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Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto
por la defensa y la fiscalia contra la sentencia del 23 de
mayo de 2012, proferida por la Sala de Decision Penal del
Tribunal Superior de Manizales, mediante la cual condeno

al doctor CESAR AUGUSTO FERNANDEZ VEGA, Fiscal
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Segundo Local de Puerto Boyaca, como autor del delito de

abuso de funcion publica.

HECHOS

El doctor CESAR AUGUSTO FERNANDEZ VEGA, Jefe
de Unidad y Fiscal Segundo Local Delegado ante los Jueces
Penales Municipales de Puerto Boyaca, entre el 26 y 29 de
diciembre de 2006 fue encargado de la Fiscalia Primera
Local de la misma sede, dias en que la titular del despacho
disfrutaba del descanso compensatorio de fin de ano

dispuesto por la institucion.

Aprovechando dicha situacion, dispuso que la
denuncia formulada el dia 26 de diciembre de 2006 contra
el Patrullero de la Policia Erminson Giron Valderrama, por
la presunta comision del delito de abuso de autoridad,
pasara de la Fiscalia primera a la cual le correspondi6o en
reparto, a la segunda de la cual el acusado era titular, con
el pretexto de equilibrar la carga entre los despachos, pese a
que el mayor volumen de expedientes lo tenia la fiscalia que

¢l presidia.

Luego de ello, dispuso que se realizara una audiencia
de conciliacion que no prosperé y finalmente un nuevo

fiscal lo remitio ante el Fiscal Seccional, funcionario que
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solicito la preclusion de la investigacion, peticion que
efectivamente el juez acepto.

ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

1.- El 18 de febrero de 2011, el Fiscal Cuarto Delegado
ante el Tribunal Superior de Manizales, concurrido ante el
Juez Tercero Penal Municipal con Funcion de Control de
Garantias de Puerto Boyaca, con el fin de imputarle al
doctor CESAR AUGUSTO FERNANDEZ VEGA, ex fiscal
local de dicha localidad, la posible comision del delito de
Abuso de Funcion Publica, cargo que el imputado no

acepto.

2.- El 16 de marzo siguiente, el mismo funcionario
radico el escrito de acusacion contra el doctor FERNANDEZ
VEGA, por la probable comision del delito de Abuso de
Funcion Puablica, conducta descrita en el Libro 2, Titulo XV,
Capitulo noveno de la Ley 599 de 2000, agravada por la
posicion distinguida del acusado, de acuerdo con el

numeral 8 del articulo 57 de la misma ley.

3.- El1 13 de abril del mismo ano, la Sala de Decision
Penal del Tribunal Superior de Manizales llevdo a cabo la
audiencia de formulacion de acusacion, y el 12 de julio

siguiente instalo la audiencia preparatoria.

En ella se enunciaron las pruebas y se dieron a
conocer las estipulaciones probatorias. El Tribunal decreto

las solicitadas por las partes, incluida, como prueba de
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referencia, la entrevista de Andrés Felipe Hurtado Ortiz,
que la Sala admitio al resolver el recurso de reposicion
interpuesto por la fiscalia.

5.- El 18 de agosto del mismo ano se inicio el juicio
oral, el cual concluyo el dia 3 de octubre siguiente, dia en el

cual la Sala anuncio el sentido del fallo.

6.- E1 23 de mayo de 2012, se llevo a cabo la
audiencia de lectura de la sentencia, mediante la cual el
Tribunal condené al doctor CESAR AUGUSTO FERNANDEZ
VEGA, como autor del delito de abuso de funcion publica, a
la pena principal de dieciséis meses de prision, sancion que
suspendié condicionalmente por un periodo de prueba de
dos anos, y a la inhabilidad para el ejercicio de derechos y

funciones publicas por cinco anos.

La Fiscalia y la defensa apelaron la decision.

LA DECISION IMPUGNADA

Ante la peticion de la defensa - que aleg6 la nulidad de
la actuacion por indebida calificacion juridica de la
conducta debido a que, en su opinion, a su cliente se le ha
debido imputar el delito de prevaricato por accion y no el de
abuso de funcion publica, sin que ello implique aceptar que
lo hubiese cometido -, el Tribunal desestimo la solicitud, de
una parte porque tal inconformidad la ha debido proponer

en la audiencia de formulacion de acusacion, escenario
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disenado con ese fin, y de otra, porque el defensor omitio
senalar su trascendencia, bondades y ventajas de la
nulidad propuesta, cuestion que consider6 que de atender

agravaria la situacion del inculpado en lugar de favorecerla.

