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ASUNTO

Decide la Sala lo que en derecho corresponda sobre el
recurso de queja interpuesto por la Procuradora 64 Judicial
II de Asuntos Penales de Cali, contra el auto del 14 de agosto
de 2018, mediante el cual la Sala Penal del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cali se abstuvo de conceder €l recurso
de apelacion postulado contra la sentencia absolutoria

emitida por esa Corporacién el 6 de julio de 2018.
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HECHOS

Los acontecimientos que originaron la acciéon penal
fueron resumidos en el escrito de acusacién en los siguientes

términos:

(...) "El doctor OSCAR MARINO GIL ZUNIGA siendo el Juez 12 Penal
Municipal con Funciones de Control de Garantias de Cali, el dia 18
de diciembre de 2008 presidi6 una Audiencia de solicitud de
Libertad y de Revocatoria de la Decisién de Sequnda Instancia,
dentro del proceso con radicacién Nro. 760016000193200806291
adelantado por el delito de HOMICIDIO AGRAVADO y PORTE
ILEGAL DE ARMAS en contra de los seriores JAIME ANDRES
TOVAR RIVAS, ALFONSO IVAN CASTELLANOS CAICEDO Y
ALEXANDER GOMEZ ARANGO.

En desarrollo de la misma, el doctor GIL ZUNIGA, luego de
escuchar los argumentos de las partes y teniendo en cuenta
elementos materiales probatorios aportados por la defensa,
ordené la libertad incondicional de los imputados, resolvié revocar
la medida de aseguramiento de deter.cién preventiva domiciliaria
que fuera impuesta por el Juzgado 4 Penal Municipal con
Funciones de Control de Garantias de Cali en la primera audiencia
concentrada, e igualmente revocé lo decidido por el Juez 14 Penal
del Circuito de esta ciudad, el dia 16 de diciembre de 2008, quien
en la audiencia de apelacion, consideré que esa detencién deberia
ser en establecimiento carcelario, librando en contra de los
imputados orden de captura.

De acuerdo a lo expuesto por el doctor GIL ZUNIGA en la audiencia
aludida, (...) tal determinacién se tomé por considerar que con la
prueba sobreviniente presentada por la defensa de los implicados,
pudo establecer que habian desapcrecido los requisitos que se
tuvieron en cuenta para imponer la medida de aseguramiento, en
cuanto al aspecto de peligrosidad por el aporte de nuevos medios
de prueba que desvirtuaban los que tuvo en cuenta el juez de
control de garantias para imponerla, sefialando que no desconoce
la gravedad de la conducta y que se cifié estrictamente al aspecto
subjetivo de la peligrosidad para la sociedad, dando aplicabilidad
a lo consagrado en el articulo 308 del Cédigo de Procedimiento
Penal.

Ante tal decision, la {(...) doctora ANGELA LUCIA LONDONO
MARQUEZ, en calidad de Fiscal 20 seccional de la Unidad de Vida
de esta ciudad, al concederle el uso de la palabra, manifesté su
inconformidad con lo decidido en esa audiencia e interpuso recurso
de reposicion y en subsidio apelacién en contra de la misma,
solicitando reconsiderara la decision por cuanto argumentaba que
esos nuevos elementos no desvirtuaban la peligrosidad de los
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procesados, la cual mantuvo el juzgador sin revocar lo decidido y
concedié el recurso de apelacién en el efecto devolutivo.

Conocié de tal impugnacion el Juzgado 13 Penal del Circuito de
Conocimiento de esta ciudad, Despacho en el cual el dia 10 de
agosto de 2009, revocd la decisiéon de la primera instancia,
ordenando librar las érdenes de captura en contra de los
implicados” {(...)

ANTECEDENTES

1. La Sala Penal del Tribunal Superior de Cali conoci6
en primera instancia el proceso que, bajo el procedimiento de
la Ley 906 de 2004, se adelanta contra OSCAR MARINO GIL
ZUNIGA (Juez Doce con Funcién de Control de Garantias de

esa ciudad), por el presunto delito de prevaricato por accioén.

2. El 6 de julio de 2018, la Sala Penal del Tribunal
Superior de Cali dicté sentencia absolutoria. La decision fue
apelada por la Procuradora 64 Judicial II de Asuntos Penales
de Cali; en tanto que, la Fiscalia y la Defensa, manifestaron

estar conformes.

3. Luego de la sustentacion escrita presentada por la
Procuradora, dicha Corporacion, el 14 de agosto de esa
anualidad, emiti6 auto donde se abstuvo de conceder la
apelacion, con fundamento en que al no haber impugnado la
Fiscalia, como titular de la accion penal, el Ministerio Pablico

carecia de legitimidad.

