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1. ASUNTO A DECIDIR:
Procede la Sala  a resolver el recurso de apelación instaurado por la investigada doctora ASTRID ISABEL CHARRIS BERMÚDEZ, contra la sentencia proferida el 26 de enero de 2011 por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura del Magdalena
, por medio de la cual la sancionó con suspensión de dos (2) meses en el ejercicio del cargo como Fiscal 5ª Delegada ante los Jueces Penales del Circuito Especializado de Santa Marta, Magdalena, al encontrarla responsable de incurrir en las faltas disciplinarias consagradas en los numerales 1° y 15 del artículo 153 de la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia, por haber incumplido los artículos 8°, 9°, 13; 168 y 235 del Código de Procedimiento Penal, Ley 600 de 2000.
2. ANTECEDENTES PROCESALES:
· La Queja:

La Procuraduría Delegada para el Ministerio Público en Asuntos Penales, por medio de oficio del 5 de febrero de 2007, remitió por competencia a esta jurisdicción, la queja instaurada por el doctor JUAN CARLOS GUTIÉRREZ STRAUSS en contra de la doctora ASTRID ISABEL CHARRIS BERMÚDEZ, en su condición de Fiscal 5ª Delegada ante los Jueces Penales del Circuito Especializado de Santa Marta, Magdalena (fl. 1 c.o.).

En dicha queja, manifestó las irregularidades en que presuntamente incurrió la funcionaria en la ordenación y práctica de pruebas en el trámite de la investigación penal radicada con el N° 72605 seguida contra la señora NASLY ZAMBRANO  Y OTROS, por los delitos de concierto para delinquir y Fabricación, Tráfico y Porte de Armas y Municiones de uso privativo de las Fuerzas Armadas,  pues ha conllevado una vulneración real y efectiva de los derechos y garantías constitucionales y procedimentales de los sujetos procesales (fl. 2 c.o.).

Adujo el quejoso, que en el trámite de esas diligencias penales se recibieron dos testimonios sin la presencia de la defensa y el Ministerio Público, y de otra parte no respondió de manera oportuna el requerimiento de pruebas efectuadas por la defensa de la investigada señora NASLY ZAMBRADO, las cuales se realizaron el 26 y 29 de diciembre de 2006, el 2, 5, 10 y 15 de enero de 2007, que sólo atendió mediante providencia del 16 de enero de 2007, las que se iban a realizar el 20 y 24 de febrero de 2007, es decir, “…que se desarrollaran pasados más de un mes de la fecha de su ordenamiento, o sea, al regreso de las VACACIONES de la señora Fiscal.”(fl. 6 c.o.).

Expresó el denunciante “…no sólo se practican pruebas en este proceso a espaldas de los sujetos procesales, sino que la señora Fiscal persiste en seguir ordenando pruebas (recepción de declaraciones) sin fijar fecha y hora para su práctica, como lo es de la señora Tesorera del Municipio de Algarrobo.” (fl. 6 c.o.).
El Pliego de Cargos:

Mediante providencia proferida el 24 de noviembre de 2009, la Sala a quo
profirió pliego de cargos contra la doctora ASTRID ISABEL CHARRIS BERMÚDEZ, como presunta autora de las faltas disciplinarias establecidas en los numerales 1° y 15° del artículo 153 de la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia, Ley 270 de 1996 (fls. 71 a 90 c.o.).

En tal decisión, la Sala a quo resolvió lo siguiente:

Formuló cargos contra la funcionaria en razón a que con su comportamiento pudo incurrir en la falta disciplinaria consagrada en el numeral 15 del artículo 153 de la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia, Ley 270 de 1996, con ocasión del desconocimiento de lo dispuesto en los artículos 168 y 235 del Código de Procedimiento Penal, Ley 600 de 2000, “…al no haber proveído sobre las pruebas solicitadas por el abogado JUAN CARLOS GUTIÉRREZ STRAUSS mediante memorial del 26 de diciembre de 2009,  a pesar de su reiterada insistencia al respecto, al interior de la investigación penal radicada a la partida No. 72605, adelantada en contra de NAZLY CECILIA ZAMBRANO GUETTE  y Otros; falta que se califica en la modalidad de LEVE y a titulo de CULPA…” (fl. 89 c.o.).

De otra parte, le formuló cargos por la incursión en las faltas tipificadas en los numerales 1° y 15 del artículo 153 de la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia, Ley 270 de 1996, como quiera que posiblemente desconoció lo dispuesto en los artículos 8°, 9° y 13 del Código de Procedimiento Penal, Ley 600 de 2000, vigente para la época de los hechos, al haber decretado y practicado pruebas de carácter testimonial mediante resoluciones del 26 de diciembre de 2006 y 9 de enero de 2007 , sin indicación de fecha y hora y por tal razón, sin la citación ni comparecencia de los apoderados de la defensa.

Falta que fue calificada como grave, a titulo de dolo.

Argumentó la Sala de primera instancia, luego de hacer una reseña de la actuación judicial de la investigada en el trámite de las diligencias penales en mención, que se advierten dos hechos ciertos e incontestables, esto es, que durante el período que tuvo a su cargo las diligencias, desde el 20 de diciembre de 2006 hasta el 23 de enero 2007, no obstante las reiteradas provisiones que dictó decretando las pruebas a surtirse, guardó absoluto silencio sobre la mayoría de las solicitadas por el abogado defensor.

Y de otra parte, practicó una serie de pruebas testimoniales, en donde no señaló ni fecha, ni hora para su aducción y tuvieron lugar sin indicación alguna del momento en que se harían, sin informar de su práctica a los sujetos procesales y omitiendo citar a quien las solicitó, precisamente a efectos de interrogar (fl. 79 c.o.).

En cuanto a la falta establecida en el numeral 15 del artículo 153 de la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia, Ley 270 de 1996 con ocasión del desconocimiento de lo dispuesto en los artículos 168 y 235 del Código de Procedimiento Penal, Ley 600 de 2000, expresó que sí bien recibió la solicitud de pruebas el 26 de diciembre de 2006, hasta el momento de su retiro del caso, esto es 23 de enero de 2007, no había adoptado la decisión correspondiente, no obstante que debió imprimirle celeridad a la investigación penal, máxime si se encontraba en la coyuntura de resolver la situación jurídica de los sujetos procesales vinculados por el punible de concierto para delinquir, quienes a través de sus defensores solicitaban la práctica de pruebas.