Respecto del delito de abuso de la funciéon publica por
el cual fue acusado el ex fiscal, senaldé que efectivamente se
constato que el procesado, sin tener competencia para ello,
trasladéo de una fiscalia a otra el proceso que se seguia
contra el Patrullero de la Policia Erminson Girén
Valderrama, con el pretexto de equiparar la carga laboral,
cuestion evidentemente innecesaria, pues la fiscalia a cargo
del acusado tenia bajo su responsabilidad 453 asuntos,
mientras que la primera tan solo 187, con lo cual se
demuestra que la razon subyacente no era la arguida, sino
la de mantener informado al alcalde municipal del avance

de la investigacion contra su escolta.

Acerca de esta situacion, el Tribunal explic6 que con
los testimonios de Luis Evelio Ospina Lopez y Leonel
Uribe Hernandez, se demostréo el interés del fiscal por
mantener informado al alcalde del avance de Ilas
investigaciones en su contra, incluida la que se llevaba
contra su escolta. Segun ellos, las investigaciones contra el
alcalde Luis Eduardo Alvarez no prosperaban, y de

acuerdo con lo dicho por Ospina Lopez, en “esa época se

delaté una alianza que habia entre la administracion y él como fiscal,

por qué lo digo, porque en Puerto Boyacd es un municipio que nadie es

capaz de decir algo de frente”, apreciacion que el testigo
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redonded afirmando que “el doctor CESAR desde que llegé a

Puerto Boyacad, se empez6 a rumorar de las reuniones clandestinas con
algunos jefes paramilitares, y se empezé a rumorar o sea decir como
rumor, es que habia dinero de los delincuentes hacia los fiscales.”
Esas afirmaciones, segun el Tribunal, las corroboro el
agente del CTI Luis Alejandro Barreiro, quien manifesto
que al entrevistar a los testigos mencionados, le dijeron que

los fiscales “recibian dinero, pues Andrés Felipe manifesté en la

entrevista en que yo estuve, porque tengo entendido que él rindié otra
entrevista, que él le llevaba el dinero, que era él que le llevaba el dinero

a él, al seror, al doctor CESAR AUGUSTO FERNANDEZ y a los

investigadores del CTI”, y que la relacion entre la investigacion
que el fiscal cambio y el interés del alcalde, obedecia a que

el denunciado era escolta del burgomaestre.

El Tribunal también destaco la declaracion de Raquel
Gallo, otra investigadora del CTI que entrevist6 a Andrés
Felipe Hurtado, ex companero permanente de la hija del
alcalde, quien se autodefini6 como testaferro del
burgomaestre y por tal razon aseguro que entreg6 a Elias 7
millones de pesos para repartirlos entre CESAR AUGUSTO
FERNANDEZ VEGA, Jairo y Libardo Bocanegra, con el fin
de que los funcionarios mantuvieran informado al alcalde

de las denuncias en su contra y del estado de los procesos.

Destaco asimismo que en la entrevista del 4 de marzo
de 2008, Andrés Felipe Hurtado manifestéo que el Director

del CTI era el encargado de recibir la plata que enviaba el
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alcalde, y que ese dinero se destinaba a pagar informacion
relacionada con las denuncias que se formulaban contra la

primera autoridad municipal, al punto que, segun el testigo,

“como a los dos meses, volvimos Sandra y yo a llevar siete millones y
medio a la vivienda de Elias para los senores Jairo, Libardo y César, el
Fiscal de Puerto Boyacd, para que lo dividiera entre esas tres

personas.”

Desestimo la critica de la defensa que sostuvo que el
testigo Andrés Felipe Hurtado actuo bajo el influjo de los
problemas personales que tenia con Sandra Liliana Alvarez,
hija del alcalde, y los desatendio tildandolos de alegatos que
plantean visiones particulares y genéricas del asunto, pues

en su opinion la defensa “no hizo ningun aporte para enfrentar la

realidad juridica que somete a su defendido en la actuacion y en el que
la fiscalia protagonizé un verdadero papel instructor para lograr

convencer a éste juez colegiado, con su teoria del caso.”

Después de reflexionar sobre el mérito probatorio de la
entrevista y de su valor como prueba de referencia,
concluyoé que en este caso era esencial para establecer el
verdadero motivo de la reasignacion del expediente, puesto
que con ella se podia comprobar que el doctor CESAR

FERNANDEZ VEGA tenia un “soterrado interés en impulsar una
investigacién que por reparto le habia correspondido a su colega de
territorio, emitiendo y signando una resolucién como si tal actuar

tuviese la potencialidad de variar las reglas del reparto o de aclarar la

abusiva funcién desplegada’.
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Destaco, asimismo, que documentalmente se
establecio que no existia el desequilibrio alegado, pues la
fiscalia primera tenia 187 expedientes bajo su
responsabilidad y la segunda 453, y en el mes de diciembre
se registro un reparto de 42 asuntos para la una y 40 para
la otra, cifras que desvirtian la supuesta bondad de la
medida tomada por el fiscal, lo cual, a contrario sensu,

indica que el movil de la decision era distinto.