4. Inconforme con esa determinacion, dentro del

término de ejecutoria, la recurrente interpuso recurso de
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queja. En providencia del 27 de agosto, el Tribunal lo declar6
improcedente, sobre la base de que aquel so6lo es viable
cuando se «niega» el de apelacion, mas no cuando, como en
este caso ocurrio, la decision fue de cabstencion» en

concederla.

5. Ante ello, la Procuradora 64 Judicial II de Asuntos
Penales de Cali promovié accion de tutela. La Sala de
Decision de Tutelas n® 3! de esta Corporacion, en fallo del 13
de noviembre del pasado afio (rad. 101183) concedi6 el
amparo, dejo sin efectos el auto del 27 de agosto de 2018,
que declar6 improcedente el recurso de queja y ordenoé darle

tramite.

6. En tal virtud, el 13 de diciembre siguiente, la Sala
Penal del Tribunal Superior de Cali concedio el recurso de

queja y ordenod remitir la actuacion a esta Sala de Casacion

Penal.

7. Recibida la actuacion en la Corte, la Secretaria de la
Sala de Casacion Penal corrié el traslado ordenado en el
articulo 179D del Codigo de Procedimiento Penal,
oportunidad dentro de la cual se allegd escrito con los

argumentos que fundamentan la queja.

! Integrada por los Magistrados José Francisco Acuna Vizcaya (ponente), Eugenio
Fernandez Carlier y Patricia Salazar Cuéllar.
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SUSTENTACION DEL RECURSO

La Delegada del Ministerio Puablico indicé que la Sala de
Casacion Penal ha reconocido a ese érgano de control la
legitimidad para interponer el recurso extraordinario de
casacion, asi como también para proponer como no
recurrente materias o asuntos distintos a los expuestos por

el casacionista.

Es decir, que la legitimidad del Ministerio Publico no
depende de que algun otro sujeto procesal o interviniente
haya recurrido; ni tampoco puede entenderse como una
sustituciéon de las partes, pues el propdsito como
interviniente especial es velar por la la defensa de los

intereses de la sociedad y el orden publico.

Sefiald que ademas, en el caso concreto, tiene un
interés especial y directo, pues durante el desarrollo del
juicio oral, no se le permitid presentar alegatos de
conclusion. Por este suceso procesal presentdé accion de
tutela, que la Sala de Decision n° 12 de esta Corporacion, en
sede de primera instancia, declar6 improcedente (CSJ
STP094-2016, 14 ene.2016, rad. 83568), precisamente
porque contaba con los recurso ordinarios y extraordinarios

al interior del proceso para discutir sus inconformidades.

2 Para entonces, estaba integrada por los Magistrados Eyder Patino Cabrera
(ponente), Luis Guillermo Salazar Otero y Gustavo Enrique Malo Fernandez.
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Y es precisamente esa omisidn de no permitirle al
Ministerio Publico presentar alegatos de conclusion, uno de

los fundamentos del recurso de apelacion.

CONSIDERACIONES

1. De conformidad con lo establecido en el articulo 179
C de la Ley 906 de 2004, es competente esta Corte para
conocer el recurso de queja, toda vez que la decision
recurrida fue proferida por la Sala Penal del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cali, cuyo superior funcional

lo es esta Corporacion.

2. Cuestion previa

Como se anuncié en el acapite de «antecedentess,
inicialmente, la Sala Penal del Tribunal Superior de Cali negd
ala Représentante del Ministerio Publico el recurso de queja
Que interpuso, contra el auto que se abstuvo de concederle
la apelacion, respecto de la sentencia absolutoria de primera
instancia que expidié. Sin embargo, la Sala de Decision de
Tutelas n°® 3 de esta Corporacion, en fallo del 13 de noviembre
del pasado afio (rad. 101183)3 dejo sin efectos aquella
decision y ordend darle tramite al asunto que se define en la

presente providencia.

* Folios 210 a 215 cuaderno recurso de queja
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El analisis efectuado en la citada sentencia de amparo,
se limité exclusivamente a la procedencia del recurso de

queja, sin hacer ningin estudio sobre el fondo del asunto.

3. Del caso en concreto

El recurso de queja fue introducido al Cédigo de
Procedimiento Penal de 2004 por la Ley 1395 de 2010, norma
que incorporo a la Ley 906 de 2004 los articulos 179B, 179C,
179D y 179E.