Consideró al respecto: “Y es que en vista de tan particular situación, no resulta válido aducir que se encontraba la actuación en trámite a efectos de omitir el pronunciamiento requerido por los apoderados. En igual sentido adviértase que en momento alguno se justificó por parte de la funcionaria la no adopción de tal determinación, ni lo hacen por ella los informes estadísticos aportados, en los que se demuestra una pobre producción laboral, reflejada en un total de 14 decisiones interlocutorias entre diciembre de 2006 y enero de 2007, que imposibilitan pensar que tal omisión se debió a que se enfrascó en el proferimiento de otras de mayor talante o prevalencia.” (fl. 82 c.o.).

En esta ocasión calificó la falta como leve, debido a que sí bien causó un detrimento parcial a la actividad defensiva de los procesados penalmente, no generó parálisis del proceso penal, ni mayor traumatismo de su curso. Y además la mora no fue considerable, por lo que no se aprecia gran perturbación del servicio público de la administración de justicia (fl. 83 c.o.).

En relación al segundo cargo, se debió a la presunta irregularidad en la práctica de las pruebas testimoniales decretadas sin la citación y comparecencia de los defensores, más aún cuando ni siquiera señaló fecha y hora para su trámite, “razón por la que por más pendientes que estuviesen los togados de la actuación, no tendrían manera de enterarse del momento en que se surtiría alguna diligencia en el infolio” (fl. 83 c.o.).

Por esta circunstancia le formuló cargos por la posible incursión en las faltas disciplinarias tipificadas en los numerales 1º y 15 de la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia, cuando quiera que dejó de aplicar los artículos 8º, 9º y 13 del Código de Procedimiento Penal, Ley 600 de 2000 (fl. 86 c.o.).

Dijo la Sala a quo, que la Fiscal investigada debió proceder, tal y como se lo venía solicitando, a señalar en las resoluciones del 26 de diciembre de 2006, y 9 de enero de 2007, la fecha y hora en que tendría lugar las diligencias testimoniales a recibirse, y no hacerlo como ocurrió, a espaldas de los sujetos procesales y sin garantizar su derecho de contradicción  en la aducción de pruebas (fl. 86 c.o.).

Argumentó que “Es claro, si se hubiera procedido en todas las resoluciones proferidas, a señalar la fecha y la hora en que tendría lugar la diligencias, no existiría lugar a erigir ningún reproche contra la funcionaria, pues quedaría al arbitrio de la defensa asistir o no a las mismas, teniendo en claro su momento de diligenciamiento, sin embargo, en tanto tal indicación no se realizó, no puede dejar de hablarse de afectación del derecho de la defensa, puesto que no es dable determinar si la incomparecencia se debió a desinterés de la parte o a la absoluta carencia de certeza sobre el momento en que se practicarían pruebas por parte del Despacho” (fl. 86 c.o.).

Bajo esta premisa, consideró que en principio el hecho antijurídico estaba probado, correspondiendo entonces establecer si tal hecho fue el producto de la negligencia de la investigada por faltar a las previsiones para evitarlo, u obedeció a un propósito deliberado de trasgredir la prohibición de sustanciar la actuación sin el concurso y la participación de la parte pasiva que así lo solicitaba. Por eso, estimó que la Fiscal actuó con plena conciencia tanto del acto como de las implicaciones jurídicas del mismo. “Por tanto, comprendía la actuación irregular que desplegaba y no obstante tal comprensión, pudiendo y debiendo comportarse conforme a derecho, prefirió libre y voluntariamente vulnerar el ordenamiento jurídico. Ello hace reprochable su conducta, a título de dolo.” (fl. 87 c.o.).

Concluyó “Tenemos entonces que la conducta de la doctora CHARRIS BERMÚDEZ constituyó un hecho antijurídico, y haciendo referencia al aspecto subjetivo, cometido dolosamente, pues a sabiendas de la transgresión de la normativa procedimental penal, insistió en su comportamiento, propiciando afectación a los derechos de los investigados, por la vía de la práctica de pruebas irregularmente decretadas, resultando teleológicamente perseguido” (fl. 88 c. o.).

ACTUACIÓN PROCESAL POSTERIOR A LA FORMULACIÓN DE CARGOS:
Descargos de la investigada:

Argumentó que la investigación adelantada contra la señora NASLY ZAMBRANO GUETTE, fueron unas diligencias que le asignaron con presos, siendo uno de los capturados la señora ZAMBRANO GUETTE, a ella la encontraron en una Finca del señor DARÍO LAÍNO SCOPETTA quien en ese momento era fugitivo de las autoridades por cuanto tenía orden de Captura por una Fiscal de Derechos Humanos, y ella siendo Alcaldesa de Algarrobo, Magdalena, acompañaba a éste señor que en la madrugada del día en que los capturaron habían hombres con Cordón de seguridad protegiéndolo, pues era desmovilizado del Bloque Norte de las Autodefensas como Financista y mano derecha de JORGE 40.- -Asimismo con LORENZO GUAYACUNDO hombre buscado por las autoridades por Homicidio y desmovilizado de las AUC- Bloque Norte.-  (fl. 100 c.o.).

Expresó que la Fiscalía le recibió Indagatoria a la señora NAZLY ZAMBRANO, y también recibió la del señor LAINO, así como también a 8 personas más que encontraron junto con el señor LAÍNO ESCOPETA y NAZLY ZAMBRANO.

