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ASUNTO

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por
el Procurador Judicial 54 Penal II, contra la sentencia
proferida el 16 de junio de 2022 por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bucaramanga, mediante la cual condeno
a JAVIER ALBERTO RODRIGUEZ ROSALES como coautor

del delito de concusion.



C.U.I 11001600000020210075102
NIP 62227

Segunda Instancia

Javier Alberto Rodriguez Rosales

HECHOS

JAVIER ALBERTO RODRIGUEZ ROSALES, en su
condicion de Fiscal 4° Especializado de Bucaramanga, tenia
bajo su cargo la indagacion iniciada en julio de 2010 a los
entonces esposos José Fernando Malaver Fuentes y Anayenci
Celeste Rodriguez Rueda, por los delitos de enriquecimiento
ilicito y lavado de activos. A partir del 15 de enero de 2021,
el citado funcionario judicial con la colaboracion de un
miembro de policia judicial y de un abogado, abusando de su
funcion, empezo6 a ejecutar actos para obligarlos a entregar
entre 350 y 400 millones de pesos para archivarles dicha

investigacion.

Como resultado del seguimiento dispuesto por la
fiscalia ante la denuncia de una de las victimas, el fiscal fue
capturado el 9 de abril de 2021, en el bar Provincia después
de guardar, en un maletin de su propiedad, 100 millones de

pesos que previamente le habia entregado Malaver Fuentes.

ANTECEDENTES

E1 10y 11 de abril de 2021, en audiencias preliminares
el Juez 13 Penal Municipal de Bucaramanga con funcion de
control de garantias, legalizé6 la captura de RODRIGUEZ
ROSALES; la fiscalia le formulé imputacion por el delito de
concusion, art. 404 del Codigo Penal, cargo que no acepto.
Asi mismo le fue impuesta medida de aseguramiento de

detencion preventiva en establecimiento carcelario.
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El 3 de junio de 2021, el Fiscal 80 Delegado ante
Tribunal Superior de la Direccion Especializada contra la
Corrupcion, radico el escrito de acusacion. En audiencia
llevada a cabo el 1° de febrero de 2022, la fiscalia ante el

Tribunal Superior de Bucaramanga, verbalizo la acusacion.

El 20 de abril de 2022, en audiencia de verificacion del
preacuerdo, el Tribunal aprobo el celebrado entre la fiscalia
y el acusado, en el que se acordo la imposicion de la pena

prevista para el complice en el delito.

El 16 de junio de 2022 el Tribunal Superior condeno a
RODRIGUEZ ROSALES a la pena de 50 meses de prision, le
impuso multa de 34.7 salarios minimos legales mensuales
vigentes y 41.6 meses de inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas. En la misma decision, le nego
la suspension condicional de la ejecucion de la pena privativa

de la libertad y el sustituto de la prision domiciliaria.

Contra la anterior sentencia, el Procurador 54 Judicial
II interpuso recurso de apelacion con el proposito de que se
adicione, imponiendo al acusado la pena accesoria de

pérdida de empleo o cargo publico.

LA DECISION IMPUGNADA

1. El tribunal luego de referirse a los fines de la
terminacion anticipada de la actuacion previstos en la Ley 906

de 2004 y a las consecuencias procesales y punitivas para el
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acusado derivadas de los preacuerdos, senalo que la evidencia
fisica e informacion legalmente obtenida allegadas por la
fiscalia, satisface el estandar de conocimiento para declarar al

acusado responsable penalmente.

2. Cito el informe ejecutivo FPJ-3 del 25 de febrero de
2021, en el que se consigna los hechos que originaron la
investigacion, los informes de las diligencias de vigilancia y de
seguimiento al procesado, las interceptaciones a los abonados
celulares de las personas relacionadas con la ejecucion de la
conducta, la existencia de la indagacion adelantada a José
Fernando Malaver Fuentes y Anayenci Celeste Rodriguez
Rueda por los delitos de enriquecimiento ilicito y lavado de
activos, y los oficios dirigidos a las victimas suscritos por el

acusado, para que comparecieran a la oficina a su cargo.

3. Advirti6 que la fiscalia y el procesado acordaron como
beneficio por la aceptacion de la responsabilidad en el delito,
degradar la forma de participacion, coautor a complice, para
efectos punitivos, fijandose la pena privativa de la libertad en

cincuenta (50) meses de prision.