Concluyo que el fiscal actuo con el sesgado pretexto de
solucionar un desequilibrio de trabajo que no existia, lo
cual devela la antijuridicidad del comportamiento, al
despojar a la fiscal mediante un acto que contiene una falsa
motivacion de un proceso que le habia sido legalmente

asignado.

Por ultimo, consider6 que haber obrado contra toda
disposicion para alterar las reglas del reparto y no informar
a la fiscal ni a sus superiores de esa decision, son
circunstancias que demuestran el dolo con que obro el
acusado, lo cual junto a la prueba del tipo objetivo permite,
mas alla de toda, duda establecer su responsabilidad y

condenar al acusado.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

1.- La defensa.

Solicita que se revoque la decision y en su lugar se

absuelva al acusado del cargo por el cual se le juzgo.
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Senala que con el delito de abuso de funcion publica
se pretende sancionar conductas de funcionarios que
prevalidos o amparados en su cargo, realizan funciones
diversas de las que legalmente les corresponden. En su
opinion, el hecho de entregarle un asunto a una fiscalia
distinta a la cual le fue asignada la investigacion no
constituye delito, sobre todo si el fiscal no toma ninguna
determinacion de fondo que favoreciera a cualquiera de las

partes.

Diserta acerca del principio de lesividad y destaca la
funcion critica del bien juridico, para después de hacer
mencion a importantes tratadistas y al pensamiento de la

Sala sobre el tema, concluir que “no es posible fundamentar una

condena en contra del serior FERNANDEZ VEGA con base tinicamente
en el fin de prevencion general positiva de la pena, pues, como lo he
senalado a lo largo de esta impugnacion, el derecho penal en un Estado
Social de Derecho como el Colombiano, debe estar orientado hacia la

proteccién subsidiaria y fragmentaria de bienes juridicos.”

Enseguida, teoricamente discurre acerca del concepto
de conducta, se refiere a eventos de exclusion de
responsabilidad, habla extensamente de la tipicidad, del
nexo causal y de la imputacion juridica del resultado, de la
antijuridicidad y de la culpabilidad, sin indicar como
pueden incidir esas categorias dogmaticas para solucionar

el caso que se juzga.
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Considera, para finalizar ese tema, que la situacion del
doctor CESAR FERNANDEZ VEGA no se puede analizar por
fuera del contexto en el cual la conducta se inscribe, es
decir, en su afan de realizar su trabajo como ente

investigador.

En relacion con el testimonio y su apreciacion, insiste
en temas doctrinarios y sin decir por qué o como, sostiene
que no existe prueba que lleve al juez al convencimiento
acerca de la conducta y de la responsabilidad del acusado.
Por lo tanto, solicita revocar la sentencia y absolver a su

defendido.

2.- El Acusado

Considera que la decision del Tribunal no es fiel a las
pruebas practicadas en el juicio oral y denuncia la

equivocada comprension del tema que se juzga.

Acepta que estuvo encargado del 26 al 29 de diciembre
de 2006 de la Fiscalia Primera Delegada ante los Jueces
Municipales, fechas en las cuales se desempenaba también
como Fiscal Segundo ante los mismos despachos judiciales
y como Jefe de Unidad, y que en tal funcion dispuso el
traslado del expediente ya conocido de la Fiscalia primera a
la segunda, con el convencimiento errado e invencible de

que habia una desigualdad en el reparto.
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No lo hizo, como se asegura, para mantener informado
al Alcalde acerca de actuaciones judiciales que podian
afectar su imagen, como lo sostuvo la fiscalia al desarrollar
una teoria del caso que el Tribunal sin mayor reflexion
acepto al concluir que el acusado “efectivamente tenia un mévil,

una razon ilicita, una justificacion para que el expediente de marras
estuviera bajo su custodia, tramitacién y decision, logrando de contera

los beneficios econémicos asi esclarecidos.”

Para sustentar semejante teoria, dice, la fiscalia
present6 los testimonios de Luis Evelio Lopez Ospina, del
abogado Leonel Uribe Hernandez y los de Luis Alejandro
Barreiro, Raquel Gallo Londonio y Carlos Andrés
Campuzano, estos tres ultimos investigadores del CTI, y la
entrevista del fallecido Andrés Felipe Hurtado Ortiz, los
cuales fueron suficientes para que el Tribunal sin mayor
reflexion y equivocadamente dedujera que el acusado actuo
con el animo protervo de mantener informado al alcalde de

la actuacion.