Manifestó que tomó las pruebas y decidió la situación jurídica absteniéndose de impartir medida de aseguramiento a la señora NAZLY ZAMBRANO GUETTE, dejándola en libertad, y a las 8 personas mas imponiendo sólo medida de aseguramiento al señor DARIO LAINO ESCOPETA y a LORENZO FONSECA GUAYACUNDO.- El Dr. Juan Carlos a gusto con la decisión no puso reparo alguno con ella.-

Con esa decisión de libertad de la señora NAZLY ZAMBRANO, El Fiscal General solicitó que por intermedio de un Fiscal de la Corte, doctor RAIMUNDO TELLO hablara con la suscrita sobre la situación, le comenté los elementos que tuvo para dejarla en libertad, estuve en Bogotá y hablé también con el Fiscal General sobre esa Investigación, por prensa “del Periódico Hoy” diario que referían también sobre la libertad de NAZLY ZAMBRANO.- Y Presentó Apelación el Ministerio Público por la Libertad de la señora ZAMBRANO.-

Expresó que al hoy quejoso le manifestó sobre los testimonios que se iban a llevar a cabo, y él sabía perfectamente que iba recibir dichos testimonios por cuanto se lo manifestó, en el sentido de que se iban a llevar a cabo las diligencias de testimonios de los soldados que realizaron el operativo que se hizo en la Finca Nueva Roma en Jurisdicción de Algarrobo, no se colocó la hora atendiendo que ya tenía conocimiento el defensor, el problema era porque éste viajaba a Barranquilla porque allí es donde residía al igual que el Dr. BOCANEGRA abogado defensor del Dr. LAINO y abogado de confianza de JORGE 40.-

Dijo que “Se precisa que esa Investigación era delicada y se debía actuar con prontitud a raíz de la serie de elementos encontrados en la casa Finca del señor LAINO las sendas Hojas de Vidas que se encontraron en una caja quienes eran desmovilizados de las AUC, armamento y un Computador Portátil donde refería los nexos que tenían el Bloque Norte con Políticos de la región.” (fl. 102 c.o.).

Manifestó que el testimonio de los soldados del Gaula era importante, como quiera que debían viajar, por lo tanto debía tomarlo con prontitud y así se lo hice saber al Dr. JUAN CARLOS GUTIERREZ, en esos testimonios no recuerdo el nombre porque no tengo acceso al expediente, hablaba de que NAZLY estaba reunida con alias CODAZZI, y que éste al notar la presencia de los Uniformados se formó una balacera donde resultaron 3 muertos en la Finca, atentando los hombres de confianza de LAINO ESCOPETA en contra de los hombres del Gaula y allí en las horas de la madrugada se encontraba NAZLY con éstos señores sindicados de masacres selectivas en el Magdalena como es el señor ALIAS CODAZZI.

Argumentó que las pruebas fueron practicadas, el Dr. JUAN CARLOS GUTIERREZ STRAUSS sabía de la recepción de esos testimonios en la tarde, pues ella misma le dijo que los iba a realizar a esa hora, sino que el vive en Barranquilla, ahora había solicitado pruebas desde el inicio de la Investigación, y cuando dejó en libertad a la señora NAZLY ZAMBRANO no manifestó nada, el apeló la nulidad de las pruebas, la cual fue confirmanda, así como la Medida de aseguramiento que le dictara después a la señora ZAMBRANO.

Dijo que los testimonios se podía ampliar, pero se molestó por la medida de aseguramiento y entabló la queja, y la señora Nazly cambió de abogado por el Dr. TAPIAS, después lo cambió por otro abogado.- En fin el disgusto fue la medida de aseguramiento, la Investigación no se estaba llevando ajena a la defensa, ahora el Ministerio tenía vigilancia especial en esa Investigación en tanto que  apeló la Libertad de la señora NAZLY.-

Expresó que “Allí no hubo negligencia de mi parte, había que actuar en esa Investigación con mucho cuidado atendiendo la tanta información que afloraba por los elementos hallados en la casa del señor LAINO. Eran infinidad de Hojas de Vida documentos, y por ello desde ya solicito que se Inspeccione cada uno de los elementos hallados en la Finca de Nueva Roma del señor LAINO ESCOPETA.”
Sentencia de primera instancia:

La Sala a-quo, mediante fallo proferido el 26 de enero de 2011
, encontró demostrada la responsabilidad de la investigada por la infracción calificada como leve a título de culpa, en relación al incumplimiento del deber consagrado en el numeral 1° del artículo 153 de la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia, por haber incumplido los artículos168 y 235 del Código de Procedimiento Penal -Ley 600 de 2000-, como quiera que no resolvió sobre las pruebas solicitadas por el abogado JUAN CARLOS GUTIÉRREZ STRAUSS en escrito del 26 de diciembre de 2006, a pesar de su reiterada insistencia.

También que a titulo de dolo, por la falta grave constituida en el incumplimiento de los numerales 1° y 15 del artículo 153 de la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia, por el desconocimiento de los artículos 8º, 9º y 13 del Código de Procedimiento Penal -Ley 600 de 2000-, al haber decretado la práctica de pruebas de carácter testimonial mediante resoluciones del 26 de diciembre de 2006 y 9 de enero de 2007, sin indicación de la fecha y hora de la realización de la misma, y por tal razón sin la citación y comparecencia de los sujetos procesales. 

Consideró la primera instancia, que objetivamente, se encuentran plenamente establecidos los varios traumatismos que se presentaron en el desarrollo del proceso penal con radicación N° 72.605 adelantado en la Fiscalía 5ª Delegada ante el Juez Penal del Circuito Especializado de Santa Marta, contra la señora NAZLY CECILIA ZAMBRANO GUETTE y OTROS por los delitos de Concierto para delinquir y Fabricación, tráfico y porte de armas y municiones de uso privativo de las Fuerzas Armadas.

Después de hacer un recuento de los hechos que condujeron a elevar dos reproches concretos a la investigada, consideró que quedaba claro que la investigada en varios eventos decretó las pruebas solicitadas, excediendo el término consagrado en el artículo 168 de la Ley 600 de 2000, y en otros definitivamente omitió el deber que la misma norma le imponía de pronunciarse, al igual que lo exigía el artículo 235 ibídem.

Expresó que de otro lado, se observaba que desde el inicio de la investigación penal a su cargo, la doctora CHARRIS BERMÚDEZ optó por decretar y practicar testimonios sin velar porque los intervinientes procesales tuviesen la oportunidad de participar en su aducción para garantizar así el principio de contradicción probatoria.