Ademas, aquel en cumplimiento de lo convenido presento
excusas publicas y manifestd su arrepentimiento en la
audiencia de verificacion y control del preacuerdo, se
comprometio a declarar como testigo en las investigaciones
relacionadas con este hecho y a comparecer las veces que sea

citado.
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4. Concluyo que la materialidad de la conducta y la
responsabilidad del acusado se encuentran acreditadas con
los elementos materiales de prueba allegados por la fiscalia,

como también la manifestacion libre, consciente y voluntaria

de RODRIGUEZ ROSALES de aceptar el acuerdo.

5. Bajo tales premisas, el tribunal lo condeno a prision
de cincuenta (50) meses y en el numeral 5 de las penas
privativas de otros derechos, se refirio expresamente a la
prevista en el articulo 43 del Codigo Penal, toda vez que en la
audiencia de individualizacion de la pena y sentencia la
fiscalia, el Ministerio Publico y el vocero de los apoderados de

las victimas, solicitaron su imposicion.

5.1 El ad quem respondio que dicha pena no opera en
este asunto, debido a que al momento de dictar la sentencia,
la fiscalia habia aceptado la renuncia al cargo presentada por

RODRIGUEZ ROSALES.

ARGUMENTOS DE LA IMPUGNACION

1. Recurrente

1.1 El Procurador 54 Judicial II disiente del tribunal,
por considerar que el articulo 52 del Cédigo Penal dispone

que las penas accesorias proceden “cuando tengan relacion

directa con la realizacién de la conducta punible, o por haber abusado
de ellos, o haber facilitado su comisiéon, o cuando la restriccion del

derecho contribuya a la prevencion de conductas similares a la que fue

objeto de condena”, sin ninguna otra condicion.
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1.2 Después de senalar que en el preacuerdo y en la
sentencia se reconocen la relacion directa entre la conducta
punible del acusado y el ejercicio del cargo, expresa que la
disposicion legal citada ni los articulos 43.2 y 45 de la misma
codificacion sustancial, reclaman la permanencia en el cargo

para el momento de la emision del fallo como lo demanda el

tribunal.

1.3 Expresa que la decision del ad quem se aparta de la
sentencia proferida por la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia el 7 de marzo de 2018, rad. 51482, la

cual se encuentra vigente.

1.4 Adicionalmente advierte que la imposicion de la
pena accesoria mencionada no se opone a la de inhabilitacion

para el ejercicio de derechos funciones publicas, dado “que
tienen fundamentos disimiles y abarcan dambitos de aplicacion

diferenciados”.

1.5 Para el recurrente, no puede soslayarse la gravedad
de la conducta y las particularidades especiales del caso,
dado que la corrupcion esta asociada al ejercicio del cargo, lo
cual amerita la imposicion de esta clase de sanciones para
hacer efectivas las funciones de prevencion especial y general
de la pena previstas en el articulo 4° del Codigo Penal, las
que el juez debe ponderar al momento de su imposicion
conforme lo contempla el articulo 52 del mismo estatuto

punitivo.
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1.6 El Procurador pide adicionar el fallo para imponer

al acusado la pena accesoria de pérdida del cargo o empleo

publico.

2. No recurrentes

Guardaron silencio.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. Competencia.

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia, tiene competencia para conocer del recurso de
apelacion interpuesto por el Ministerio Publico contra la
sentencia proferida el 16 de junio de 2022 por el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bucaramanga, mediante la
cual condené a JAVIER ALBERTO RODRIGUEZ ROSALES
por el delito de concusion, de acuerdo con lo previsto en el
numeral 3° del articulo 32 de la Ley 906 de 2004, en
concordancia con el numeral 2° del articulo 235 de la
Constitucion Politica, modificado por el articulo 3° del Acto

Legislativo 1 de 2018.

Asi mismo, con observancia del principio de limitacion
que rige la impugnacion, articulo 320 del Codigo General del
Proceso aplicable al procedimiento previsto en la Ley 906 de

2004 por integracion, se examinara y decidira la pertinencia
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de la inconformidad formulada por el recurrente y la

legalidad de la determinacion cuestionada.

2. Problemas juridicos. 1. ¢Procede la imposicion de la
pena de pérdida del empleo o cargo publico, a pesar de que
el acusado haya hecho dejacion del cargo antes de proferirse
la sentencia que declara su responsabilidad penal en el delito
atribuido? II. ¢Tal pena accesoria es disimil a la de
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones

publicas y por consiguiente pueden ser coexistentes?

