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VISTOS:

En atencion a que LUIS GUSTAVO MORENO RIVERA,
ex Director de Fiscalia Nacional Especializada contra la
Corrupcion, acepto los cargos que como autor de los delitos
de concusion y utilizacion indebida de informacion
privilegiada le formulé la Fiscalia, procede la Corte a dictar
sentencia, una vez realizada la audiencia de

individualizacién de pena.
HECHOS:

Mediante Resolucion del 30 de septiembre de 2016,
expedida por el Fiscal General de la Nacion, LUIS GUSTAVO

MORENO RIVERA fue nombrado Fiscal Delegado ante el
: .
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Tribunal Superior de Distrito, asignado a la Direcciéon de
Fiscalia Nacional Especializada contra la Corrupcion, cargo
en el cual se posesionod el 6 de octubre siguiente y ejercio

hasta el 28 de junio de 2017.

De conformidad con el articulo 19 del Decreto 016 de
2014, en la referida Direccion Nacional tenia, entre otras,
las funciones de “Dirigir y coordinar las investigaciones
segun los lineamientos de priorizacién, organizar y adelantar
comités técnico-juridicos de revision de las situaciones y los
casos, identificar y delimitar situaciones y casos susceptibles
de ser priorizados y suministrar al Director de Articulacién de
Fiscalias Nacionales Especializadas la informacién de las

investigaciones adelantadas en su dependencia’.

Fiscales adscritos a la Direcciéon Nacional regentada
por MORENO RIVERA tenian a su cargo investigaciones por
la posible comisién de delitos contra la administracion
publica y otros bienes juridicos en el Departamento de
Cordoba, tales como los casos matrices sobre el tratamiento
a enfermos de hemofilia y la contratacién con recursos

provenientes de las regalias.

A su vez, en la Fiscalia Tercera Delegada ante la Corte
se adelantaban sendas investigaciones contra Alejandro
Lyons Muskus, ex Gobernador de Cérdoba (2012-2015) por

su vinculacién con los casos ya mencionados.




UNICA INSTANCIA 51482 :

LUIS GUSTAVO MORENO RIVERA

En desarrollo de sus funciones, LUIS GUSTAVO
MORENO coordiné y solicitd informaciéon de las citadas
investigaciones y participé en comités en los cuales se

reportaban los avances y proyecciones de los expedientes.

En el mes de noviembre de 2016, MORENO RIVERA, a
través de un emisario suyo, €l abogado Leonardo Pinilla
Gomez, le comunicé a Alejandro Lyons que a cambio de
dinero y dada su condicion de Director de Fiscalia Nacional
Especializada contra la Corrupcion, estaba en condiciones
de ayudarle obstruyendo las investigaciones que contra él

estaban en curso.

Luego, en febrero de 2017, LUIS GUSTAVO MORENO
tuvo conocimiento de la informaciéon ofrecida por
Maximiliano Garcia Bazanta y Jesus Eugenio Henao
Sarmiento en el marco de una solicitud de principio de
oportunidad que promovieron ante una Fiscalia adscrita a
la Unidad Nacional bajo su direccién, en orden a declarar
contra Lyons Muskus en el caso relacionado con las

regalias de Cordoba.

Entonces, en los meses de febrero y marzo de 2017,
GUSTAVO MORENO y Leonardo Pinilla le informaron a
Alejandro Lyons que tenian acceso a lo expuesto
confidencialmente por los mencionados testigos, pidiéndole
por la copia de las declaraciones $100.000.000 y una suma
adicional para ayudarle en el proceso con la elaboracion de

una estrategia defensiva.
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De otra parte, el 15 de marzo y el 20 abril de 2017 se
realizaron en la Fiscalia, Comités Técnico-juridicos dentro
de los casos priorizados en las jornadas Bolsillos de Cristal,
a los cuales asistio LUIS GUSTAVO MORENO, oportunidad
en la que los fiscales refirieron que en los casos Puente
Valencia y Coliseo Happy Lora, se advertia la posible
comision de delitos de celebracion de contratos y peculado
por apropiacién, en el primero, y peculado por apropiacion,

en el segundo, por parte del ex Gobernador Lyons Muskus.

El 9 de mayo el Fiscal General de la Nacion anuncié
que a Alejandro Lyons le serian imputados cerca de 20
delitos relacionados con los recursos provenientes de

regalias.

El 26 del mismo mes, el abogado Pinilla viajé a
Estados Unidos y se reunié con Lyons Muskus en Doral
Florida, manifestandole que su captura era inminente, pero
que LUIS GUSTAVO ROMERO se encargaria de desacreditar

los testimonios de cargo.

A su vez, del 11 de abril al 5 de junio de 2017,
MORENO RIVERA suministré a los medios de comunicacion
datos sobre Alejandro Lyons, que no eran de conocimiento
pablico, sino que extraia del proceso adelantado contra

Jesuis Eugenio Henao Sarmiento, en procura de presionar al
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ex Gobernador de Cérdoba para que pagara el dinero

exigido.
IDENTIDAD DEL PROCESADO

Se trata de LUIS GUSTAVO MORENO RIVERA, nacido
en Barranquilla el 23 de agosto de 1981, identificado con la
cédula de ciudadania 80.166.975, tarjeta profesional de
abogado 164.533, ex Director de Fiscalia Nacional

Especializada contra la Corrupcion.

ACTUACION PROCESAL

El 12 de mayo de 2017, se recibi6 en la Fiscalia
General de la Nacién un anénimo que sugeria revisar las
relaciones entre LUIS GUSTAVO MORENO RIVERA, el
Gobernador de Coérdoba Alejandro Lyons y el abogado
Leonardo Pinilla, anunciando que en proximos dias los dos
primeros se reunirian en Estados Unidos con fines ilegales,
motivo por el cual se dispuso la correspondiente

indagacion.
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El 14 de julio siguiente ante un Magistrado del
Tribunal Superior de Bogota, la Fiscalia imputé a LUIS
GUSTAVO MORENO la comisién de los delitos de concusion
y utilizacién indebida de informacién privilegiada, con
circunstancias de mayor punibilidad establecidas en los
numerales 9 y 10 del articulo 58 del Codigo Penal, sobre lo
cual manifesto allanarse, pero antes habia referido que era
objeto de presiones indebidas por parte de un funcionario
de la Fiscalia, motivo por el cual el Magistrado no acepté el
allanamiento al considerar que no se trataba de una

decisién voluntaria, libre y espontanea del imputado.

El 19 de julio de 2017, MORENO RIVERA radico en la
Fiscalia copia de un escrito dirigido a esta Sala, en el cual
manifestd: “Acepto los cargos de concusion y utilizacion
indebida de informacion privilegiada, que me fueron

imputados”.

El 18 de octubre siguiente la Fiscalia presento escrito
de acusaciéon, imputando al procesado los referidos delitos y
en sus anexos, aportdé el “ACTA DE ALLANAMIENTO A
CARGOS” suscrita por el procesado, su defensor y el ente

acusador.

Entonces se dispuso llevar a cabo audiencia de
formulacién de acusacion, que se realizo el 11 de diciembre
de 2017, en la cual la Fiscalia reiter6 los cargos formulados
y LUIS GUSTAVO MORENO acept6 libremente su comision.

Acto seguido se impartidé aprobacién integral al
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allanamiento y se surtié la audiencia reglada en el articulo

447 de la Ley 906 de 2004.

Se acordd con la Fiscalia que el porcentaje de rebaja
punitiva en razén del allanamiento seria del maximo
establecido en la ley y que la pena debia tasarse en el limite
inferior del segundo cuarto para las tres sanciones
derivadas del delito de concusién, asi como la pérdida del
empleo y la multa por el sistema de unidad con relacién al

punible de utilizacién indebida de informacion privilegiada.

En la misma oportunidad la defensa solicitd se
concediera al procesado la rebaja de la mitad de la sancién
imponible, pues fue en la audiencia de formulacién de
imputaciéon que se alland libre y voluntariamente a los
cargos formulados por la Fiscalia, circunstancia
indebidamente analizada por el Magistrado que presidi6
dicha diligencia. Al respecto, la Fiscalia manifestd que debia
otorgarse el maximo de rebaja de pena, segin considerara
la Corte si el allanamiento en la audiencia de imputacién
fue wvalido, o TUnicamente ocurrid efectivamente en la

audiencia de formulacion de acusacion.

