la impugnacién, o
a imputados no recurrentes, cuando
exista una estrecha relacién con los
aspectos sometidos a consideracién
de la segunda instancia, y no opere
el fenémeno de rompimiento de la
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unidad procesal. Es decir, en aquellas
hipétesis en que, dada la naturaleza del
asunto, las decisiones adoptadas deben
aplicarse a todas las materias o a los no
recurrentes, por tratarse de fenémenos
objetivos con efectos generales;
o cuando la decision de segunda
instancia resulta mas favorable para
los no impugnantes” [Bernal Cuéllar,
Jaime y Eduardo Montealegre Lynett.
El proceso penal. Bogoté, Universidad
Externado de Colombia, 42 edicién,
2002, paginas 320/1).

En realidad, nada impide que
cuando los motivos de inconformidad
de un apelante sean predicables
también de los no recurrentes, la
decisién que se adopte respecto de
aquél se aplique igualmente a éstos
siempre que sea favorable porque,
como lo dijo la Sala Penal de la Corte
en alguna ocasién, “a igual razén igual
disposicidn, a idéntico agravio idéntica
solucién” {sentencia del 5 de marzo de
1993, radicacién nimero 5.849].

No hacerlo podria conducir, en
veces, a situaciones absurdas. Piénsese,
por ejemplo, en varios procesados que
fueron afectados con una providencia
cuyo Unico sustento probatorio fue una
prueba ilicita y s6lo uno de ellos apela
la medida. Porque serfa inadmisible
que los deméas permanecieran privados
de libertad o condenados, no hay duda
que el Ad quem estaria habilitado
para extender la decisién a los no
recurrentes. 3

En el caso que se examina, el
motivo de impugnacién aducido por

los defensores al sustentar el recurso:

de apelacién interpuesto conira la
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resolucién de situacién juridica se
refirié, en general, a la falta de prueba
paraimponer medidadeaseguramiento
porque el informe de policia judicial
s6lo puede tenerse como criterio
orientador de la investigacién y los
testimonios de cargo no son creibles.

El fiscal de segunda instancia
limité su estudio a esos aspectos y
concluyd que en efecto no existia
prueba para detener. No lo hizo
examinando la situacién particular de
cada recurrente, sino la fuente de la
imputacion colectiva, entantotodos los
casos estaban intimamente vinculados
porque los medios de conviccién
aducidos eran idénticos.

De esta manera, si concluyd
que el informe de policia judicial
era por entero inadmisible v que los
testimonios de cargo carecian en
su integridad de mérito suasorio, la
decisiébn que en consecuencia habria
de tomar era predicable respecto de
todas las personas que resultaban
comprometidas en el informe o con
los testimonios, independientemente
de su calidad de recurrentes o no
recurrentes. Y aplicé, sin decirlo
expresamente, aquel aforismo que
acaba de recordarse: a idéntico agravio
idéntica solucién.

Por estas razones, la revoca-
toria integral de las medidas de
aseguramiento no contrariarfa mani-
fiestammente la ley o, dicho en otros
términos, no configurarfa el delito de
prevaricato que le fue imputado al
doctor PACHECO CARRASCAL.

Por dltimo, recuérdese que la
fiscalia acusadora hizo consistir la
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ostensible ilegalidad de la resolucién,
ademds, en que “revocar integral-
mente” la providencia de primer grado
suponia dejar sin efecto las demaés
decisiones que en ella se adoptaron,
como la concesién de detenciones
domiciliarias, la abstencién de proferir
medidas de aseguramiento, las pre-
clusiones y 6rdenes de libertad y de
captura.

Sin embargo, del contexto mismo
de la providencia cuestionada surge con
nitidez que ella se refiri6 exclusivamente
al objeto de impugnacién, es deciy,
a la falta de prueba para imponer
medida de detencién, sin que se
hubiera hecho alusién alguna a las
demés decisiones que, por lo tanto,
habrian de mantenerse siempre que no
dependieran de la prisién preventiva o
se refirieran a personas diferentes de
las favorecidas con la revocatoria.

Por ello, en el numeral primero de
la parte resolutiva, dijo el Fiscal:

“REVOCAR integralmente la reso-
lucién interlocutoria objeto de alzada,
de acuerdo con lo explicado en la
motivacién. Enconsecuencia, se decreta
la libertad inmediata de los sindicados
detenidos arriba mencionados, previa
suscripcién diligencia de compromiso
a tenor del articulo 354 CPP. Librese
la respectiva boleta de libertad. Dese
el aviso previsto en el articulo 364
CPP”. (Destaca la Sala).

En estricto sentido, la providen-
cia no estd técnicamente concebida,
pues inesperadamente termina exten-
extendiendo sus efectos benéficos
a los no recurrentes y no indica en
forma expresa las decisiones que son

revocadas. Pero la falta de técnica
no significa que la resolucién sea
manifiestamente contraria a la ley
sino, a lo sumo, producto del descuido.

Como se colige de lo que ha
quedado dicho, la Sala absolvera
al doctor ORLANDO RAFAEL
PACHECO CARRASCAL del cargo
de prevaricato que le fue formulado
por la Fiscalia General de la Nacién,
porque objetivamente la conducta es
atipica. Asi se desprende del anélisis
pormenorizado del expediente, del
examen singular y, luego, globalizado
de la prueba, del parangén de la
decisiéon con el derecho y, muy en
particular, de las intervenciones de las
partes en la audiencia oral.

En mérito de lo expuesto, la
Sala de Casacién Penal de la Corte
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Suprema de Justicia, administrando
Justicia en nombre de la Repiiblica y
por autoridad de la Ley,

FALLA

1. ABSOLVER al doctor ORLANDO
RAFAEL PACHECO CARRASCAL
DEL DELITO DE PREVARICATO
POR ACCION que le fue imputado
ensu calidad de fiscal delegado ante
el Tribunal Superior de Sincelejo.

2. EXTENDER todas las comunica-
ciones y TOMAR todas las medidas
inherentes a la decisién tomada.

Notifiquese y ciimplase.
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