Esos testigos, a su juicio, se refieren a habladurias,
rumores o chismes sin fundamento. No saben, ni les consta
nada sobre el hecho especifico que se juzga. Se refieren a
comentarios de la opinion, segun dicen. A lo que oyeron o
escucharon de Andrés Felipe Hurtado, yerno del alcalde, y
por eso Luis Evelio Lopez Ospina y el abogado Leonel

Uribe se limitan a manifestar que eso se comentaba,
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refiriendose a supuestos actos de corrupcion en general,
pero no al caso en particular. Sin embargo, se dio por cierto
que el acusado se beneficiaba economicamente, sin precisar

la prueba de esa afirmacion.

Considera que la decision se sustento en testimonios
de personas que le tienen animadversion, como ocurre con
el doctor Leonel Uribe, abogado que fue procesado por el
delito de hurto agravado por la confianza por apoderarse de
los honorarios de sus clientes, y Luis Evelio Lopez Ospina,
ex candidato a la alcaldia por el archivo de una
investigacion en la cual €l era denunciante, y eso sin contar
con que Andrés Felipe Hurtado, el célebre testigo de
referencia, también tenia interés en implicar al fiscal, por
haber sido procesado por la posible comision del delito de
Violencia Intrafamiliar ante los maltratados ocasionados a

su ex companera e hija del alcalde.

Nadie, en consecuencia, ha declarado ni podra decir
validamente que a €l se le entregéo dinero con el fin de
cambiar un expediente de una fiscalia a otra, e incluso si se
aprecia como debe ser la entrevista del sefior Andrés Felipe
Hurtado, en ella habla de un dinero que llevo a la casa de
un senor Elias, de quién nunca se indagoé quién es, cuando,
como o para qué llevo el dinero, que al menos no se ha

demostrado que fue para realizar la conducta que se juzga.

Aparte de esas imprecisiones, el Tribunal no tuvo en

cuenta que Sandra Alvarez, mencionada en la entrevista,
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ex companera del testigo de referencia e hija del alcalde,
desmintio en el juicio oral esas afirmaciones, y tampoco
consider6 que Andrés Felipe Hurtado se retracto,
informando que habia declarado segun se lo sugirieron el
abogado Leonel Uribe y el ex candidato Luis Evelio
Ospina, dos de los testigos que sustentan su dicho en lo

que dicen oyeron o escucharon y no en lo que vieron.

En fin, considera que la prueba testimonial no tiene
vocacion para llevar al juez al convencimiento acerca de la
conducta y de la responsabilidad y que no existe evidencia
de que el fiscal conociera del tramite administrativo que
habia que seguir para cambiar la asignacion de un
expediente, o que hubiese favorecido al alcalde con sus
decisiones, pues como Fiscal delegado ante los Jueces
Penales Municipales, no era competente para conocer de
asuntos que por el fuero legal del alcalde le corresponde
conocer a los Fiscales seccionales ante los Jueces Penales

del Circuito.

Pide, por lo tanto, que se profiera sentencia

absolutoria.

3.- La Fiscalia

Solicita que se revoque la sentencia respecto de la
suspension condicional de la pena, pues el Tribunal no

analizo con la ponderacion necesaria “la modalidad y gravedad
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de la conducta punible”, lo cual de haber hecho, impedia la

concesion del subrogado penal.

Considera que la conducta es grave: no se demostro el
desequilibrio de la carga laboral y el Fiscal tenia un
marcado interés en controlar las investigaciones en las
cuales estaba interesado el alcalde del municipio. Ademas,
al ordenar el cambio de un expediente de un despacho a
otro incurri6 en una modalidad delictual censurable, mas
aun tratandose de un Fiscal Delegado. Por eso la concesion
del subrogado puede tener un alto impacto en la

comunidad.

De otra parte, no se trata simplemente de variar una
asignacion, sino, como se probo con las declaraciones de los
investigadores Raquel Gallo Londono y Luis Alejandro
Barreiro, y de Leonel Uribe Hernandez y Andrés Felipe
Hurtado (fallecido), ese acto tenia la censurable intencion

de “controlar y manejar las investigaciones en las que pudieran verse

comprometidos los intereses de terceras personas y particularmente las

del Alcalde de Puerto Boyacad, tal y como lo resalta el Tribunal en su

sentencia de primer grado”, situacion delicada que no puede

perder de vista el Juez.