Por su parte, el abogado de las victimas estuvo de
acuerdo con la solicitud de la defensa, no asi el Ministerio
Publico por considerar que si el allanamiento ocurrié en la
audiencia de formulacion de acusaciéon, no en la de
imputacion, la rebaja de pena debia ser de hasta una

tercera parte, no hasta la mitad.
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CONSIDERACIONES DE LA CORTE:

1. Competencia.

La Sala es competente para proferir el fallo de
conformidad con lo dispuesto en el numeral 9 del articulo
32 de la Ley 906 de 2000, por tratarse del juzgamiento
adelantado contra un ex Director Nacional de Fiscalia,
acusado por la Fiscalia Delegada ante esta Corporacion por

actos realizados con ocasion del ejercicio de su cargo.

2. El delito de concusion.

En este asunto se ha imputado a LUIS GUSTAVO
MORENO la conducta de solicitar dinero a Alejandro Lyons
Muskus, primero a través de su emisario, el abogado
Leonardo Pinilla Gémez (noviembre de 2016} y luego él
directamente junto con su enviado (febrero, marzo y mayo
de 2017), en orden a obstruir las investigaciones
adelantadas en su contra en la Fiscalia General de la
Nacion, valiéndose para ello de su importante investidura y
ubicacion en el esquema jerarquico de dicha entidad, como
Director de Fiscalia Nacional Especializada contra la

Corrupcion.

Para infundir mayor temor en su victima y conseguir
su ilegal propodsito economico, MORENO RIVERA le indicd
que dos personas privadas de la libertad por hechos

vinculados a las regalias de Cordoba, esto es, Maximiliano



UNICA INSTANCIA 51482
LUIS GUSTAVO MORENO RIVERA

Garcia Bazanta y Jesus Eugenio Henao Sarmiento, estaban
procurando un principio de oportunidad a cambio de
declarar todo cuanto sabian sobre su responsabilidad penal
en su condicion de Gobernador de Coérdoba, respecto del

tema de las regalias.

Adicional a ello, aprovechando el acceso que tenia a
informacién confidencial suministrada en los Comités
Técnicos a los que asistia en egjercicio de sus funciones,
entregé a medios de comunicacién datos orientados a
conseguir que Lyons Muskus accediera a su peticion

dineraria.

Como viene de verse, se advierte que tal imputaciéon
factica, como lo destacdé la Fiscalia en el escrito de
acusacion, se corresponde con los elementos estructurales

del delito de concusion.

En efecto, segin lo ha senalado la jurisprudencial,
dicho comportamiento precisa de: a) Sujeto activo
calificado; b) abuso del cargo o de las atribuciones; c) la
ejecucion de cualquiera de los verbos: constreiiir, inducir o
solicitar un beneficio o utilidad indebidas; y d) relacion de
causalidad entre el acto del servidor publico y la entrega o

promesa de dar el dinero o la utilidad indebidos.

a. El sujeto activo debe ser un servidor publico que

abuse del cargo o de sus funciones. Tiene lugar cuando al

1 C8J 8P, 27 oct. 2014. Rad. 34282,
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margen de los mandatos constitucionales y legales
concernientes a la  organizacion, estructura y
funcionamiento de la administracion publica, constrife,

induce o solicita a alguien dar o prometer una cosa.

La arbitrariedad puede referirse solamente al cargo del
que esta investido, caso en el cual es usual su
manifestacion a través de conductas por fuera de la
competencia funcional del agente, posicién aceptada por la
jurisprudencia atendiendo la incontrovertible ofensa sufrida
por la administracion publica. En suma, es susceptible de
realizacion por los servidores publicos que en razén de su
immvestidura o de la conexion con las ramas del poder

publico, pueden comprometer la funciéon de alguna forma.

Cualesquiera sea la modalidad ejecutada por el autor,
es indispensable que la victima actie determinada por el
temor derivado de fuerza moral (constrefimiento) que
infunde idoneamente el funcionario en razén de su
investidura oficial o por la induccibn a entregar

determinada dadiva.

b. Constrenir es obligar, compeler o forzar a alguien
para que haga algo. Es ejercitar con violencia o amenazas
presion sobre una persona alterando el proceso de
formacion de su voluntad, sin eliminarla, determinandola a
hacer u omitir una accion distinta a la que hubiese
realizado en condiciones diversas. Puede revelarse a través
de palabras, actitudes o posturas, la ley no exige una forma

precisa de hacerlo.

10
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Inducir es instigar o persuadir por diferentes medios a
alguien a que efectGe determinada accion; y solicitar es
pretender, pedir o procurar obtener alguna cosa. El
resultado se obtiene por medio de un exceso de autoridad
que va oculto, en forma sutil, en el abuso de las funciones o
del cargo; el sujeto pasivo se siente intimidado, cohibido
porque st no hace u omite lo pedido, puede resultar

perjudicado por el agente.

El constrefiimiento tiene lugar por el uso de medios
coactivos que subyuguen el consentimiento del sujeto
pasivo, o con el uso de amenazas abiertas mediante un acto
de poder en procura de conseguir la entrega o promesa de
dar lo ilegalmente pretendido por el autor de la concusion.

Es necesaria la lesion o puesta en peligro del bien
juridico tutelado, esto es, la administracién publica, la cual
sera efectivamente vulnerada o amenazada con el acto ilegal
de constrenir, inducir o solicitar, por resultar resquebrajada
su estructura y organizacion, generando en la colectividad
la sensacion negativa de deslealtad, improbidad vy
deshonestidad, contraria a sus principios y fines

constitucionales.

Para su consumacion basta con la exigencia, no
requiere que el desembolso se cause, o que efectivamente se
prometa la entrega del objeto o la dadiva, por tratarse de un

punible de mera conducta.

c. Por promesa se concibe el ofrecimiento de un
beneficio futuro. El dinero o la utilidad deben ser indebidos,

esto es, no tener causa o titulo legitimo alguno.

11
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Tanto la promesa como la entrega de dinero pueden
tener como destinatario al propio funcionario o a un

tercero, particular o servidor publico.

Es presupuesto indispensable del delito de concusiéon
que pueda deducirse, ademas de los elementos referidos, el
abuso del cargo o de las funciones, esto es, que el servidor
se margine de las normas constitucionales y legales que
rigen su funcién, a las cuales debe obediencia, es decir,
aquellas que organizan y disefian estructural y
funcionalmente la administracién puablicaZ2.

El agente actia en un plano de superioridad derivado
de su cargo o funciones publicas, respecto de la victima,
con base en el cual le solicita, la induce o constrifie a darle

o prometerle una prestacion que no debe.

Advertido lo anterior, encuentra la Corte que en este
asunto el proceder factico imputado a LUIS GUSTAVO
MORENO recoge los presupuestos definidos por el legislador
para el delito de concusion, en cuanto, es claro que
abusando de su condicion de servidor publico como
Director de Fiscalia Nacional Especializada contra la
Corrupcion, exigié a Alejandro Lyons, dinero a cambio de
entorpecer las actuaciones judiciales que se adelantaban en
su contra, para lo cual emprendid6 una serie de
comportamientos, ya referidos, orientados a atemorizar a la
victima a fin de‘que cediera a sus pretensiones.

Lo expuesto estd demostrado, entre otros elementos
materiales probatorios y evidencias, con la informacién
suministrada por David Olesky, Agente Especial Supervisor

2 C8J SP, 3 jun. 2009. Rad. 29769.
12
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de la DEA (fol. 133 a 135 c. 1} al Investigador del CTI
Giovanni Gutiérrez, asi como con lo declarado por Yasmani
Cepero, Agente Especial de la DEA, sobre lo expuesto por
Alejandro Lyons en contra de GUSTAVO MORENO vy
Leonardo Pinilla (fol. 28 a 36 c¢. 2}, ademas de las copias de
actas correspondientes a multiples comites técnicos de
seguimiento a los cuales asistieron fiscales adscritos a la
Unidad Anticorrupcion dirigida por MORENO RIVERA.
También se cuenta con la transcripcion de llamadas
legalmente interceptadas entre el abogado Pinilla y
Alejandro Lyons, en las cuales el primero refiere el poder y
la posibilidad de intervencién calificada del Fiscal
GUSTAVO MORENO (fol. 70 a 78 c. 3) en atencion a su

cargo y sus vinculos con otros funcionarios judiciales.

Se tiene la declaracion de Alejandro Lyons rendida en
Miami al Fiscal Tercero Delegado ante la Corte Suprema de
Justicia (fol. 92 a 103 ¢.3), en la cual da cuenta de la forma
en que fue abordado directamente por GUSTAVO MORENO
0 a través de un emisario suyo, para solicitarle dinero con
ocasion de los procesos que en su contra se adelantaban
por irregularidades administrativas cuando se desempefio

como Gobernador del Departamento de Cordoba.