2.1 En relacion con el primer problema juridico

planteado, la respuesta es positiva.

2.1.1 El articulo 34 de la ley 599 de 2000, senala que
las penas que pueden imponerse con arreglo al Codigo Penal,
son principales, sustitutivas y accesorias privativas de otros

derechos cuando no se impongan como principales.

En este sentido, la pena accesoria supone la existencia
de una principal. Puede ser principal, cuando como tal se

consagre en la parte especial del estatuto punitivo.

2.1.2 El articulo 43 de la Ley 599 de 2000, relaciona las
penas privativas de otros derechos, citando en su numeral 2,

como una de ellas “la pérdida del empleo o cargo ptiblico”.

2.1.3 Tal pena conlleva una inhabilidad temporal. Su

imposicion, inhabilita al mismo tiempo al condenado hasta
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por cinco (5) anos “para desemperiar cualquier cargo publico u
oficial”, de acuerdo con lo previsto en el articulo 45 del Codigo

Penal.

2.1.4 Con excepcion de la inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas, correlativa a la

pena de prision, las demas accesorias “las impondra el Juez
cuando tengan relacion directa con la realizacion de la conducta

punible”, por i) abuso del derecho que conlleva a su
imposicion, ii), facilitar su comision y iii) contribuir a la
prevencion de conductas similares, segun lo contempla el

articulo 52 de la misma codificacion sustantiva.

2.2 Bajo tales premisas legales, a la pérdida del empleo
o cargo publico, sea pena principal en los casos previstos en
la parte especial del Codigo Penal o accesoria por acceder a
una de esa naturaleza, es consustancial el impedimento de

ejercer otro por el lapso senalado.

2.3 Siendo inherente a dicha pena la inhabilidad que
hace parte de ella, la renuncia voluntaria del acusado al
cargo o su destitucion antes de la culminacion del proceso
penal, no impide legalmente su imposicion en la sentencia,
toda vez que no es presupuesto de su aplicacion la
permanencia en el empleo o cargo publico que se pierde por

virtud de la condena.
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En este sentido, aunque no esté en el cargo publico, la
sancion sigue siendo eficaz al impedir al acusado hasta por

el término de cinco (5) anos ocupar uno de esa naturaleza.

2.3.1 Por el contrario, la inaplicacion por la dejacion del
cargo propiciaria que la inhabilidad no dependa del mandato
legal sino de otros factores no previstos en él, entre ellos, la

decision personal del acusado que la haria nugatoria.

“Es necesario senalar que contrario a lo dispuesto por esta
Sala en otra oportunidad, para la imposicion de esta pena no
interesa si el sentenciado ocupa o no el cargo publico con
ocasion del cual cometi6 el delito sancionado, o Si se encuentra
en otra actividad oficial, pues debe resaltarse que de acuerdo
con el articulo 45 del Cédigo Penal, “La pérdida del empleo o
cargo publico, ademds, inhabilita al penado hasta por cinco (5)
anos para desempenar cualquier cargo publico u oficial”,

»1

inhabilitacién que no opera si la sanciéon no es impuesta

2.3.2 Ademas los delitos en los que esta contemplada
como pena principal acompanante? quedarian sin pena, sin
motivo legal alguno; y, las funciones de la sancion penal,
entre ellas, la de prevencion general y retribucion justa, las
cuales rigen la aplicacion tanto de las privativas de la libertad
y de las que no lo son, serian desconocidas como fundamento

de su existencia.

11 CSJ SP, 7 mar. 2018, rad. 51482.
2 Entre otros, los relacionados con la detencion arbitraria, articulos 175, 176, 177, los
abusos de autoridad y otras infracciones, articulos 416, 417, 418, 419, 420, 421 y 422.

10
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2.4 Su imposicion como pena accesoria es obligatoria,
estando el juez compelido a fijarla, cuando determine que la
realizacion del punible fue posible porque el condenado en
su ejecucion abuso del cargo o empleo que desempenaba, su
ejercicio facilitdo la comision del delito o la restriccion para

ocuparlo sirve para prevenir conductas similares a las que

originaron la condena.

3. Frente al segundo problema juridico, la pérdida del
empleo o cargo publico y la inhabilitacion para el ejercicio de

derechos y funciones publicas, no son penas excluyentes.