En fin, dice el impugnante, la gravedad superlativa de
la accion que traduce un mayor grado de injusto, torna
indispensable la ejecucion de la sancion penal como

respuesta proporcional a la agresion, sobre todo teniendo
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en cuenta las especiales circunstancias en que ejecuto la
conducta un funcionario a quien la sociedad le ha

encargado la “facultad de administrar justicia”.

Por lo demas, el acusado se encuentra condenado por
un delito contra la fe publica, conducta que acepto y por la
cual le fue impuesta una pena de 39 meses de prision; y
privado de la libertad por la comision de los delitos de
concusion y usurpacion de funciones publicas, cuestiones
que no estan acreditadas en el proceso, pero que el
Tribunal conoce por ser la autoridad encargada de juzgar a

los jueces del Distrito Judicial.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Dos temas que debe resolver la Corte: uno, determinar
las caracteristicas dogmaticas del injusto de abuso de

funcion publica y dos, la prueba requerida para condenar.

Primero. De acuerdo con el articulo 6 de la
Constitucion Politica, “los particulares solo son responsables ante
las autoridades por infringir la Constituciéon y las leyes”, mientras
que “los servidores publicos lo son por la misma causa y por omision o
extralimitacién en el ejercicio de sus funciones.” Este enunciado, y

el del articulo 122 del mismo Ordenamiento, segun el cual
“no habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en la ley o
reglamento?, permiten explicar por qué es

constitucionalmente admisible que se penalice la infraccion
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a la denominada clausula especial de sujecion, cuando un
funcionario publico realiza funciones publicas distintas de
las que legalmente puede efectuar dentro del ambito de su

competencia.

De otra parte, segun el articulo 209 de la Constitucion
Politica, la funcion publica “estd al servicio de los intereses
generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad,

moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad”,
postulado del que se desdice si el servidor realiza funciones
publicas diversas a las que por ley le corresponde, a
condicion de que materialmente se afecte los principios de
la funcion publica, como puede ocurrir cuando un fiscal,
sin competencia para ello, decide reasignar una
investigacion en perjuicio del interés general, la moralidad,
eficacia, economia e imparcialidad que le son inherentes a

la funcion judicial.

Por lo tanto, mediante el articulo 428 de la Ley 599 de
2000 pretende proteger el bien juridico en cuestion, en los

siguientes términos:

“Abuso de funcion publica. El servidor publico que
abusando de su cargo realice funciones publicas diversas de las
que legalmente le correspondan, incurrirad en prision de uno (1) a
dos (2) anos e inhabilitacién para el ejercicio de derechos y

funciones publicas por cinco anos.”
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A partir de estas nociones y de la configuracion de la
administracion publica como un bien juridico institucional
esencialmente dinamico, es posible diferenciar el delito de
abuso de funcion publica del prevaricato, conducta que el
defensor cree que ha debido atribuirse al ex fiscal y que de
aceptarse, como bien expreso el Tribunal, desmejoraria la
situacion juridica del justiciable, aun cuando hay que
convenir en que la defensa lo hace no con ese proposito sino
con el de demandar la nulidad de la actuacion por una
indebida calificacion de la conducta, sin explicar en todo

caso los réditos que le reportaria atender esa peticion.

Pero no tiene razon: tanto en el delito de abuso de
funcion publica como en el prevaricato, el acto es contrario
a la ley, pero por el contenido singular de la conducta y la
manera como se interfiere el bien juridico de la
administracion publica, el comportamiento que se atribuye
al ex fiscal se adecua al tipo penal de abuso de la funcion y

no al de prevaricato, como en seguida se vera.

En efecto:

El eje de la conducta del delito de abuso de funcion
publica se refiere a una ilegalidad signada por desbordar
una atribucion funcional que le corresponde ejecutar a otro
funcionario, en lo cual radica la ilegalidad del acto. En
cambio, en el prevaricato, el sujeto puede ejecutar el acto en

el ambito de su funcion, pero al hacerlo, infringe
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manifiestamente el orden juridico. En otras palabras,
mientras en el abuso de funcion publica el servidor realiza
un acto que por ley le esta asignando a otro funcionario que
puede ejecutarlo licitamente, en el prevaricato el acto es

manifiestamente ilegal, sin que importe quién lo haga.