3. El delito de utilizacion indebida de

informacion privilegiada.

En este caso se acusa a MORENO RIVERA de haber
utilizado en provecho suyo, esto es, con la finalidad de
exigir dinero al procesado Lyons Muskus, la informacion
privilegiada a la que tenia acceso en razon de su cargo como
Director de Fiscalia Nacional Especializada contra la
Corrupcioén, como ocurrid con las declaraciones de
Maximiliano Garcia Bazanta y JeslUs Eugenio Henao

13
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Sarmiento, privados de la libertad por hechos vinculados a
las regalias de Cordoba, quienes estaban procurando un
principio de oportunidad a cambio de exponer todo cuanto
sabian sobre la responsabilidad penal del ex Gobernador de

dicho departamento.

Ademas, también por su importante cargo tuvo acceso
a la informacion confidencial suministrada en los Comités
Técnicos, que le sirvido para entregarla a los medios de
comunicacion con el propésito de amedrentar a Alejandro
Lyons y presionarlo para que accediera a su ilegal peticion

economica.

Dicha conducta corresponde al delito de utilizacién
indebida de informacién privilegiada, por el cual fue
acusado (articulo 420 de la Ley 599 de 2000, modificado
por el articulo 25 de la Ley 1288 de 2009).

Asi pues, tal punible requiere?: a) Sujeto activo
cualificado: Servidor publico en su calidad de empleado o
directivo o miembro de wuna junta u 6rgano de
administracion de cualquier entidad publica. b) Que haya
accedido a la informacion con ocasion de su cargo, no en
razOn de su conocimiento privado. c) Que utilice la
informacion en propodsitos ajenos a los comunes y
ordinarios para los cuales esta destinada, con la finalidad
de conseguir beneficio que, por ejemplo, puede ser
econémico, profesional, laboral, etc., para si o para un
tercero. d) Como se encuentra dentro del capitulo octavo
que trata “de los abusos de autoridad y otras infracciones”,
supone un proceder ajeno a la Constitucion, la ley y los
reglamentos que determinan la funciéon publica ejercida. e)

3 Cfr. CSJ AP, 11 nov. 2009, Rad. 32501.
14
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Que la informacion no sea conocida publicamente, pues ello
tornaria inane la proteccion del bien juridico de la

administracion publica.

Efectuadas las anteriores precisiones, constata la
Corte que en este caso LUIS GUSTAVO MORENO actualizo
el supuesto de hecho del delito comentado, pues,
aprovechando por fuera del marco legal, constitucional y
reglamentario, su caracter de servidor publico (Director de
Fiscalia Nacional Especializada contra la Corrupcion),
utilizé la informacion privilegiada a la que tenia acceso para
presionar a Alejandro Lyons Muskus a fin de que le
entregara un dinero, como se acredité con los ya senalados
elementos materiales probatorios y evidencias, esto es, la
informacién de David Olesky y Yasmin Cepero, Agentes
Especiales de la DEA, asi como las copias de actas
correspondientes a multiples comites técnicos de
seguimiento a los que asistieron fiscales adscritos a la
Unidad Anticorrupcion dirigida por MORENO RIVERA.

También, con la declaracion de Alejandro Lyons
rendida en Miami al Fiscal Tercero Delegado ante la Corte
Suprema de Justicia sobre el conocimiento que GUSTAVO
MORENO tenia acerca de los procesos adelantados en su
contra con ocasion de su cargo como Gobernador del

Departamento de Cordoba.

Resta senalar, que también el acusado adecud su
comportamiento a las circunstancias de mayor punibilidad
establecidas en los numerales 9 y 10 del articulo 58 del
Cédigo Penal.

La primera, “La posicion distinguida que el sentenciado
ocupe en la sociedad, por su cargo, posicion econdomica,

15
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ilustracion, poder, oficio o ministerio”, pues dentro de la
escala jerarquica de la Fiscalia General de la Nacién reglada
en la Resolucion 0467 del 1° de abril de 2014, vigente para
cuando LUIS GUSTAVO MORENO asumié el cargo como
Director de Fiscalia Nacional Especializada contra la
Corrupcion, dicha dependencia correspondia a los mas

altos organismos directivos de la entidad.

La segunda, “Obrar en coparticipacién criminal’, pues
como se ha establecido, especialmente con las
informaciones de los referidos agentes de la DEA, para la
comision de Jlos delitos investigados LUIS GUSTAVO
MORENO conto con la eficaz asistencia de su amigo
personal, el abogado Leonardo Pinilla Gomez.

En suma, encuentra la Corte que la acusacion
formulada por la Fiscalia esta suficientemente acreditada
dentro de las diligencias y recoge los supuestos de hecho
definidos por el legislador para los delitos de concusién e
indebida utilizacion de informacion privilegiada, con la
concurrencia de las referidas circunstancias de mayor

punibilidad.
4. Del allanamiento a cargos y la rebaja de pena

Establecido que el allanamiento a cargos por parte del
acusado encuentra soporte en el recaudo probatorio,
corresponde a la Corte dilucidar si, como lo solicito la
defensa y el mismo procesado, es procedente otorgarle la
rebaja de pena hasta la mitad dispuesta en la ley para
cuando tal aceptacién tiene lugar en la audiencia de
imputacién, o bien, la rebaja de hasta una tercera parte

establecida si ocurre en la audiencia preparatoria.

16
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Es pertinente senalar que el allanamiento a cargos,
como especie del derecho penal premial, se orienta a
asegurar la economia procesal, hacer efectiva la justicia
material, sancionar eficaz y ciertamente al responsable,
reducir la carga misional del aparato judicial y a la par,

descongestionar el sistema penal.

Dicho mecanismo supone que el imputado o acusado
acepta unilateralmente los cargos formulados por la
Fiscalia, renunciando a un juicio publico sin dilaciones
injustificadas, al interior del cual podria ejercer el derecho
de contradiccion respecto de las pruebas aducidas en su
contra, bien sea  contrainterrogando  testigos o
controvirtiendo otros medios de conviccion, o inclusive con
la posibilidad de aportar elementos probatorios en orden a

desvirtuar los que obren en su contra.

En consecuencia, la manifestaciéon del imputado o
acusado, segun sea el caso, debe exteriorizarse vy
formalizarse en alguna de las tres precisas oportunidades
previstas en la ley, esto es, en la formulacion de
imputacion, la audiencia preparatoria o el inicio de la

audiencia del juicio oral.

La aceptacion consciente y voluntaria de la adecuacion
tipica imputada, asi como de la responsabilidad, se rige por
los principios de irretractabilidad, preclusividad vy
progresividad de las actuaciones, en virtud de los cuales,
una vez se avala o aprueba el allanamiento no habra lugar
al arrepentimiento del sujeto pasivo del procedimiento.

17
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Para una mejor comprension de la decisidn que se
adoptara, es pertinente recordar que pese a declarar
ajustada a derecho la imputaciéon de la Fiscalia por ser
clara y precisa, el Magistrado de control de garantias del
Tribunal de Bogota no aprobd el allanamiento a cargos
expresado por MORENO RIVERA, en cuanto considerd que
no era libre y espontaneo, pues el procesado adujo ser
objeto de presiones por parte de un funcionario de la
Fiscalia que amenazaba con una orden de captura en

contra de su esposa.

Al analizar el desenvolvimiento de dicha audiencia se
advierte que inicialmente el Fiscal precisé los hechos,
sefald su caracter antijuridico y formulé la imputacion
juridica, aludié al alcance de un posible allanamiento y a la
prohibicién dispuesta para el indiciado de enajenar bienes

sujetos a registro.

Luego, MORENO RIVERA solicito al Fiscal le precisara
cuando fue que pidio el dinero a Lyons Muskus,
contestandole el Delegado que primero fue a través del
abogado Pinilla, y después fueron ambos en Bogota,

estando en una camioneta.

El Magistrado pregunté a LUIS GUSTAVO MORENO
sobre su estado de conciencia, comprensioén y sanidad, a lo
cual respondid que aceptaria los cargos por la presion
indebida de un funcionario de la Fiscalia que amenazaba

con una orden de captura en contra de su cdényuge, quien
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no estaba involucrada en los hechos investigados. También
dijo que nunca pidi6 dinero a Alejandro Lyons, pues fue
éste quien lo ofrecié a través del abogado Pinilla Gomez y
que recibio 3.000 doélares en un contexto diverso al

sefialado por la Fiscalia.