4. El citado canon 179B, relativo a la procedencia del

" recurso de queja establece:

w«cuando el funcionario de primera instancia deniegue el
recurso de apelacion, el recurrente podra interponer el de
queja, dentro del término de ejecutoria de la decision que

deniega el recurso»

5. En el presente asunto, el problema juridico a resolver
consiste en determinar si la Procuradora 64 Judicial II de
Asuntos Penales de Cali, esta legitimada para interponer,
como unico recurrente, recurso de apelacion contra la
sentencia absolutoria emitida por la Sala Penal del Tribunal

Superior de Cali, en favor de OSCAR MARINO GIL ZUNIGA.

La Sala Penal del Tribunal Superior de Cali considero

que ello no era posible, sobre la base de que soélo es viable si

la Fiscalia procedia de igual manera. Es decir, que, en
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tratandose de una sentencia absolutoria, el Ministerio

Publico, no puede obrar como apelante tinico.

6. Frente a la intervencion del Ministerio Publico, esta
Corporacion venia sosteniendo que si bien, era
constitucional y legalmente valida, tenia unas limitantes
derivadas del sistema procesal que establece la Ley 906 de

2004, en concreto, el esquema adversarial de dos partes.

Asi, en la decision CSJ, SP5210-2014, 30 abr. 2014,
que contiene lo dicho hasta el momento sobre el particular,

se expreso:

3. Se dice que la asistencia activa a esa audiencia eventualmente
legitimaria al Ministerio Publico para recurrir, esto es, no como
verdad absoluta, toda vez que de esc participacién en el acto no
derivaba como facultad plena la adquisicion del interés juridico
para apelar respecto del tema de que se trata, por cuanto, como se
verd a espacio en el siguiente apartado, la postura de la
Fiscalia dejaba sin interés a aquel, incluso de haber
asistido e intervenido.

En efecto, la acusacién, si bien se pronuncié por la no concesién de
la prisién domiciliaria, lo cierto es que una vez se otorgé estuvo
conforme con ello y no apelé y, en este contexto, igual la
Procuraduria quedé deslegitimada porque con su recurso lo que
hizo fue suplir a la acusacion y ello le estaba vedado.

4. Sobre la intervencién del Ministerio Publico dentro del proceso
penal, la Corte ha trazado unos lineamientos, conforme con los
cuales, no obstante que el sistema procesal de la Ley 906 del 2004
establece un juicio que se adelanta entre adversarios (defensa y
Fiscalia), dentro del cual se muestra extraria la participacion de
ese tercero, se habilita esa presencia en atencién a intereses
superiores, por cuanto por mandato constitucional, como
representante de la sociedad, tiene a cargo la defensa del orden
Jjuridico y las garantias fundamentales.

El respeto a ese mandato constitucior.al no obsta para sefialar que
esa intervencién debe ser ejercida con respeto irrestricto de otros
derechos, como el debido proceso que comporta, entre otros
aspectos, que el mismo debe desarrollarse conforme a los
postulados de igualdad de armas entre la Fiscalia y la defensa Yy
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que, en principio, solo estas se encuentran habilitadas, por
ejemplo, para aportar las pruebas que han de llevar el
conocimiento de los hechos al juez.

De tal forma que la intervencion de la Procuraduria debe
ceriirse al respeto de esas reglas propias de un proceso como
es debido, sin que, por tanto, en el ejercicio de sus funciones
le esté permitido que supla las tareas que son exclusivas y
excluyentes de las partes, pues, admitir tal supuesto,
comportaria facultarla para desequilibrar la balanza en
beneficio de una con el correlativo perjuicio de la
otrajnegrilla fuera del texto.

7. Bajo esa misma logica, esta Corporacion, frente a la
participacion del Ministerio Pablico como no recurrente en
el tramite del recurso de casacién, venia sosteniendo que la
misma debia restringirse a apoyar o no los planteamientos
de la demanda, pues no le era posible introducir nuevos
puntos de debate, so pena de contrariar el caracter
adversarial del sistema acusatorio (CSJ, SP, 10 mar.2010,
rad. 32868, que su vez, cité CSJ AP, 15.jul.2009).

Sin embargo, la mencionada tesis fue modulada
recientemente en la sentencia CSJ, SP2364-2018, 20
jun.2018, rad.45098, en el sentido que pese a la intervencién
contingente o discrecional del Ministerio Publico en los
proceso penales, cuando actila como no recurrente, puede
plantear aspectos diferentes de los expuestos por el
impugnante en casacion, siempre que se trate de violaciones
del orden juridico; sin que ello constituya un desbalance del

sistema adversarial.