Precisamente, la Sala, en ese sentido, ha senalado lo

siguiente:

“Acerto entonces el Tribunal en la decision recurrida, al

senialar que el abuso de la funcién publica se tipifica al actuar en
donde no se tiene competencia, mediante comportamiento que
puede ser desarrollado licitamente por el empleado que tiene
facultad para ello; en cambio en el abuso de autoridad y en el
prevaricato, como bien lo pone de resalto el serfior defensor, el
acto es ilegal, no importando que funcionario lo ejecuta.” (CSJ SP,

radicado 10131 del 14 de septiembre de 1995)

Desde este punto de vista, la adecuacion tipica se debe
realizar con referencia al tipo penal de abuso de funcion
publica, que es, como se vera, la conducta que el
funcionario realizo, al disponer mediante un acto reservado
al Fiscal General de la Nacion, la reasignacion de un
proceso que le fue adjudicado a una fiscalia distinta a la

que €l presidia.

Por lo tanto, la peticion de nulidad es inadmisible.
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Segundo. En cuanto a la prueba para condenar, el
articulo 372 de la Ley 906 de 2004 exige que se pruebe,
mas alla de toda duda, los “hechos y circunstancias materia del
juicio”, y que el acusado es responsable del delito por el cual

se le acusa, como autor o participe.

De acuerdo con ello, la fiscalia tiene en la dogmatica
un primer limite o, en otras palabras, en el tipo penal un
referente que no puede desbordar. En ese sentido, se
estipulé y probd, que el doctor CESAR AUGUSTO
FERNANDEZ VEGA se desempené como Jefe de Unidad y
Fiscal Segundo Local de Puerto Boyaca entre el 26 y 29 de
diciembre de 2006 y que en esas mismas fechas fue
encargado de la Fiscalia Primera del mismo nivel de la
misma ciudad, ante la ausencia transitoria de su titular,
segun lo dispuso el Director Seccional de Fiscalias de
Manizales en la Resolucion 0483 del 13 de diciembre de

2006.

También se estipuld y probo, que el proceso contra el
patrullero de la Policia Erminsun Giron Valderrama le fue
asignado a la fiscalia primera local de la cual era titular la
doctora Amparo Ramirez Arias, y asi mismo esta
acreditado que el 29 de diciembre de 2006 el fiscal acusado
se auto asigno el expediente que le habia sido entregado por
reparto a un despacho diferente al suyo, con la excusa de
equilibrar una carga laboral que, también se probo, no tenia
la desproporcion que el fiscal adujo como fundamento de

dicha determinacion.
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En efecto:

Para el ano 2006, la fiscalia segunda, de la cual el
acusado era titular, tenia a su cargo 453 asuntos, mientras
que la primera 188, y en diciembre, a la primera le fueron
asignados 40 expedientes y a la segunda 42, lo cual
demuestra que la inexplicable pretension de igualar la carga
laboral, asi se diga que se hacia en relacion con el mes de
diciembre, ocultaba wuna finalidad distinta, pues la
descompensacion entre los despachos en el indice total era
manifiesta. De otra parte, aceptando en gracia de discusion
la bondad de la decision, no existe razon que explique por
qué no se reasigno un asunto al azar, sino precisamente
aquel en que estaba comprometido un policia que fungia

como escolta del alcalde.

En ese margen, obsérvese que mediante resolucion

numero 0-3605 del 3 de noviembre de 2006, “por medio de la
cual se reglamentan los mecanismos de reasignacion de

investigaciones”, el Fiscal General de la Nacion dispuso en el

articulo segundo lo siguiente:

“Procedencia. Tanto la designacion de fiscales delegados
especiales como la reasignacion de investigaciones entre
despachos de fiscalia, procedera por solicitud de cualquiera
de los sujetos procesales, del denunciante, victimas o de
terceros que evidencien interés en la busqueda de la
verdad y la justicia, siempre que se sustente en razones
objetivas calificables como excepcionales, especialmente en
los que procede el cambio de radicacion y siempre que esas
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circunstancias no puedan ser subsanadas a través de los
mecanismos procesales previstos en la legislacion vigente.”

Con dicha resolucion por lo demas, se articula la
legislacion a lo senalado por la Corte Constitucional en la

sentencia C 873 de 2003, que indico lo siguiente:

“En consecuencia... el cambio en la asignacion de
procesos unicamente puede ser realizado por el Fiscal
General de la Nacion, teniendo en cuenta las pautas
establecidas en los acapites precedentes de esta
providencia -es decir, que se adopte esta determinacion
mediante resolucion motivada debidamente notificada a los
afectados, y sin que implique una invasion de la independencia y
autonomia de los fiscales delegados.”

Por lo tanto, el que se haya confiado la competencia al
Fiscal General de la Nacion y los graves motivos para
invocar la reasignacion de un proceso, denota el celo por
garantizar la independencia, imparcialidad y autonomia,
finalidades de la administracion de justicia que el acusado
perturbo al tomar una determinacion que desde el nivel

constitucional y legal le estaba prohibida.