Es importante senalar, que hasta ese momento de la
diligencia, MORENO RIVERA no habia sido interrogado
acerca de si se allanaba o no, al punto que el Magistrado le
senaldé que aun no se le habia preguntado por la aceptacion
de los cargos formulados y le recomendé hablar con su
defensor, aduciendo el mismo indiciado que asumia las
consecuencias y que no alegaria en el futuro un vicio del

consentimiento.

Entonces, el funcionario le pregunté si aceptaba los
cargos formulados por la Fiscalia, a lo cual respondi6
simple y llanamente: “Acepto”. Su defensor sefialé que la
aceptacion no era producto de constrenimiento sino de su

voluntad y por ello, debia impartirse legalidad.

Por su parte, el Ministerio Pablico dijo que los cargos
fueron claros y como el doctor MORENO RIVERA los

entendid y aceptd, debia aprobarse el allanamiento.

La Fiscalia advirti6 que como LUIS GUSTAVO
MORENO dijo que se allanaba por amenazas a su esposa,

no era libre.
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MORENO reitero que aceptaba de manera consciente y
voluntaria los hechos y que si bien Lyons Muskus lo
presiond, la Fiscalia no aprecié las pruebas sobre el
particular y volvié a expresar que se allanaba a los cargos y
consecuencias, pese a que los hechos no ocurrieron en la
forma que fueron planteados en la imputacién, oportunidad
en la cual el defensor reiteré su peticion de legalizar el

allanamiento.

Luego de un receso, el Magistrado declard ajustada a
derecho, precisa y clara la imputacién, pero no aprobo el
allanamiento por no tratarse de una aceptacion libre,
ademas de que el indiciado tenia reparos respecto de los
hechos y su adecuacion tipica, en cuanto alegé que no se
traté de una concusion sino de un cohecho, de manera que

no medid un consentimiento informado.

Notificada en estrados la anterior determinacion, la
Fiscalia y la Procuraduria no realizaron observaciones, pero
el procesado interpuso recurso de reposicion y subsidiario
de apelacion. El defensor sefiald que su asistido hizo
manifestaciones emotivas ajenas a esa audiencia, queria
allanarse, quedaria en un limbo y era necesario “verificar en

frio la voluntad de su allanamiento”.

Mas tarde, el Presidente de la audiencia precisé que su
decisién sélo tenia recurso de reposicion, no de apelacion y
entonces, el defensor solicité se repusiera la improbacion

del allanamiento, MORENO RIVERA insistié6 en que
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voluntariamente acepté la imputacién, debidamente
informado, y que de no aprobarse su aceptacion de cargos
se le privaria de una rebaja punitiva superior al diferirse

para otra fase procesal.

En el mismo escenario la Fiscalia sugiri6 que LUIS
GUSTAVO MORENO explicara si las amenazas limitaron su
voluntad, destacando que el allanamiento no consiste
Unicamente en aceptar las consecuencias punitivas. El
Ministerio Puablico adujo que el incriminado habia sido
ambiguo sobre los hechos, luego no era posible aprobar su
aceptacion de cargos. MORENO RIVERA rogé se le

reconociera su “derecho al allanamiento”.

El Magistrado de control de garantias reiteré que si la
aceptaciéon de cargos obedecio a las presiones de la Fiscalia
respecto de vincular al proceso a su esposa, no se traté de
una decisién libre y por ello, no era viable reponer la no

aceptaciéon del allanamiento.

En la ultima parte de la audiencia GUSTAVO
MORENO solicité la nulidad de lo actuado en orden a
salvaguardar sus derechos y garantias. La Fiscalia no
realizd comentario alguno, la Procuraduria dijo que no
habia quebranto de garantias. El defensor manifesté que su
asistido se dejo llevar por la emotividad en su primera
intervencion, pero luego expresé su voluntad de allanarse
libremente, de modo que debian garantizarse sus derechos

y racionalizar la administraciéon de justicia.
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El Magistrado consider6 que por no darse los
presupuestos para invalidar la actuacién, no procederia a
ello. Notificada esta determinacion, el procesado insistié en
que se aceptara el allanamiento y el defensor manifesto que
debia retrotraerse la actuacidon al principio, pues no se

contaba con el reposo que en ese momento tenian.

El funcionario se limitd a sefialar que si las
circunstancias no habian variado, no habia necesidad de

reconsiderar lo decidido.

Del anterior recuento pormenorizado de las vicisitudes

de la audiencia de imputaciéon puede colegirse lo siguiente:

(i Con anterioridad a cuando fue preguntado
formalmente sobre si aceptaba o no los cargos imputados
por la Fiscalia, LUIS GUSTAVO MORENO refirio
encontrarse presionado por un funcionario de dicha entidad
que amenazaba con capturar a su esposa, que nunca
solicité dinero a Lyons Muskus y los hechos no ocurrieron

en la forma descrita en la imputacion.

(ii) Cuando el Magistrado de control de garantias lo
interrogd acerca de la imputacion, contestdé: “Acepto”, sin

mas observaciones sobre el particular.

(iii) A lo largo de la audiencia de imputacion y luego
de que el Magistrado no aprobara el allanamiento por

considerar que MORENO RIVERA no era libre y no estaba
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suficientemente bien informado, el procesado fue reiterativo
en que aceptaba los cargos encontrandose ajeno a cualquier

presion.

(iv) No se acredité dentro de la actuacién que fuera
cierto que un funcionario de la Fiscalia ejercié presién sobre
LUIS GUSTAVO MORENO y menos que ella hubiera tenido
la aptitud de determinarlo a aceptar los cargos. Por el
contrario, €l mismo se percatdé que su “dicho de paso”
estaba comprometiendo indebidamente sus beneficios
punitivos y fue enfatico en insistir sobre la aprobacion del
allanamiento pues habia aceptado libremente su

responsabilidad.

(v)] Considera la Corte que no se aviene con el
respeto por la autonomia de las personas que pese a
declarar una y otra vez su libertad de decision en orden a
aceptar los cargos imputados, el Estado decida no creerle a
MORENQ RIVERA, sin contar con mas elementos de juicio
gue un comentario realizado en un momento anterior a

cuando fue interrogado sobre el particular.

(vi) Se exige que el allanamiento a cargos sea libre,
voluntario, suficientemente informado, consciente,
espontaneo, incondicional, exento de vicios esenciales del
consentimiento y respetuoso de derechos y garantias, no en
beneficio del Estado, sino para asegurar y proteger al sujeto
pasivo de la accidon penal, evitando que por coaccidn, error o

ignorancia acepte la responsabilidad derivada de una
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imputacion factica y juridica que conllevara un fallo

condenatorio.

(vij Cuando con posterioridad al allanamiento se
alegan vicios del consentimiento, corresponde al juez abrir
un espacio previo a su pronunciamiento de fondo, en el
cual se discuta el tema y, mas importante aun, el imputado
y su defensor efectivamente prueben que lo aducido tuvo
lugar, pues, expresamente la norma demanda del
postulante demostrar que el vicio o la violacién sucedieron,
caso en el cual, si la misma no se acredita y apenas
obedece a la simple manifestacion del imputado, ha de
proseguir el funcionario con el tramite propio de la
sentencia —eso si, evaluando que tampoco se vulneran el
principio de legalidad y la presuncion de inocencia, como
dispone el inciso tercero del articulo 327 de la Ley 906 de
20044—.

Por lo expuesto, si se exige prueba para la invalidacion
del allanamiento, también sera necesaria para demostrar
presion sobre el imputado y si no la hay, como en este caso,
debe tenerse el allanamiento como libre y espontaneo y

disponer su aprobacion.

El 19 de julio de 2017, LUIS GUSTAVO MORENO
radicé en la Fiscalia copia de un escrito dirigido a esta Sala,
en el cual manifestd: “Acepto los cargos de concusion y

utilizacion indebida de informaciéon privilegiada, que me

4 CSJ SP, 13 feb. 2013. Rad 40053.
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fueron imputados” y el 18 de octubre de 2017 la Fiscalia
presentd escrito de acusacion, en el cual imputo al
procesado los referidos delitos y en sus anexos, aportd el
“ACTA DE ALLANAMIENTO A CARGOS® suscrita por
MORENO RIVERA, su defensor y la Fiscalia.

Entonces se dispuso llevar a cabo audiencia de
formulacion de acusacion, que se realiz0 el 11 de diciembre
de 2017, en la cual la Fiscalia reitero los cargos formulados
y LUIS GUSTAVO MORENO acept6 libremente su comision.
El Magistrado Ponente dispuso un receso para que se
acordara con la Fiscalia el porcentaje de rebaja punitiva en
razon del allanamiento, conviniendo que seria del maximo
establecido en la ley, en atencidén a la actitud procesal y

colaboracion del acusado.