En la mencionada decision, se expuso:

3.38. En efecto, en el marco del esquema procedimental reglado
por la Ley 906 de 2004, cuando la Procuraduria no es la
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demandante en casacibén, ciertamente su participacién debe ser
similar a la de cualquier otro sujsto no impugnante y por
consiguiente, en principio, limitarse a su opinién en relacién con
los cargos de la demanda, sin introducir nuevos, como lo ha
reiterado la jurisprudencia de la Sala.

3.39. Pero tratandose de manifiestas violaciones del orden juridico
que constitucionalmente el Ministerio Publico debe defender, no
cabe esa restriccion a juicio de la Corte, porque impedirle a la
Procuraduria incitar un pronunciamiento oficioso de la Sala
derivado de advertir una vulneracion manifiesta de derechos
fundamentales, comportaria negcrle el ejercicio de sus
competencias superiores.

3.40. De hecho, ante esa realidad, lo que se espera de dicho
organo es que enfatice en ese aspecto, pues «/cluando la actuacién
Judicial que el funcionario debe vigilar desconoce el ordenamiento
Juridico, o afecta el patrimonio publico, o vulnera los derechos o
garantias fundamentales de las partes, su intervenciéon se torna
necesaria, porque la normatividad le defiere la salvaguarda de
estos bienes»* [negrilla y subrayado hace parte del texto].

3.41. Ese tipo de intervenciones del Ministerio Publico al rendir
concepto en el tramite de la casacién, en calidad de no recurrente,
en consecuencia, es el reflejo natural de su compromiso
constitucional de veedor y garante de la legalidad del tramite
penal, lo cual no desbalancea el esquema adversarial, en
cuanto no corresponde a una abierta actividad de parte.

3.42. Considera la Corte, entonces, que los delegados de la
Procuraduria General de la Nacién no recurrentes en casaciéon se
encuentran facultados en la audiencia de sustentacion del recurso
para proponerle a la Corte su intervencién oficiosa, cuando ello sea
necesario para el cumplimiento de sus funciones constitucionales
y legales en proteccion del orden juridico y las garantias
fundamentales. Por consiguiente, se recoge la tesis contraria
sostenida desde la sentencia SP 10 mar. 2010, rad. 32868.

8. Esta nueva lectura a la intervencién del Ministerio

Publico, es aplicable a asuntos como el presente, pues, con

independencia de que la Fiscalia ~titular de la accién penal-

interponga recurso de apelacion contra la sentencia

absolutoria, aquel esta facultado para hacerlo, cuando

4 Ibidem.
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evidencie violaciones al orden juridico, sin que ello implique

un quebrantamiento del sistema de partes.

Luego, no es posible negar al 6rgano de control, hacer
uso del recurso de apelacion cuando acude como apelante
unico, pues, se repite, siempre que el proposito sea evitar
violaciones al orden juridico, no constituye un

quebrantamiento del sistema adversarial.

Sumado a lo anterior, en el sub lite, la representante de
este organo de control, demostré un interés especial y
particular en la actuaciéon, pues, como lo expuso en la
sustentacion del recurso de queja, uno de los temas
propuestos en la apelacion, es la presunta afectacion de las
formas propias del juicio, dado que la Sala Penal del Tribunal
Superior de Cali, le impidi6 intervenir en los alegatos de

conclusion.

Situacién que en su momento llevé a presentar accion
de tutela, que fue declarada improcedente por una Sala de
Decisién de Tutela de esta Corporacion STP094-2016, 14
ene.2016, rad.83568), precisamente porque el entonces
actor -representante del Ministerio Pablico-, contaba con la
posibilidad de «nterponer los recursos ordinarios Yy
extraordinarios previstos en la ley, para plantear presuntas

violaciones a las garantias procesales».

Es decir, en la mencionada tutela tampoco hubo
pronunciamiento de fondo sobre si, el no permitir al

Ministerio presentar alegatos de conclusion, quebrantaba
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garantias fundamentales, por cuanto, tal debate, podia
proponerlo al interior del proceso, a través de los recursos

ordinarios y extraordinarios.

En meérito de lo expuesto, la Sala de Casacion penal de

la Corte Suprema de Justicia,

RESUELVE

Primero: Admitir las pretensiones del recurso de queja
interpuesto por la Procuradora 64 Judicial II de Asuntos
Penales de Cali.

Segundo: En consecuencia, la Sala Penal del Tribunal
Superior de Cali, concedera, en el efecto suspensivo el recurso

de apelacion presentado contra la sentencia del 6 de julio de

2018.

Tercero: Remitase la actuacién al Tribunal de origen.

Comuniquese y camplase
b
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