De manera que la prohibicion expresa para tomar ese
tipo de determinaciones, la gravedad de los motivos que se
deben alegar y la competencia expresa del Fiscal General de
la Nacion para resolver, permiten concluir inequivocamente
que el fiscal acusado desbordé la orbita de sus atribuciones

sustentando su decision en razones inatendibles con tal de
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quitarle a la fiscal primera un asunto que fue distribuido

legitimamente.

Esas situaciones, cabalmente probadas en el
expediente, demuestran sin la menor duda el tipo objetivo y
desde la culpabilidad se ofrece evidente, en las condiciones
anotadas, que al ex fiscal le era exigible actuar de acuerdo
con el orden legal en la medida que podia y debia hacerlo.
Por tal razén, ante la contundencia de la evidencia, la

condena proferida debe confirmarse.

Tercero. Como se ha explicado, el articulo 372 de la
Ley 906 de 2004, exige para condenar que se pruebe, mas
alla de toda duda, “el hecho y sus circunstancias”. Con esa
finalidad y para acreditar el énfasis del injusto y la
intensidad del dolo, la fiscalia se empeciné en demostrar la
relacion entre el fiscal y el alcalde y el interés de éste por

incidir en el tramite de los procesos.

En ese proposito se valio de la declaracion que por
fuera del juicio oral ofrecio Andrés Felipe Hurtado, la que
a manera de prueba referencia fue decretada por el
Tribunal, y de los testimonios de los investigadores Luis
Alejandro Barreiro, Raquel Gallo Londono y Carlos
Andrés Campuzano, y de los ex candidatos a la alcaldia de
Puerto Boyaca, Luis Evelio Lopez Ospina y Leonel Uribe

Hernandez.
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Al haber sido ultimado, la declaracion de Andrés
Felipe Hurtado ante los funcionarios de policia judicial es
admisible como prueba de referencia, de conformidad con el
literal d del articulo 438 de la Ley 906 de 2004. La Corte,
entonces, debe analizar si es creible, y si lo es, si lo son los
testimonios de los investigadores judiciales y de Luis Evelio
Ospina y Leonel Uribe Hernandez, testigos todos que
derivan su conocimiento de lo que Andrés Felipe Hurtado

les comento.

Pues bien:

En general, la Sala ha indicado que la practica y
legitimidad de la prueba se funda en los principios de
contradiccion y confrontacion que son consustanciales al
juicio oral (c¢fr., entre otras, CSJ SP, radicado 36518 del 90 de
octubre de 2003 y articulos 16 y 347 de la Ley 906 de 2004). Sin
embargo, de acuerdo con el articulo 437 del Codigo de
Procedimiento Penal, es posible llevar al juicio declaraciones

ofrecidas por fuera del debate publico, con el fin de probar

“uno o varios elementos del delito, el grado de intervenciéon, las
circunstancias de atenuaciéon o de agravacion punitivas, la naturaleza

Yy extensiéon del dano irrogado, y cualquier otro aspecto sustancial

objeto del debate, cuando no sea posible practicarla en el juicio”.

En ese margen, Andrés Felipe Hurtado, en entrevista
que ofrecio el 4 de marzo de 2008 a la investigadora Raquel
Gallo, relacionada con la investigacion de conductas

distintas a la que se juzga y que el fiscal llamo6 proceso
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matriz, no se refirid expresamente a reuniones entre el
alcalde y el fiscal ni a la amistad entre ellos, pero si
mencioné que algun dia que no precis6, acompand a su
novia a entregar 7 millones y medio de pesos a Elias, para
que éste a su vez los repartiera a varios funcionarios, y

entre ellos al fiscal acusado.

Y aun cuando posteriormente se retractdo de esa
version, en una segunda entrevista que le recibio el
investigador Carlos Andrés Campuzano el 19 de enero de
2011, se refirio al interés del fiscal CESAR FERNANDEZ
VEGA por acercarse al alcalde Luis Evelio Lopez, padre de
su ex companera sentimental, quien habria propiciado un
encuentro entre ellos, sin que pudiera enterarse de lo que
alli se discutio y sin poder precisar, pese a una concreta

pregunta al respecto, si el fiscal recibia dineros del alcalde.