La Corte impartié aprobacion integral al allanamiento
y se surtio la audiencia reglada en el articulo 447 de la Ley
906 de 2004, en cuyo marco la Fiscalia sehaldo que en
atencién a las condiciones individuales, familiares y sociales
de LUIS GUSTAVO MORENO, esto es, la ausencia de
antecedentes, tratarse de un abogado joven que rapido
escald posiciones al parecer por mérito propio, Pero
finalmente se desvid, y teniendo en cuenta la concurrencia
de las causales de mayor punibilidad, debia tasarse la pena
en el limite inferior del segundo cuarto para las tres

sanciones derivadas del delito de concusion.
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Respecto del punible de utilizacidén indebida de
informacion privilegiada debe imponerse la pérdida del
empleo, multa por el sistema de unidad y otorgarle la
maxima rebaja posible en razén del allanamiento, pero
disponer que la prision sea descontada en forma

intramural.

El abogado de Alejandro Lyons, reconocido como
victima, manifesté estar de acuerdo con lo expuesto por la

Fiscalia.

El Ministerio Publico sefalé que debe tenerse en
cuenta el dafno ocasionado a la administraciéon de justicia y
el impacto social, pero también el animo de colaboracion.
No se opuso al limite, salvo si se trata de hasta una tercera
parte, en cuanto por el momento procesal en el cual se
produjo la aceptacion de responsabilidad, ya no es posible

rebajar la pena hasta la mitad.

LUIS GUSTAVO MORENO resalté que desde el primer
momento ha colaborado con la justicia, ha tenido una
sancién moral y esta en curso su extradicién a los Estados

Unidos.

Por su parte, el defensor asevero que su asistido es un
individuo comprometido con la sociedad, padre de familia, a
quien el destino le jugé una mala pasada, aceptdé su
responsabilidad y se encuentra arrepentido. Encontrd

adecuada la propuesta de la Fiscalia y planted se
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reconociera la rebaja de la mitad de la pena, en cuanto el
allanamiento a cargos efectivamente ocurrié en la audiencia
de imputacion, pero el Magistrado de control de garantias

no comprendio bien lo ocurrido en dicha diligencia.

Finalmente solicitdé le sea concedida prision
domiciliaria a su asistido y que permanezca privado de su

libertad en el mismo lugar en el cual se encuentra recluido.

Considera la Sala que en virtud del principio
constitucional de la buena fe, en cuanto no hay elementos
de juicio dentro de la actuacioén para acreditar que antes o
durante la audiencia de formulacion de la imputacion LUIS
GUSTAVO MORENO fuera objeto de presiones capaces de
determinarlo a aceptar la comisién de unos delitos no
cometidos por él, o bien, que producto de la desinformacion
o la ignorancia se alland a cargos -recuérdese que se trata
de un abogado penalista con vasta experiencia sobre el
particular— y en respeto por su autonomia personal, se
impone tener como cierto cuanto reiteradamente expreso en
dicha diligencia realizada ante un Magistrado de control de
garantias del Tribunal de Bogota, en el sentido de que en
verdad aceptaba libre, consciente y de manera informada la

imputacion formulada por la Fiscalia.

Al reconocerse que realmente el allanamiento a cargos
tuvo lugar en el marco de la audiencia de imputacién, se

impone reconocer a LUIS GUSTAVO MORENO RIVERA una

rebaja de la mitad de la pena imponible, segtin lo establece
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el inciso 1 del articulo 351 de la Ley 906 de 2004 vy lo

acordado con la Fiscalia.
5. Individualizacion de la pena.

Sea lo primero senalar que desde la sentencia proferida
por esta Sala® contra Miguel y Francisco Nule Velilla y otros,
se concluyo qué el allanamiento a cargos constituye una de
las modalidades de los acuerdos bilaterales entre Fiscalia e
imputado para aceptar responsabilidad penal en procura de
obtener beneficios punitivos, y que en tal medida resulta
aplicable para su aprobacion el cumplimiento de las
exigencias previstas por el articulo 349 de la ley 906 de 2004,
sin que se trate de una simple manifestacion unilateral de
sometimiento a la justicia por parte del imputado o acusado
sin contraprestacion ninguna, motivo por el cual en el escrito
de acusacién, ademas del deber de acreditar el cumplimiento
de los presupuestos exigidos en la norma citada, se debe
incluir el acuerdo de las partes sobre las consecuencias
juridicas de la conducta objeto de imputacion {porcentaje de
rebaja punitiva dentro de los margenes establecidos, monto
preciso de las penas, procedencia o improcedencia de

conceder subrogados penales o penas sustitutivasj).

Definido en este asunto que de conformidad con el
inciso 1 del articulo 351 de la Ley 906 de 2004, en razon del

allanamiento a cargos en la audiencia de imputacion debe

5 CSJ SP, 11 nov. 2017. Rad. 39831.
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concederse a MORENO RIVERA una rebaja de hasta la mitad
de la pena imponible y que en la audiencia de formulacion
de acusacion realizada el 11 de diciembre de 2017, la
Fiscalia y el procesado convinieron que el porcentaje de
rebaja punitiva seria del maximo establecido en la ley, en
atencidon a su actitud dentro de este tramite y su
colaboracion, procede la Sala a efectuar las

contabilizaciones del caso.

En tal cometido se tiene que en la referida audiencia la
Fiscalia senald que por las condiciones individuales,
familiares y sociales de LUIS GUSTAVO MORENO, esto es,
la ausencia de antecedentes, tratarse de un abogado joven
que rapido escald posiciones al parecer por meérito propio,
pero finalmente se desvido y teniendo en cuenta la
concurrencia de las causales de mayor punibilidad, debe
tasarse la pena en el limite inferior del segundo cuarto para

las tres sanciones derivadas del delito de concusion.

5.1. Punibilidad por el delito de concusion.

De conformidad con el articulo 404 de la Ley 399 de
2000, modificado por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004,
dicho punible tiene una pena de prision de 96 a 180 meses,
multa de 66.66 a 150 salarios minimos legales mensuales e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones

publicas de 6.66 anos a 12 anos (144 meses).
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Respecto de la pena de prision el sistema de cuartos

queda asi:

Primer cuarto

Cuartos medios

Ultimo cuarto

66 — 117 meses

117 meses 1 dia— 159

meses

159 mes 1 dia — 180

meses

Segiin lo convenido con la Fiscalia, por el delito de
concusion corresponde una pena de 117 meses vy 1 dia de
prisién, que debe ser disminuida en la mitad en razén del
allanamiento a cargos en la audiencia de formulacién de

imputacion, quedando en 58 meses y 15 dias de prision.

La pena de multa (articulo 39 de la Ley 599 de 2000,
modificado por el articulo 46 de la Ley 1453 de 2011) por no
aparecer como sancién principal Unica sino como
acompanante de la de prisién, no se rige por lo dispuesto en
el articulo 31 del Codigo Penal, sino por el sistema de
articulo 61 del mismo

cuartos establecido en el

ordenamiento y queda asi®:

Primer cuarto

Cuartos medios

Ultimo cuarto

66.66 smim — 87.49

smlm

87.49 smlm - 129.21

smlm

129.21 smlm - 150

smlm

De acuerdo con lo acordado con la Fiscalia, la pena de

multa se tasa en 87.49 salarios minimos, que al rebajarse

en la mitad por el allanamiento se cuantifica en 43.74

salarios minimos legales mensuales.

6 Cfr. CSJ SP, 24 ene. 2007, Rad. 23518.
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La pena de inhabilitacion para el ejercicio de derechos
y funciones publicas corresponde a los siguientes cuartos

de movilidad?:

Primer cuarto Cuartos medios Ultimo cuarto
80 meses — 96 meses 96 meses 1 dia— 118 118 meses 1 dia — 144
T1eses IIeses

De conformidad con lo pactado con la Fiscalia, esta
pena se tasa en 96 meses y 1 dia, que al ser rebajada por la
aceptacion de cargos en la imputacion se contabiliza en 48

meses (4 afios).

5.2. Punibilidad por el delito de utilizaciéon

indebida de informacion.

La referida conducta (articulo 420 de la Ley 599 de
2000, modificado por el articulo 25 de la Ley 1288 de 2009),

tiene pena de multa y pérdida del empleo o cargo publico.