Ello ocurrió especialmente con las declaraciones de los soldados profesionales JOSÉ LUIS SIERRA PATINO y MILTON ENRIQUE MURILLO TRULLOL, que recibió el 15 de enero de 2007 y que habían sido decretadas mediante resolución del día 9 de ese mes y año, sin señalar fecha y hora para su realización, a pesar que desde el 29 de diciembre de 2006, el señor Defensor JUAN CARLOS GUTIÉRREZ STRAUSS, le había solicitado por escrito que se abstuviera de implementar semejante procedimiento (fl. 203 del cuaderno de Anexos N° 1).

Igualmente en resolución del 26 de diciembre de 2006 dispuso escuchar en declaración a "...el MAYOR LOPEZ, al cabo SEGUNDO DUZAN...", omitiendo el señalamiento de la fecha y hora en que ello ocurriría.

De esta manera, objetivamente hablando, con las actuaciones de la doctora CHARRIS BERMÚDEZ reseñadas en este numeral, señaló que “nos hallamos ante un flagrante desconocimiento de los derechos de los procesados a la defensa y contradicción de las pruebas, consagrados en los artículos 8º, 9º y 13 de la Ley 600 de 2000”.

Sobre la certeza de la responsabilidad, en relación con la primera de las faltas, la Sala a quo, dijo que la investigada no ha ofrecido la más mínima explicación a lo largo de la presente investigación disciplinaria, por lo cual resulta evidente el manifiesto descuido con que adelantó la investigación penal bajo análisis, no habiéndose preocupado atender todas y cada una de las solicitudes probatorias elevada por los intervinientes procesales como era su deber.

El hecho, como “ya lo hemos señalado, que ni siquiera en el escenario de este proceso disciplinario haga la menor alusión a esas falencias, es indicativo que no es un asunto que tuviera presente en momento alguno, denotando una gestión deficiente en su condición de directora del proceso penal y un desconocimiento absoluto del deber de cuidado que le era exigible”, debiendo entonces responder disciplinariamente por tamaño descuido y negligencia en el desempeño de sus funciones como servidora pública.

Ahora bien, en relación con la segunda falta en cuestión, la doctora CHARRIS BERMÚDEZ tan sólo ha atinado a decir que de manera verbal informó al quejoso sobre la recepción de los testimonios, olvidando en primer lugar que éste no era el único interviniente procesal al que debía garantizarle la contradicción probatoria, ya que habían otros defensores e igualmente actuaba el agente del Ministerio Público.

A más de lo anterior, resulta supremamente extraño que la mencionada crea que decisiones que imperiosamente debía formalizar por escrito, las pudiera suplir verbalmente, circunstancia que igualmente es desmentida por el doctor GUTIÉRREZ STRAUSS, quien de manera categórica negó que aquélla le hubiese comunicado que iba a recibir algunas declaraciones, y en todo caso, aún cuando ello hubiese sido cierto, resultaría absurdo admitir como lo da a entender en su escrito de descargos la doctora CHARRIS BERMÚDEZ, que el defensor debía estar pendiente en todo momento de tales contingencias, para participar cuando ella a bien lo tuviera en la recepción de dichas declaraciones.

Entonces, “aun cuando no podemos concluir que la disciplinable tuviese algún interés especial en recibir declaraciones a espaldas de la Defensa, el hecho de que el quejoso le hubiese advertido desde el 29 de diciembre de 2006 en relación con la irregularidad de tal procedimiento, sin que aquélla hubiese enderezado tal entuerto, es indicativo de la intencionalidad que le acompañó de insistir en ello cuando el 15 de enero de 2006 solitariamente escuchó a los soldados profesionales JOSÉ LUIS SIERRA PATINO y MILTON ENRIQUE PATINO TRULLOL”.

El recurso de apelación:
La funcionaria investigada, presentó recurso de apelación contra el anterior fallo sancionatorio, en aras de obtener la revocatoria del mismo y en su defecto se absuelva de los cargos formulados en su contra.

Argumentó la apelante, que no hubo intención de su parte, ni ha actuado de mala fe, pues en ningún momento excedió los términos, pues desde las solicitudes no transcurrió más de 15 días, e iba accediendo a las pruebas, las mismas fechas expuestas por el Magistrado lo indican, esas pruebas tanto solicitudes y practicas fueron en enero de 2007, a ella le asignaron la investigación a fínales de diciembre. 

Adujo que a la investigación se la asignaron a finales de diciembre de 2006, y el 18 de enero de 2007 el abogado defensor de la señora NAZLY ZAMBRANO GUETTE se quejó, es decir “en dos semanas no se iba a ver ningún tipo de términos procesales afectados, no pasaron dos semanas.-atendiendo que él pidió las pruebas el 26 de diciembre de 2006.

Si observamos el día en que el Dr. GUTIERREZ se queja ante la Procuraduría fue el 18 de enero de 2007, verificado del recibido de la queja, ese día la suscrita revocó la Libertad que le había dado a la doctora NAZLY ZAMBRANO GUETTE, LIBERTAD que causó asombro al Fiscal General de La Nación de ese entonces,(MARIO IGUARAN ARANA) porque decía que la Alcaldesa si representaba peligro para la sociedad, reunida en las horas de la madrugadas con paramilitares, y con personas que tenían ordenes de captura, con LAÍNO ESCOPETA que estaba orquestando un nuevo grupo denominado "Las Aguilas Negras", hubo vigilancia especial de la Procuraduría, y la suscrita revoca la decisión de la Libertad por fines de la Medida de Aseguramiento, y ordena su captura, y por ello fue que el Dr. GUTIÉRREZ STRAUSS se queja, en dos semanas que tenia la investigación, mal podría evacuarse todas las pruebas pedidas, se evacuaban las necesarias y una investigación con preso no dura dos semanas, y eso fue el disgusto del quejoso la captura de la señora NAZLY ZAMBRANO GUETE”.

Dijo que tales pruebas se ordenaron en 6 días, por lo cual no hubo ninguna irregularidad, pues en una sola semana no se podría hacer toda la investigación integral, sería ilógico, máxime que los términos en la especializada se duplicaban, y aún más cuando eran  más de 3 los sindicados.