3.1 La disimilitud entre ambas es evidente. Aunque
pueden ser penas principales si asi son contempladas en la
parte especial del Codigo Penal, en su calidad de privativas
de otros derechos son imponibles por motivos legales

distintos.

La pérdida del empleo o cargo publico, como accesoria
aplica cuando tiene relacion directa con la realizacion de la
conducta punible, mientras la inhabilitacion para el ejercicio
de derechos y funciones publicas por mandato legal accede a

la de prision.

3.2 Aun cuando las dos son consecuencia del delito, la
pérdida del empleo o cargo publico implica la dejacion del
que actualmente el acusado desempena o ha ocupado, lo que
implica una sancion por el abuso que ha hecho del mismo,

que conlleva ademas el impedimento para trabajar con la

11
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administracion publica por un periodo determinado; la
inhabilitacion para el ejercicio de funciones publicas impide
a aquel hacia el futuro el desempeno de las que puede ser
sujeto, es privarlo de la facultad para ejercer funciones que

aun no tiene o a las cuales no se encuentra dedicado.

3.3 Para efectos penales, la pérdida del empleo o cargo
publico, aunque el ejercicio de este comprenda una funcion
publica, no hace parte de la inhabilitacion para el ejercicio
de derechos y funciones publicas, la que segun el articulo 44
del Codigo Penal “priva al penado de la facultad de elegir y ser
elegido, del ejercicio de cualquier otro derecho politico, funcién publica,

dignidades y honores que confieren las entidades oficiales”.

“La inhabilitacion hasta por 5 anos que conlleva la sancién de
pérdida del empleo o cargo publico para ejercer otro de igual
naturaleza (art. 45 C.P.), no es equiparable a la inhabilitacion
para el ejercicio de derechos y funciones publicas porque, a
mas de que esta constituye pena principal del prevaricato por
acciéon, no accesoria como aquélla, implica una mayor
limitacion de derechos pues «priva al penado de la facultad de
elegir y ser elegido, del ejercicio de cualquier otro derecho
politico, funcién publica, dignidades y honores que confieren

las entidades oficiales3”.

3.4 La consagracion en numerales distintos del articulo
43 del Codigo Penal, permite su coexistencia siempre que
existan o cumplan los presupuestos legales que permitan su

aplicacion, bien como penas principales o accesorias, aun

3 CSJ SP, 5 may. 2021, rad. 59232.

12
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cuando tal distincion coincida o no con las de otras ramas

del derecho.

4. El caso concreto

4.1 El tribunal aunque reconoce que el delito por el cual
se condena tiene relacion directa con el cargo que el acusado
ejercia como Fiscal Cuarto Especializado de Bucaramanga,
considera que la accesoria contemplada en el numeral 2 del
articulo 43 del Codigo Penal “no opera en este caso”, debido a
que al momento de proferir sentencia aquel no ocupaba el

cargo.

4.2 Al fundar su decision en la Resolucion 2177 del 6
de mayo de 2022, mediante la cual el Director de Asuntos
Juridicos con Asignacion de Funciones del Despacho de la
Direccion Ejecutiva de la Fiscalia General de la Nacion,
acepto a partir del dia 10 de ese mes y ano la renuncia
presentada por RODRIGUEZ ROSALES al cargo de Fiscal
Delegado ante los Jueces Penales del Circuito Especializados
de la Direccion Seccional Santander, el ad quem establece un
requisito no previsto en la ley para imponer la accesoria de

pérdida del empleo o cargo publico.

4.3 Al atender a la literalidad del numeral 2 del citado
articulo 43, el tribunal pasa desapercibido que la pérdida del
empleo o cargo publico implica la inhabilidad temporal para
desempenar cualquier otro de la misma naturaleza, tal como

esta previsto en el articulo 45 del estatuto punitivo, siendo

13
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indiferente para su imposicion como accesoria por no haber
sido prevista como principal para el delito y tener relacion
directa con la realizacion de la conducta punible, que el
acusado no se encuentre desempenando el cargo por

renuncia al mismo.

4.4 En este caso, la pena opera por ministerio de la ley
y no por decision del inculpado. El legislador quiere mayor
drasticidad cuando el hecho punible es cometido mediante el
aprovechamiento del cargo y prevenir a los asociados que
conductas similares a las que originan la condena, conlleva
como pena adicional a la principal su pérdida y consiguiente

inhabilidad.