5.2.1. La sancion pecuniaria, por ser principal y no
estar atada a la pena de prision, debe ser tasada conforme a
las reglas del articulo 39 del Cédigo Penal, no por el sistema
de cuartos8, esto es, en unidades de multa, atendiendo la
capacidad economica del condenado, para lo cual deben

tenerse en cuenta sus “ingresos promedio, en el tiltimo ano”.

7 Cfr. C8J 8P, 3 jun. 2009. Rad. 29769 y CSJ SP, 7 sep. 2011. Rad. 36134,
& Cfr. CSJ SP, 24 ene, 2007. Rad. 23518 vy C3J SP, 28 abr. 2015, Rad. 36784.
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Al respecto ha senalado la Sala® que como el legislador
no aclaré desde cuando se cuenta el “ultimo ario”, es decir,
st “para calcularlo es el de la ocurrencia del hecho o el de
fijacion de la sancion”, se entiende “gue debe ser este tltimo
por ser el que mas se ajusta a la realidad econémica actual

del llamado a pagarla”.

Considera la Corte que es necesario revaluar tal
postura, pues si el principio de legalidad se caracteriza
esencialmente porque la definicibn de las conductas
contenidas en los supuestos de hecho de los tipos penales y
las penas establecidas como consecuencia, deben ser
previas a la comision de la conducta punible, no se aviene
con tal inteligencia del principio disponer que la pena de
mulita progresiva en unidades, dependa de la situacion
econdémica del sentenciado dentro del Gltimo ano contado a
partir del fallo de condena, pues en tal caso la pena
pecuniaria no seria establecida de forma preexistente sino

posterior al hecho.

Pero ademas, debe recordarse que es precisamente la
preexistencia de las penas la que se erige en instrumento
para cumplir con la funcién de prevencion general negativa
de la sancién (articulo 4 del Cédigo Penal), en el entendido
de que una vez se promulga la ley y entra en vigencia, opera
la presunciéon de conocimiento de la norma, por via de la
cual se consigue que el ciudadano decida si adecua su

comportamiento al supuesto de hecho objeto de sancién por

© CSJ SP, 28 abr. 2015. Rad. 36784.
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parte del Estado y asuma sus consecuencias punitivas o,

por el contrario, se abstenga de hacerlo.

Como argumento en favor de la nueva postura de la
Sala se tiene que para garantizar el principio de seguridad
juridica debe contabilizarse el referido afno desde la fecha de
comisién del comportamiento delictive y no desde el fallo de
condena, pues entonces surgiria como nuevo interrogante,
desde cual sentencia? La de primer grado, la de segunda
instancia o la de casacion? cuando lo cierto es que entre
una y otra pueden transcurrir no solo meses sino hasta
afios, situacidon que haria poco menos que imposible
delimitar el “tltimo ario” sefialado en el articulo 39 del
Codigo Penal, como lapso para evaluar la situacion
econdmica del sentenciado. No en vano se tiene definido que
al tasar la multa en salarios minimos legales vigentes, debe
tenerse en cuenta el afio de comisién del delito, no la fecha

de la sentencia de condena.

En suma, en procura de asegurar el principio de
legalidad (preexistencia de las penas), asi como el principio
de seguridad juridica, la expresion “ultimo afio” contenida
en la norma citada, debe contarse hacia atras desde el dia

en que se cometid la conducta.

Definido lo anterior y en orden a tasar la pena de
multa progresiva en unidades, se tiene, que si del 11 de
abril al 5 de junio de 2017, GUSTAVO MORENO suministro

a los medios de comunicacién datos sobre Alejandro Lyons,
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que no eran de conocimiento publico, sino que extraia del
proceso adelantado contra Jesiis Eugenio Henao Sarmiento,
en procura de presionar al ex Gobernador de Cérdoba para
que pagara el dinero exigido, a partir-de esta ultima fecha
deben establecerse sus “ingresos promedio, en el ultimo

22

ano’.

En tal cometido se cuenta con la certificacion del Jefe
del Departamento de Administracion de Personal de la
Fiscalia General de la Nacion, que obra en la actuacion!?,
en la cual indica que LUIS GUSTAVO MORENO RIVERA
percibia mensualmente en su condiciéon de Director de
Fiscalia Nacional Especializada contra la Corrupcion la
suma de $23.103.671, es decir, que desde el 6 de octubre
de 2016, fecha de su posesion, hasta el Ultimo dia de
comision del delito de utilizaciéon indebida de informacion
privilegiada, 5 de junio de 2017, percibié, por lo menos, la
suma de $184.829.368, de manera que si en virtud del
Decreto 2209 del 30 de diciembre de 2016, para el afo
2017 el salaric minimo legal mensual se establecido en
$737.717, ello quiere decir, que el acusado percibio en el
afio anterior a la comision del referido punible 250 salarios

minimos legales.

Como de conformidad con el articulo 39 de la Ley 599
de 2000, la unidad de multa sera de tercer grado para
quienes hayan percibido ingresos promedio, en el Ultimo

afno, superiores a 50 salarios minimos legales mensuales, es

10 Fol. 93. Cuaderno principal No. 1.
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claro que MORENO RIVERA se encuentra dentro de este
rango, de modo que la unidad de multa equivale a 100
salarios minimos legales mensuales vy la multa derivada de
la comision del delito de uso indebido de informaciéon

privilegiada oscilara entre una y 10 unidades de multa.

Entonces, de acuerdo <con los criterios de
determinacién de la pena pecuniaria establecidos en el
articulo 39 del Cédigo Penal, encuentra la Sala que el dafno
producido, en especial al bien juridico de la administracion
publica, denota suma gravedad, pues como lo destaco el
Ministerio Pablico, debe tenerse en cuenta el impacto social
en cuanto la comunidad percibe que un funcionario de alto
rango dentro de la escala jerarquica de la Fiscalia General
de la Nacion, a quien precisamente en razén de su cargo le
fueron confiadas las investigaciones contra la corrupcion,
se aparté de su labor misional, para, por el contrario,
aprovechar el conocimiento que de temas confidenciales le
brindaba su empleo y utilizarlos en su propio beneficio de

indole ilegal.

Con relacion a la intensidad de la culpabilidad se tiene
que el juicio de reproche individualizado sobre el acusado
es de gran entidad, pues no se tratéo de una persona urgida
que en el desespero por satisfacer sus necesidades basicas
decidi6é delinquir, sino de un funcionario del mas alto nivel
en la Fiscalia, con un buen ingreso salarial, que estando en
condiciones de ajustarse a derecho, decidié utilizar su cargo

en beneficio ilegal propio, es decir, que lejos de soportar
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factores exogenos que lo llevaran a delinquir, decidié dentro
de su libre albedrio vulnerar el bien juridico de la

administracion publica.

Desde luego, es natural que un revés como el que esta
pasando LUIS GUILLERMO MORENO, comporte, de una
parte, dejar de percibir su remuneracion, en cuanto el 28 de
junio de 2017 le fue aceptada su renuncia y, de otra, debe
asumir ademas de sus gastos ordinarios como la educaciéon
de su hija, los que implica el ejercicio de su defensa, no
unicamente en esta actuacion, sino en otras incluyendo la
que se surte en Estados Unidos, por la cual fue solicitado
en extradicion por la Corte del Distrito Sur de Florida y la

Sala rindi6é concepto favorable el 29 de noviembre de 2017.

Conforme a lo expuesto, considera la Corte que la
pena pecuniaria debe ser tasada en dos unidades de multa
de tercer grado, esto es, en el equivalente a 200 salarios
minimos legales mensuales vigentes, que al rebajarse a la
mitad en razon del allanamiento a cargos, se cuantifica en
una unidad de multa, es decir, en 100 salarios minimos

legales mensuales.

Debe puntualizarse que la multa progresiva en
unidades no puede ser acumulada a la multa acompariante
impuesta en razon del delito de concusion, entre otras
razones, porque la primera puede ser amortizada a plazos o
con trabajo, atendiendo las condiciones economicas del

penado (Numerales 6 y 7 del articulo 39 del Cédigo Penal),
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mientras que la multa acompariante a la de prisién, cuyos
limites se encuentran establecidos en cada tipo penal y por
ende no pueden ser modificados por voluntad de las partes,
ni siquiera por virtud de la situacién econémica del
sancionado, no puede ser amortizada con trabajo, so pena
de infringir el principio de legalidad del delito y de las

penas’l.

5.2.2. También en razén del delito de utilizacién
indebida de informacion privilegiada, debe serle impuesta a
LUIS GUSTAVO MORENO RIVERA la pena de pérdida del
cargo publico que como Director de Fiscalia Nacional
Especializada contra la Corrupcion tenia para cuando

cometid el referido comportamiento.