En cuanto a la segunda falta, señaló “no entiendo en donde se configura el dolo, pues nunca actuó con mala fe, o con intención de se parte”.
Sobre el dolo, indicó la fiscal, que existen varias teorías que lo definen, entre esas, citó la teoría de la representación de  Von Lizt, la teoría de la voluntad, citando a Van Hippel, a Carrara, y a Reyes Echandía.

Expresó que es consciente, que está el descuido referente a una situación de forma, colocar en la Resolución la hora, pero de ahí a la Intención, a la Voluntad, no, pues donde está el daño, porque violación al derecho a la defensa no hay, ahí está la sentencia del Fiscal Delegado ante el Tribunal refutando los planteamientos de los defensores, ya que para que exista dolo, debe existir la voluntad consciente de producir un daño, lo cual en este caso no se dio, de modo que tampoco está la Antijuricidad.

6. EL TRÁMITE EN SEGUNDA INSTANCIA:

Este proceso, fue sometido a reparto el 17 de junio de 2011, y después de surtidos todos los trámites pertinentes ingresaron nuevamente las diligencias a este Despacho el 1º de julio de 2011.

El 20 de junio de 2011, se dispuso comunicar la existencia de estas diligencias a la Procuraduría Delegada para la Vigilancia Judicial y la Policía Judicial, la cual se notificó de este auto, el 24 de junio siguiente (fls. 5 y 10 Cuad Sª Inst.).

Según constancia secretarial del 1º de julio de 2011, y una vez cumplido lo ordenado en el auto del 20 de junio de 2011, pasó nuevamente el proceso a este Despacho, informándose que el Ministerio Público no rindió concepto, pero la investigada  presentó alegatos en esta etapa procesal (fl. 74 Cuad Sª Inst.).

Alegatos de la investigada en segunda instancia:
En su escrito, ratificó lo expuesto en la sustentación del recurso de apelación, en donde adicional consideró que la sanción era desproporcionada, ya que se detalla una situación leve, no una situación grave, ni mucho menos con dolo, pues éste no esta probado en la investigación (fl.15 Cuad Sª Inst.).

CONSIDERACIONES
La Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, es competente para conocer y decidir este recurso de apelación de conformidad con el mandato establecido en el artículo 256 numeral 3º de la Constitución Política, en concordancia con el artículo 112 numeral 4º de la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia, y en armonía con el artículo 194 del Código Disciplinario Único.

Establecida la calidad de funcionaria de la doctora ASTRID ISABEL CHARRIS BERMÚDEZ, procede esta Sala a adoptar la decisión que en derecho corresponda, no evidenciándose irregularidad alguna que pueda viciar de nulidad la presente actuación disciplinaria.

El Código Disciplinario Único, consagra que los funcionarios judiciales son destinatarios de la Ley disciplinaria, cuando en ejercicio de sus funciones o con ocasión de las mismas, incurran en falta disciplinaria, por acción u omisión, en forma dolosa o culposa, en orden al incumplimiento de los deberes, el abuso o extralimitación de los derechos y funciones, impedimentos, inhabilidades y conflictos de intereses, comportamientos que, por las circunstancias anotadas, pueden ser gravísimos, o calificados como graves o leves.

La investigada como funcionaria judicial, conforme al fallo sancionatorio, incurrió en las faltas disciplinarias contenidas en los numerales 1°,15   del artículo 153 de la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia:

"ARTÍCULO. 153.- Deberes. Son deberes de los funcionarios y empleados, según corresponda, los siguientes:

1.
Respetar, cumplir y, dentro de la órbita de su competencia, hacer cumplir la Constitución, las leyes y los reglamentos.

(…)
15.  Resolver los asuntos sometidos a su consideración dentro de los términos previstos en la ley y con sujeción a los principios y garantías que orientan el ejercicio de la función jurisdiccional.
Lo anterior por haber incumplido lo establecido en los artículos 168 y 235 del Código de Procedimiento Penal -Ley 600 de 2000-, que establecen:

“ARTICULO 168. TÉRMINO PARA ADOPTAR DECISION. Salvo disposición en contrario, el funcionario dispondrá hasta de tres (3) días hábiles para proferir las providencias de sustanciación y hasta de diez (10) días hábiles para las interlocutorias. 

Cuando se refiera a la libertad del sindicado el funcionario judicial dispondrá máximo de tres (3) días para proferirla.”

ARTICULO 235. RECHAZO DE LAS PRUEBAS. Se inadmitirán las pruebas que no conduzcan a establecer la verdad sobre los hechos materia del proceso o las que hayan sido obtenidas en forma ilegal. El funcionario judicial rechazará mediante providencia interlocutoria la práctica de las legalmente prohibidas o ineficaces, las que versen sobre hechos notoriamente impertinentes y las manifiestamente superfluas.” 

 Y por haber incumplido lo consagrado en los artículos 8º, 9º y 13 del Código de Procedimiento Penal -Ley 600 de 2000-, que establecen:

ARTICULO 8o. DEFENSA. En toda actuación se garantizará el derecho de defensa, la que deberá ser integral, ininterrupida, técnica y material. 

Nadie podrá ser incomunicado. 

ARTICULO 9o. ACTUACION PROCESAL. La actuación procesal se desarrollará teniendo en cuenta el respeto a los derechos fundamentales de los sujetos procesales y la necesidad de lograr la eficacia de la administración de justicia en los términos de este código. 

/…/

ARTICULO 13. CONTRADICCION. En desarrollo de la actuación los sujetos procesales tendrán derecho a presentar y controvertir las pruebas. 

El funcionario judicial deberá motivar, incluso cuando se provea por decisión de sustanciación, las medidas que afecten derechos fundamentales de los sujetos procesales.

Ahora bien, es evidente que en este caso la funcionaria investigada fue sancionada por dos conductas, la primera porque no resolvió sobre las pruebas solicitadas por el abogado de una de las procesadas, doctor JUAN CARLOS GUTIÉRREZ STRAUSS en escrito del 26 de diciembre de 2006, a pesar de su reiterada insistencia; y de otra parte, debido a que decretó la práctica de pruebas de carácter testimonial mediante resoluciones del 26 de diciembre de 2006 y 9 de enero de 2007, sin indicación de la fecha y hora de la realización de la misma, y por tal razón sin la citación y comparecencia de los sujetos procesales, entre estos, al quejoso como defensor de la señora NASLY ZAMBRANO GUETTE.