4.5 Ahora, como el preacuerdo no comprendi6 la pena
accesoria, ello no impide que el juzgador pueda imponerla.
Primero, la ley en ningun caso despoja al juez de la facultad
de fijar e imponer las penas previstas para los delitos, pues
lo autorizado en virtud de la declaracion de culpabilidad del
delito imputado, o de uno relacionado con pena menor, es la
eliminacion de alguna causal de agravacion punitiva o cargo
especifico, o la tipificacion de la conducta en el alegato
conclusivo de una forma especifica con miras a disminuir la
pena; y segundo, no queda eliminado lo que no ha sido objeto
del convenio ni tal omision lo frustra, como equivocadamente

el defensor lo adujo ante el Tribunal.

“Respecto de la ilegalidad del preacuerdo, la Sala evidencia un
argumento ilégico puesto que, los aspectos no consensuados

expresamente entre el Fiscal y el inculpado, no se entienden

14
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tacitamente eliminados como consecuencia de la aceptacion de
la responsabilidad penal, ni su omisién lleva al fracaso del
preacuerdo. Tampoco es como se pretende dar a entender que
en toda negociacion al juez le esta prohibido imponer las penas

cuando estas no han sido negociadas o incluidas en el

preacuerdo®”.

4.6 La Sala procedera, bajo las premisas anteriores, a
adicionar la sentencia del Tribunal en el sentido reclamado
por el Ministerio Publico, esto es, para imponer a
RODRIGUEZ ROSALES la pena accesoria de pérdida del
cargo, la cual coexiste con la inhabilitacion para el ejercicio
de derechos y funciones publicas, con mayor razéon cuando
el delito de concusion por el que se le condena, contempla

esta como pena principal acompanante.

4.7 La Sala en su determinacion al considerar el
tribunal ajustada al principio de legalidad la pena, la fija
teniendo en cuenta que la pena minima privativa de la
libertad prevista para el complice, cuarenta y ocho (48)
meses, fue incrementada en dos (2) meses al acordarse una
sancion final de cincuenta (50) meses de prision, proporcion
que servira igualmente para determinar la accesoria, sin
acudir al sistema de cuartos tal como lo previene el articulo

3° de la Ley 890 de 2004.

4.8 El articulo 45 del Codigo Penal senala que la

inhabilidad es “hasta por cinco (5) afios”; luego el minimo de la

4 CSJ AP, 30 sep. 2020, rad. 51471.

15
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sancion es un (1) dia y el maximo mil ochocientos (1.800)

dias, hecha la conversion correspondiente a dias.

Para el complice, la pena prevista para la infraccion se
disminuye de una sexta parte a la mitad, de modo que el
minimo se establece en 0.5 dias y el maximo en 1.500 dias,

por lo que al realizar un incremento de sesenta (60) dias (esto
es, el mismo aumento de dos meses efectuado respecto de la pena minima de prisién

prevista para el complice frente al delito materia de juzgamiento), la sancion

accesoria de pérdida del cargo se establece en sesenta dias.

4.9 En consecuencia, la Sala impone a RODRIGUEZ
ROSALES la pena accesoria de pérdida del cargo de Fiscal 4°
Especializado de Bucaramanga y la inhabilitacion por el
término de sesenta (60) dias para desempenar cualquier
cargo publico u oficial, comunicando tal decision a la Fiscalia

General de la Nacion.

4.10 Como quiera que ninguno de los intervinientes
mostro inconformidad con la legalidad de la sentencia y de la
pena privativa de la libertad impuesta al acusado, la Sala la

confirma en los aspectos no discutidos en sede de apelacion.

En meérito de lo expuesto la CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL,

RESUELVE

Primero. ADICIONAR la sentencia proferida el 16 de

junio de 2002 por el Tribunal Superior de Bucaramanga, de

16
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acuerdo con el recurso de apelacion interpuesto por el

Procurador 54 Judicial II.

Segundo. IMPONER a JAVIER ALBERTO RODRIGUEZ
ROSALES la pena accesoria de pérdida del cargo de Fiscal 4°
Especializado de Bucaramanga y la inhabilitacion para

desempenar cualquier cargo publico u oficial por el término

de 60 dias.

Tercero. CONFIRMAR en lo demas la condena
impuesta a RODRIGUEZ ROSALES.

Contra esta decision no procede recurso alguno.

Notifiquese y devuélvase la actuacion a la Sala de

origen.
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