Es necesario sefalar que contrario a lo dispuesto por
esta Sala en otra oportunidad!?, para la imposicién de esta
pena no interesa si el sentenciado ocupa o no el cargo
publico con ocasion del cual cometid 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
desempefiar cualquier cargo publico u oficial’, inhabilitacién

que no opera si la sancion no es impuesta.

Il Cfr. CSJ AP, 11 sep. 2013. Rad. 41617. Reiterada en SP, 28 abr. 2015. Rad. 36784. CC C-
185/01.
12 CSJ SP, 28 abr. 2015, Rad. 36784.
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Con esta tasacion de las penas se avala lo acordado
entre Fiscalia y acusado. También se tienen en cuenta los
argumentos del apoderado de victimas y parcialmente los de
la representante del Ministerio Puablico, relacionados con la
trascendencia de los hechos imputados a MORENO
RIVERA, el dafio real creado y la intensidad de la
culpabilidad.

En sintesis, se impondra a LUIS GUSTAVO MORENO,
condenado a partir del allanamiento a cargos en la
audiencia de imputaciéon, como autor penalmente
responsable de los delitos de concusion y utilizacion
indebida de informaciéon privilegiada con la concurrencia de
dos causales de mayor punibilidad, prision de 58 meses y
15 dias, multa acompanante de 43.74 salarios minimos
legales mensuales vigentes para cuando cometio la
conducta, inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por 48 meses, multa progresiva como
sanciéon principal por una unidad de multa (100 salarios
minimos legales mensuales) y pérdida del cargo publico
como Director de Fiscalia Nacional Especializada contra la

Corrupcion.

6. Necesidad y funcion de la pena.

Encuentra la Corte que respecto de MORENO RIVERA
no se advierte la presencia de circunstancias de

marginalidad, ignorancia o pobreza extremas con incidencia
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en la comisién de los punibles analizados, que impusieran
la disminucién de las penas establecidas para los delitos

por los que se procede.

Por el contrario, sus especiales y privilegiadas
condiciones personales, soclales y profesionales ya
destacadas al momento de tasar la pena, vale decir, ser
abogado, profesor universitario, conferencista, autor de
textos juridicos, ademas del importante cargo que ocupaba
cuando cometid los delitos investigados, paraddjicamente
encargado de dirigir en la Fiscalia a nivel nacional la lucha
contra la corrupcion, precisan de una respuesta punitiva
ejemplarizante y severa, tal como lo solicitd el Ministerio
Publico, en procura de que la sociedad y, en especial, los
funcionarios judiciales, tengan la certeza de que el crimen

no paga.

Desde luego, también con la imposicion de la pena se
cumple con su funcion de prevencién especial negativa, en
el sentido de persuadir al mismo condenado para que no
vuelva a incurrir en los comportamientos objeto de sancion,
ademas de la funcién de prevencion especial positiva que, a
partir del tratamiento penitenciario, lo conducira a
interiorizar los valores sociales de honestidad, pulcritud y
probidad inherentes a nuestro Estado, de modo que en su
momento estara preparado para su reinserciéon en la

comunidad.
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7. Mecanismos sustitutivos de la pena privativa

de libertad.

No es procedente conceder a LUIS GUSTAVO MORENO
la suspension condicional de la ejecucion de la pena, pues
la sanciéon privativa de libertad es superior a 4 anos, de
manera que no se encontraria satisfecho el requisito
objetivo senalado en el articulo 29 de la Ley 1709 de 2014.
Ademas, el inciso 2 del articulo 32 de la misma legislacion,
que modifico el articulo 68 A de la Ley 599 de 2000 dispone
que no procedera dicho subrogado penal para “guienes
hayan sido condenados por delitos dolosos contra la
Administracion publica’, como ocurre en este asunto con los

delitos investigados.

Tampoco es viable la prision domiciliaria sustitutiva de
la intramural por razones similares a las anteriores, pues
de acuerdo con el articulo 23 de la Ley 1709 de 2014 se
procede por el delito de concusiéon cuya pena minima es de
8 anos de prision y ademas, por ftratarse de
comportamientos dolosos contra la Administracion Pablica,
quien los comete se encuentra expresamente excluido de
dicha sustituciéon, segin lo dispone el inciso 2 del articulo

32 de la citada normativa.

No se advierte la presencia de alguna de las
circunstancias regladas en los numerales 2, 3, 4 y 5 del
articulo 314 de la Ley 906 de 2004, referidas a que el

acusado sea mayor de 65 afios, se trate de una persona a la
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que le falten 2 meses o menos para el parto, que esté en
estado grave por enfermedad, dictaminado por perito oficial,;
ni se ha aducido y menos demostrado, la condicién de padre
cabeza de familia, circunstancias que al tenor del inciso 3
del articulo 68 A, modificado por el articulo 32 de la Ley
1709 de 2014, permitirian la sustitucién de la ejecucion de

la pena.

8. Otras determinaciones.

Como LUIS GUSTAVO MORENO RIVERA no cumple
con las exigencias dispuestas por el legislador para acceder
a la suspension condicional de la ejecucién de la pena o la
prision domiciliaria sustitutiva de la intramural, tendra que
comenzar a descontar la sancién privativa de la libertad
una vez sea puesto a disposicion de las autoridades
colombianas por parte de las de Estados Unidos, es decir,
una vez se defina su situacidon en el juicio que adelanta la
Corte del Distrito Sur de Florida por delitos federales de
“concierto para delinquir, fraude y lavado de dinero”, en
atencion a que actualmente se encuentra privado de su
libertad en razon de la solicitud de extradicion formulada
por tales conductas, para lo cual se libraran las respectivas

comunicaciones.

Para el recaudo de la multa acompafnante, se dispone
comunicar esta decisién a la Sala Administrativa del Consejo

Superior de la Judicatura.
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9, Acerca de la doble instancia.

Si bien mediante Acto Legislativo 01 del 18 de enero
del afio en curso, se modificaron los articulos 186, 234 y
235 de la Constitucion Politica para implementar el derecho
a la doble instancia y a impugnar la primera sentencia
condenatoria, advierte la Sala que como en dicha normativa
no se incluyé una disposicion transitoria mientras se
implementan las salas especiales de instruccion vy
juzgamiento alli creadas, la logica de las cosas y
argumentos de razén practica imponen senalar que la Corte
seguira con la competencia para juzgar en Unica instancia a
los funcionarios aforados hasta que tenga lugar la referida
implementacion, pues en este momento no es viable surtir
tales impugnaciones en cuanto, como es sabido, nadie esta
llamado a lo imposible y tampoco pueden paralizarse las
actuaciones, cuando lo cierto es que hay una legislacion

definida y por ahora vigente!3.

Si los cargos de los funcionarios competentes para
conocer en primera y segunda instancia de los procesos
contra aforados conforme al referido Acto Legislativo de
2018 hoy no han sido implementados, la Corte mantiene su
competencia, en cuanto resulta obvio que respecto de tales
destinatarios de la ley penal no pueden existir vacios o

lagunas en el tiempo para su investigacion y juzgamiento.

13 Cfr. CSJ AP, 7 feb. 2018. Rad. 37395.
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10. Declaracion final.

La Corte no puede dejar pasar esta oportunidad para
expresar su perplejidad ante comportamientos como los
juzgados, en los que un funcionario de alto nivel dentro de
la estructura jerarquica de la Fiscalia General de la Nacion,
precisamente encargado de luchar contra la corrupcién,
defraudé tan hondamente la credibilidad del conglomerado
social en sus funcionarios e instituciones, en especial, en

las encargadas de administrar justicia.

No hay duda que la corrupciéon a todos los niveles
mina los pilares de cualquier Estado. Hoy y desde hace
tiempo, Colombia se ve enfrentada a tan grave flagelo,
circunstancia que impone no afliccidon, amedrentamiento o
pesimismo de los ciudadanos y sus autoridades, sino
conductas decididas a erradicar aquello que de ninguna

manera puede ser consustancial a la sociedad.

La novedosa nominacién que aparecid en la Carta
Politica de servidores ptiblicos no fue casual, se corresponde
con ¢l trabajo misional de quienes desempenan facultades
especiales y regladas al servicio de los habitantes del pais,
no para beneficio propio o de terceros, sino para asegurar la
vigencia y la vivencia del contrato social acordado en la

Constitucion Politica.