Entonces, la Sala como metodología, y con el fin de obtener una mayor comprensión del tema, procederá a revisar de forma separada cada una de las conductas, y por ende, cada una de la sanciones impuestas por la Sala a quo. 

En relación a la primera conducta, esto es, porque no resolvió dentro de los términos las pruebas solicitadas por el abogado de una de las procesadas, doctor JUAN CARLOS GUTIÉRREZ STRAUSS en escrito del 26 de diciembre de 2006, a pesar de su reiterada insistencia, por la cual fue sancionada como responsable de incurrir en la falta disciplinaria contenida en el numeral 1°  del artículo 153 de la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia, por incumplir los artículos 168 y 235 del Código de Procedimiento Penal -Ley 600 de 2000. Falta que fue calificada como leve, e imputada a título de culpa.

Los hechos están referenciados en el proceso penal radicado con el N° 72.605 adelantado en la Fiscalía 5ª Delegada ante el Juez Penal del Circuito Especializado de Santa Marta contra la señora NAZLY CECILIA ZAMBRANO GUETTE y OTROS por los delitos de Concierto para delinquir y Fabricación, Tráfico y Porte de Armas y municiones de uso privativo de las Fuerzas Armadas.

En efecto, el 26 de diciembre de 2006 el doctor GUTIÉRREZ STRAUSS solicitó que fueran escuchadas en declaración tres personas, y además en los numerales 3º a 9º del escrito correspondiente pidió la práctica de variados medios de prueba.

Mediante decisión del 26 de diciembre de 2006, la funcionaria investigada decretó los tres (3) testimonios solicitados, pero omitió algún pronunciamiento en relación con las otras peticiones probatorias elevadas por el defensor de una de las implicadas penalmente.

El 2 de enero de 2007 el abogado JUAN CARLOS GUTIÉRREZ STRAUS insistió en las pruebas sobre las que no hubo pronunciamiento por parte de la Fiscal investigada, e igualmente en los tres primeros numerales del memorial presentado, elevó otras peticiones probatorias, a una de las cuales, la del numeral 2º, referente a los testimonios de los soldados del GAULA de apellidos SIERRA PATINO y MURILLO TRULLOL, se accedió mediante resolución del 9 de enero de 2007.

El 10 de enero de 2007 el doctor GUTIÉRREZ solicitó se escuchara en declaración a CARMEN ALICIA CALDERÍN y a NÉSTOR VILLAMIL e insistió en sus peticiones probatorias aún no resueltas.

Por medio de resoluciones del 10 de enero de 2007, la Fiscal dispuso el testimonio de MARIOLA CABALLERO RUÍZ, accedió a las peticiones de pruebas testimoniales elevadas por el doctor BOCANEGRA el día 10 de ese mes y año, en representación del procesado DARÍA ALBERTO LAINO SCOPPETTA, y dispuso allegar las necropsias de YADIMITH GUIDETH PADILLA, CÉSAR DAVID DONADO OSTEN y FRANCISCO PASCUAL BARRIOS ANAYA.

Es necesario resaltar, que el citado proceso penal estuvo a cargo de la Fiscal investigada, hasta el 23 de enero de 2007, pues fue reemplazada en su cargo por el doctor MANUEL SÍRTORI GUAL.

Ahora bien, según pruebas recaudadas, esto es, la fotocopia del proceso penal en mención, es evidente que se trataba de una investigación compleja, y de una connotación importante para la sociedad, en donde por los menos, estaban siendo procesadas ocho (8) personas por vínculos con las AUC, entre esas la Alcaldesa del Municipio de Algarrobo, Magdalena. Además en el lapso que la Fiscal estuvo encargada del asunto, no sólo debió resolver sobre la petición de pruebas, sino que además tuvo que recibir la indagatoria de las personas capturadas, y resolver sobre su libertad. 

Así las cosas, le asiste razón a la apelante cuando sostiene que no actuó de mala fe, ni excedió los términos, pues desde las solicitudes no transcurrieron más de quince (15) días, no obstante que iba accediendo a las pruebas, pues se practicaron en enero de 2007, y las diligencias le fueron asignada a finales de diciembre de 2006. 

Entonces, si las mismas se decretaron en diciembre de 2006, y se practicaron en los primeros días de enero de 2007, es decir, no se hicieron por fuera de los términos procesales, de modo que no incumplió el deber establecido en el artículo 153 numeral 1º de la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia, pues nunca incumplió los términos para no atender las pruebas pedidas por el defensor de una de las procesadas penalmente.

Por consiguiente, la Sala, no elevará juicio de reproche a la investigada en relación con esta conducta, pues no desconoció las normas contenidas para la procedencia de la práctica de pruebas en el trámite de una investigación penal, de una complejidad importante, más aún cuando había más de ocho (8) personas procesadas y detenidas, y sólo tuvo a su cargo las diligencias por menos de un (1) mes, lo cual no genera falta disciplinaria al tenor de lo dispuesto en la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia, Ley 270 de 1996, como quiera que la misma no tiene la potencialidad de afectar el deber funcional asignado a los Fiscales Especializados, de tal manera que la misma no puede llegar a configurar una conducta sancionable disciplinariamente. 
Así las cosas, la Sala considera que en relación a la responsabilidad disciplinaria no se puede hacer una imputación sobre conductas desprovistas del contenido sustancial requerido en todo ilícito disciplinario, por lo que al no incumplir ninguna norma procesal penal, no existe la infracción a ningún deber funcional, resultan incuestionables para la facultad disciplinaria, e irrelevantes para la configuración de una falta disciplinaria.