Si bien el testigo se retracté de su inicial apreciacion,
lo cierto es que en la segunda oportunidad se refirio a la
amistad entre el alcalde y el fiscal acusado, hecho que en
conjunto con los otros medios de prueba que se han
mencionado, permite inferir que la declaracion de Andrés
Felipe Hurtado no es inverosimil. En efecto, si no existe
ninguna justificacion objetiva para explicar el traslado del
expediente contra el patrullero de la policia y escolta del
alcalde de una fiscalia a otra, entonces la Uinica admisible
es la que refiere el testigo, quien por haber convivido con la
hija del alcalde estuvo en posibilidad de conocer de la
amistad entre el burgomaestre y el doctor FERNANDEZ
VEGA.
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Con relacion a otros supuestos la prueba de referencia
es problematica: de una parte, quienes se refieren a la
afinidad entre el alcalde y el fiscal y al interés monetario
que los unia, lo hacen con fundamento en lo que el testigo
fallecido les habria dicho, pero colocan en su boca
expresiones que nunca dijo y que el entrevistado por su
gravedad no hubiese ocultado a los funcionarios judiciales
que lo entrevistaron. Luis Evelio Lopez Ospina, ex
candidato a la alcaldia, por ejemplo, aseveré que Andrés
Felipe Hurtado le comenté que el fiscal era parte de la
nomina del alcalde y que mensualmente recibia dos y medio
millones de pesos, y el doctor Leonel Uribe Hernandez,
veedor municipal y también ex candidato a la alcaldia,
declar6 que el testigo le comentdé que €l pagaba a los
fiscales, algo que ademas, en su decir, se rumoraba en el
pueblo, pero que el testigo nunca mencioné a los

investigadores judiciales.

Desde ese punto de vista, Lopez Ospina y Uribe
Hernandez, quienes derivan la razéon de ser de su dicho del
testigo fallecido se refieren a aspectos que el declarante
nunca dijo y que de haberlas conocido, seguramente por
haber comparecido en mayo de 2008, fecha muy proxima a
los hechos que se juzgan, no hubiese ocultado a la
investigadora que lo entrevisto. De manera que por tal
circunstancia, la declaracion de éstos ultimos no ofrece la
credibilidad necesaria para probar que de por medio

estuviera un interés economico en relacion con la concreta
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conducta que aqui se juzga; debido a que, se reitera, la
fuente de la que derivan su conocimiento no expreso

semejantes afirmaciones ante los funcionarios judiciales.

Por consiguiente, con base en esas dudas insalvables
no se puede probar mas alla de toda duda que el motivo o el
interés para variar la asignacion del proceso obedeciese a
una retribucion econoémica, y de haberse establecido habria
que pensar que si la funcion se negocido, no se trataria
propiamente de un abuso, sino de la venta de la misma.
Pero ello no incide en cuanto a la demostracion del injusto y
la responsabilidad que le compete al acusado, dado que con
la prueba de referencia lo que pretendia la fiscalia era
acentuar el grado de injusto y la intensidad dolosa del
comportamiento, cuestiones acerca de las cuales existe

duda, en cuanto al interés economico se refiere.

De manera que es evidente, mas alla de toda duda que
con la conducta se puso en riesgo la administracion de
justicia mediante el cambio abrupto del proceso, que segun
se ha indicado, obedeci6 a razones distintas a la buena

marcha de la administracion de justicia.

Cuarto. El Fiscal pretende que se revoque la decision
del Tribunal respecto del subrogado de la suspension
condicional de la pena, amparado en la gravedad de la

conducta, concepto que sustenta en el interés del alcalde y
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en retribuciones economicas de las cuales seria tributario el

fiscal.

Esta circunstancia precisamente es la que no se probo
suficientemente debido al déficit de la prueba de referencia.
Por lo mismo la decision se confirmara, pues si bien el acto
es de suyo grave, la pena que se le asigna refleja la menor
magnitud del comportamiento frente a otros atentados
contra el mismo bien juridico que por su intensidad tienen
una pena mayor. En esas condiciones, si la razon aducida
no fue probada, y ese es el motivo concreto de la
impugnacion, no existe razon para revocar el subrogado con

base en ese argumento.

Por lo expuesto, entonces, la decision se confirmara

por las razones y con las aclaraciones expuestas.

En meérito de lo expuesto, la Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia, Administrando Justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la

Ley,

RESUELVE:

Primero. Confirmar la decision de fecha y origen
indicados, por medio de la cual el Tribunal Superior de

Manizales condené al doctor CESAR AUGUSTO
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FERNANDEZ VEGA a las penas indicadas en esta decision,

como autor del delito de abuso de funcion publica.

Vuélvase el expediente al Tribunal de origen.

Notifiquese y Cumplase

FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO

JOSE LUIS BARCELO CAMACHO

JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER
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MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ MUNOZ

GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ

EYDER PATINO CABRERA

PATRICIA SALAZAR CUELLAR

LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA
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Secretaria
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