De tal manera, que esta Sala, no encuentra demostrada la constatación material y objetiva del hecho disciplinable, ya que es evidente que desde el punto de vista objetivo, el juicio disciplinario elevado contra la doctora ASTRID ISABEL CHARRIS BERMÚDEZ, no tiene fundamento jurídico, como quiera que resolvió y adelantó las pruebas solicitadas dentro de los términos exigidos en el Código de Procedimiento Penal, de modo que no afectó el deber funcional.
En consecuencia, la Sala procederá a absolver de responsabilidad disciplinaria a la doctora ASTRID ISABEL CHARRIS BERMÚDEZ, de la conducta reprochada en el fallo de primera instancia, por las razones expuestas, en cuanto a este puntual aspecto se refiere.

En cuanto a la segunda conducta, es decir, que practicó las pruebas testimoniales, sin indicación de la fecha y hora de la realización de las mismas, y por tal razón sin la citación y comparecencia de los sujetos procesales, entre estos, al quejoso como defensor de la señora NASLY ZAMBRANO GUETTE, una de las procesadas y por la cual, fue sancionada por la incursión en las faltas disciplinarias contenidas en los numerales 1° y 15  del artículo 153 de la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia, por cuanto incumplió lo consagrado en los artículos 8º, 9º y 13 del Código de Procedimiento Penal -Ley 600 de 2000-

Dicha falta fue calificada como grave, e imputada a título de dolo.

De la revisión del expediente penal, es evidente que la funcionaria no comunicó la fecha para realizar la recepción de los testimonios que había dispuesto, recibiendo el testimonio sin la presencia de los sujetos procesales, en este caso, la defensa de la señora NASLY ZAMBRANO, pues como lo admitió la investigada, de forma verbalmente le había comunicado esa situación al defensor de la misma, lo cual no es admisible como justificación para no haberla decretado con el cumplimiento de los requisitos procesales exigido para este tipo de pruebas.

Por eso, la conducta reprochada en el presente asunto a la funcionaria judicial implicada, que por su rango de Fiscal, se le exige un estricto cumplimento de los deberes de lealtad, probidad y honestidad, que implica naturalmente el acatamiento a los deberes determinados por la Constitución Política y las Leyes, por lo cual se le endilgó haber incurrido en una irregularidad en el trámite de un proceso penal con personas capturadas, como quiera que no se adelantó la recepción de los testimonios dispuestos en presencia del defensor, más aún cuando no le comunicó que lo iba a hacer, con lo cual incumplió el deber de garantizar el derecho de defensa de la procesada, las garantías fundamentales de la misma, y por ende el derecho de contradicción de la prueba.

De modo, que es evidente que con la conducta de la Fiscal investigada, desconoció sin justificación alguna, el contenido de los artículos 8º, 9º y 13 del Código de Procedimiento Penal -Ley 600 de 2000, pues no obstante de que esta norma establece que se garantiza del derecho de defensa, de garantías procesales y contradicción no citó a las partes, en especial al defensor de una de las procesadas penalmente, lo cual indiscutiblemente debido a la falta de diligencia y omisión de ella.

De tal suerte, que con su comportamiento, la Fiscal investigada incumplió su deber funcional, es decir, el de cumplir con diligencia y eficiencia el servicio esencial de la administración de justicia, pues resulta evidente la falta de interés de ésta en adelantar las diligencias con el cumplimiento de los requisitos formales, y amparada en que verbalmente le había informado de la hora y fecha de las diligencias al abogado defensor, quien es enfático en afirmar lo contrario, pues pretender que habiéndole comunicado de esta forma la fecha y hora, en un tema tan complicado e importante, iba a suplir con el requisito de citar a las partes, lo cual resulta impropio e ineficaz, justificaciones que no son aceptadas por esta Sala, pues tratándose de un asunto de esta relevancia, era su deber como administradora de justicia, permanecer atenta a ese trámite, una vez advirtió que debía adelantar la diligencia de recepción de testimonios.

Así las cosas, para esta Sala, se encuentra demostrada la constatación material y objetiva del hecho disciplinable con las diferentes pruebas documentales aportadas, como quiera que es evidente que desde el punto de vista objetivo, el cuestionamiento disciplinario y la formulación de cargos elevada contra la Fiscal investigada, tiene fundamento jurídico, como quiera que dentro del proceso penal en cuestión, desconoció la realidad procesal, y por lo tanto el contenido de los artículos 8º, 9º y 13 del Código de Procedimiento Penal -Ley 600 de 2000, ejecutando por esta razón una conducta por fuera de la Ley.

Ahora bien, establece el artículo 13 del Código Disciplinario Único, dos formas de responsabilidad, a saber, a título de dolo o culpa, y en lo relativo a la culpabilidad esta norma rechaza la responsabilidad objetiva, por consiguiente en el presente caso fue atribuida a título de dolo, correspondiente esta conducta a la intensión que tuvo de practicar las pruebas, sin citar a los sujetos procesales.

Como se puede apreciar, tanto en el pliego de cargos, como en el fallo de primera instancia se hace mención a que la falta que se le  imputa se hizo a titulo de dolo, pero no explica los motivos, ni los medios de prueba que le permiten llegar a efectuar esa aseveración, lo cual, es tanto como si se hubiera guardado silencio, a este respecto, lo que sin lugar a dudas y en mérito de lo expuesto conlleva a que esta sea variada a titulo de culpa, pues lo evidente es la negligencia de la funcionaria en cumplir con los requisitos exigidos para adelantar la practica de pruebas, con garantía del derecho de defensa, y de contradicción, así como con las garantías procesales.

Ahora, es menester indicar que “…el ejercicio del poder punitivo dentro del Estado de derecho debe estar sometido a los más estrictos controles, con el objeto de hacer efectivo el respeto de las garantías individuales y la seguridad jurídica.  Esos controles se establecen a través del principio de legalidad, que traza límites al ejercicio del poder tanto al momento de configurar los hechos punibles, como al de determinar las consecuencias jurídicas de los mismos (penas y medidas de seguridad), con las que se excluyen la arbitrariedad y el exceso en el cumplimiento de la tarea de la represión penal.  El principio de legalidad entonces constituye, de un lado, una garantía de libertad y de seguridad para el ciudadano y, de otro, correlativamente, una autolimitación del poder punitivo que el Estado ejerce por medio de sus legisladores y de sus jueces”
. 

Además, el operador disciplinario como principal propugnador del respeto a las garantías fundamentales de los investigados, tiene como postulado la interpretación restrictiva de la Ley disciplinaria, razón por la cual, en vez de empeñarse en ubicar en un tipo de comportamiento que no es cobijado por aquella, debe procurar liberar del ámbito de validez de la misma aquellas conductas que resulten de dudoso encajamiento, pues esa es la función que debe cumplir el principio de legalidad, el cual busca controlar el poder punitivo del Estado cuyo sustento lo determina el imperio de la Constitución Política y la Ley como expresión de la voluntad general, principio que se concreta en la tipicidad, al mandar éste que la conducta punible se redacte de manera completa, expresa e inequívoca.

De modo, que en este sentido la conducta de la investigada, sólo se ubica en el contexto de la falta tipificada en el artículo 153 numeral 1º de la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia, es decir, por haber desconocido los artículos 8º, 9º y 13 del Código de Procedimiento Penal -Ley 600 de 2000, ya que omitió garantizar el derecho de defensa, las garantías procesales y contradicción de los sujetos procesales, debido a que no citó a las partes, en especial al defensor de una de las procesadas penalmente, lo cual indiscutiblemente debido a la falta de diligencia y omisión de ella.

Sin embargo, esta conducta no se enmarca en el artículo 153 numeral 15 de la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia, pues la Fiscal investigada, con dicho comportamiento no incumplió ningún término procesal, por lo cual será absuelta de esta falta, y sólo será objeto de reproche por incumplir a título de culpa el deber consagrado en el numeral 1° del artículo 153 de la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia, como quiera que dejó de aplicar los artículos 8º, 9º y 13 del Código de Procedimiento Penal -Ley 600 de 2000, la cual constituye falta disciplinaria de acuerdo a lo establecido en el artículo 196 del Código Disciplinario Único –Ley 734 de 2002, y en consecuencia dispondrá la modificación del fallo de instancia.
De la sanción:
Por último, partiendo de variación en la modalidad de la conducta, la graduación de la sanción impuesta por la Sala A quo a la investigada, esta Sala considera que es necesario apoyarse en las especificidades del derecho disciplinario para  imponer la sanción, la cual debe ser consecuente con la falta imputada; entonces la dosimetría disciplinaria tiene sus propios cánones, derivados de la tipicidad, de la calidad del funcionario investigado y la transgresión de los deberes funcionales, esto es la antijuricidad sustancial. 

De tal forma, que esta Sala, teniendo en cuenta lo analizado, se trata en el presente caso de una falta cometida a titulo de culpa grave, que en virtud de lo dispuesto en los parámetros referidos en el artículo 47 del la Ley 734 del 2002, sopesados con lo probado en desarrollo de la investigación y como quiera que no presenta antecedentes fiscales o disciplinarios, la diligencia y eficiencia demostrada en el desempeño del cargo, la grave afectación social y el desconocimiento de los postulados que rigen la función publica, que se imputó y demostró un sólo cargo disciplinario, se considera necesario ajustar la sanción impuesta por la Sala a quo, fijándola en la suspensión en el ejercicio del cargo por un término de un (1) mes, habida consideración de que los extremos del quantum de la sanción disciplinaria de suspensión establecido legalmente, es de uno a doce meses, la cual y conforme lo consideró la instancia respecto a la investigada, por hallarse en este momento retirada del servicio, se convierte en salarios devengados al momento de cometer la falta. 

Así las cosas, estima esta Sala que se responden todos los argumentos expuestos, para modificar el fallo sancionatorio proferido por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura del Magdalena, objeto de la presente estudio, con las precisiones y aclaraciones ya expuestas, esto es, que será absuelta de la falta establecida en el artículo 153 numeral 1º de la Estatutaria de la Administración de Justicia, por incumplir los artículos 168 y 235 del Código de Procedimiento Penal -Ley 600 de 2000.

Al igual que será absuelta de los cargos en relación a la falta descrita en el 153 numeral 15 de la Estatutaria de la Administración de Justicia.

Será sólo confirmada la responsabilidad disciplinaria en relación a la falta tipificada en el numeral 1° del artículo 153 de la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia, como quiera que dejó de aplicar los artículos 8º, 9º y 13 del Código de Procedimiento Penal -Ley 600 de 2000, la cual constituye falta disciplinaria de acuerdo a lo establecido en el artículo 196 del Código Disciplinario Único –Ley 734 de 2002-.
De modo que la sanción será variada a un (1) mes de suspensión en el ejercicio del cargo.
En mérito de lo expuesto, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, administrando justicia en  nombre de la República y por autoridad de la ley, 
RESUELVE
PRIMERO. Modificar la sentencia proferida el 26 de enero de 2011 por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura del Magdalena, por medio de la cual la sancionó con suspensión de dos (2) meses en el ejercicio del cargo a la doctora ASTRID ISABEL CHARRIS BERMÚDEZ en su condición de Fiscal 5ª Delegada ante los Jueces Penales del Circuito Especializado de Santa Marta, Magdalena, para la época de los hechos, para en su lugar:

A.- Absolver  a la funcionaria investigada de la de la faltas establecidas en el artículo 153 numeral 1º y 15  de la Estatutaria de la Administración de Justicia , en cuanto incumplió los artículos 168 y 235 del Código de Procedimiento Penal – Ley 600 de 2000, acorde a las razones expuestas en esta providencia. 

B.- Sancionar a la doctora ASTRID ISABEL CHARRIS BERMÚDEZ, en su condición de Fiscal 5° Delegada ante los Jueces Penales del Circuito Especializado de Santa Marta, Magdalena, para la época de los hechos, con suspensión de un (1) mes en el ejercicio del cargo, por hallarla responsable de la incursión en la falta tipificada en el numeral 1° del artículo 153 de la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia, como quiera que dejó de aplicar los artículos 8º, 9º y 13 del Código de Procedimiento Penal -Ley 600 de 2000. En el evento de que sí al momento de la ejecución de la sanción la funcionara se encuentre retirada del servicio, ésta se convertirá en salarios devengados para la época de los hechos.

SEGUNDO. Por la Secretaría Judicial líbrense las comunicaciones pertinentes.
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