La corrupcién crea desequilibrio entre quien actua

correctamente y quien no lo hace, conduce a la insatisfaccion
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del que cree en las reglas y es defraudado, da lugar a
reacciones contrainstitucionales en un desesperado intento
por acceder de forma ilegitima a aquello que es negado por
los cauces ordinarios, tiene un efecto multiplicador en
cuanto no unicamente lesiona derechos individuales o
intereses privados, sino derechos de todo el conglomerado

social, que no por difusos son inexistentes.

Por estas y muchas mas razones, especialmente la
restauracion de la decencia, le corresponde a los poderes
publicos, pero sobre todo al judicial, con actuaciones
entusiastas y firmes contra los corruptos que arruinan el
bienestar social, retornar la credibilidad de la ciudadania en
sus instituciones, injustificadamente resquebrajadas por la

ocurrencia de conductas criminales como las aqui juzgadas.

La Rama Judicial en su mayor parte esta conformada
por funcionarios y empleados comprometidos, diligentes,
responsables, éticos, valientes y honestos. A ellos es el
llamado que hace la Corte. Nos ha correspondido, una vez
mas, probar con el ejercicio de nuestras funciones en el

marco de la ley, que somos el poder moral de la nacion.

Los que se pusieron al margen, los que hicieron un
negocio personal de ese pilar fundamental que es la justicia
en una democracia, como fue el caso del procesado LUIS
GUSTAVO MORENO RIVERA, v los que aun ocultos venden

la funcion y le causan desprestigio y deslegitiman a un poder

44



UNICA INSTANCIA SIS

LUIS GUSTAVQO MORENQO RIVERA

judicial historicamente heroico, deben paulatinamente ir
siendo excluidos por efecto de la accion combinada de una
ciudadania ética que no cede a las tramas ilegales y
denuncia, y de una administracion de justicia que en medio
de las mas duras pruebas ha demostrado que cuenta con la
gallardia de reconocer la deshonestidad de algunos de sus

miembros y de reaccionar rapidamente sin contemplacion.

Por lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,
SALA DE CASACION PENAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

1. DECLARAR penalmente responsable a LUIS
GUSTAVO MORENO RIVERA como autor de los delitos de
concusion y utilizacion indebida de informacion oficial
privilegiada cuya comision libremente aceptoé (articulos 404

y 420 del Codigo Penal).

2. CONDENAR a LUIS GUSTAVO MORENO RIVERA
a prision de 58 meses y 15 dias, multa acompanante de
43.74 salarios minimos legales mensuales vigentes para
cuando cometié la conducta, inhabilitaciéon para el ejercicio
de derechos y funciones publicas por 48 meSes, multa

progresiva como sancién principal por una unidad de multa
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(100 salarios minimos legales mensuales) y pérdida del
cargo publico como Director de Fiscalia Nacional

Especializada contra la Corrupcion.

3. NO CONCEDER a MORENO RIVERA Ia
suspension condicional de la ejecucion de la pena, ni la

prision domiciliaria.

4. DISPONER que LUIS GUSTAVO MORENO
RIVERA comience a descontar la pena de prision, una vez
se defina su situacion en el juicio que adelanta la Corte del
Distrito Sur de Florida, para lo cual se libraran las

respectivas comunicaciones.

5. COMUNICAR &esta decisibn a la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, para

efecto del recaudo de la multa acompanante impuesta.

6. LIBRAR las comunicaciones de rigor a las
autoridades competentes, segiin lo establecido en los

articulos 166 y 462 de la Ley 906 de 2004.

7. REMITIR esta actuacion al Juzgado de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Reparto que
corresponda, para lo de su cargo, una vez en firme esta

sentencia.

Contra este fallo no proceden recursos.
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NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

FERNANDO L PAERACIOS

PERMISO
FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO
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Reptblica de Colombia
Corle Suprema de Justicia

Sala de Casacion Penal

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

RADICADO 51482

PROCESADO: LUIS GUSTAVO MORENO RIVERA.
DELITO: Concusion y otro.

PROVIDENCIA: Sentencia, Acta 72 de 7 de marzo de 2018.

De manera respetuosa, me permito exponer las razones
que me determinaron a salvar parcialmente el voto respecto de
la decision adoptada por la Sala en el proceso de la referencia,
en lo que atafie a la decision mayoritaria de inaplicar el Acto
Legislativo No. 01 del 18 de enero de 2018 en lo relativo a
resolver este asunto por la via de la primera instancia y negar,
ademas, la doble instancia (apelacion) contra la sentencia
condenatoria proferida, garantias a las cuales tiene derecho el

doctor LUIS GUSTAVO MORENO RIVERA.

1. Actuaciéon de la Sala.

El proceso penal contra el doctor LUIS GUSTAVO
MORENO llego al estado de sentencia anticipada por
preacuerdo en los delitos por los que se le condend después de
que fuese promulgado el Acto Legislativo No. 01 del 18 de enero
de 2018.
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1. Vigencia del Acto Legislativo No. 01 de 2018.

El 18 de enero de 2018, fue promulgado el Acto Legislativo
No. 01 de 2018, con lo cual entré a regir en el ordenamiento
juridico colombiano, pues esa es la Unica condicién que se

establece para su vigencia en el articulo 4° ibidem, asi como en

los textos constitucionales y el codigo civil que regulan el

tramite, aprobacion, vigencia y aplicabilidad de los Actos

Legislativos.
2. Contenido del Acto Legislativo No. 01 de 2018.

El Acto Legislativo No. 01 de 2018 modificé los articulos
186, 234 y 235 de la Constitucidén Politica e implementd, por
esa via, la doble instancia en los procesos que, hasta ese
momento, tramitaba esta Corporacién en tnica instancia contra
los Congresistas y otros aforados constitucionales.
Adicionalmente, consagré -para aforados como para no
aforados - la denominada garantia de doble conformidad
judicial, consistente en la posibilidad de impugnar la primera

sentencia de condena.

Para el cumplimiento de ese fin, la reforma constitucional
cre6 dos Salas Especiales al interior de la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia, esto es, la de instruccion

v la de juzgamiento.

A la Sala de Instruccion le corresponde investigar a los
aforados, entre ellos, los congresistas y ex congresistas, estos
altimos, por delitos cometidos en desarrollo o con ocasiéon de

sus funciones.
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A la Sala de Juzgamiento le compete juzgar en primera

instancia a los aforados constitucionales.

El Acto Legislativo estableci6 la apelacion contra las
sentencias proferidas por la Sala Especial de Primera Instancia
y, ademas, la posibilidad de impugnar otras decisiones
judiciales, en este ultimo caso, con la reserva de hacerse

«conforme lo senale la Ley».

Por su parte, el articulo 2° del Acto Legislativo desarrollo el
articulo 186 de la Constitucion Politica, que establece la
competencia privativa de la Corte Suprema de Justicia para
investigar y detener a los Congresistas, en estas condiciones,
incorporé en el articulo 234 Superior que en las investigaciones
adelantadas contra aforados constitucionales deben estar
garantizadas la separacion de las funciones de instruccion y
juzgamiento, la doble instancia de la sentencia y el derecho a la

impugnacioén de la primera condena.

Sobre los Congresistas, en particular, el articulo 3° - que
modificé el 235 de la Carta -, asigndé a la Corte Suprema de
Justicia las funciones de investigar y juzgar a los miembros del
Congreso y resolver a través de la Sala de Casacion Penal, los
recursos de apelacion interpuestos contra las decisiones

dictadas por la Sala Especial de Primera Instancia.

3. Constitucionalidad del Acto Legislativo No. 01 de
2018.

Los aforados constitucionales son no solamente los juicios

contra los congresitas, el Presidente de la Republica y los
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Magistrados de las Altas Cortes, también lo son los fucionarios
a los que se referie el articulo 13 del Acto Legislativo 01 de 2018
que modificé el articulo 235 de la C.P.

La doble instancia también procede contra los aforados
legales cuya investigacion y acusacién esta radicada en la
Fiscalia por las Leyes 600 de 2000 y 906 de 2004 y el juicio
venia adelnantandose en T1Unica instancia por la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia antes de la
entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2018, supuesto
este que corresponde al caso del presente proceso seguido

contra el doctor GUSTAVO MORENO RIVERA.

3.1 De acuerdo con el articulo 4° de la Carta Politica, «la
Constitucién es norma de normas». De ahi que, por lo tanto, «n
todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u
otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones

constitucionalesy».

Para garantizar la supremacia constitucional y la
indemnidad de la jerarquia normativa asi consagrada, el texto
Superior atribuyd a la Corte Constitucional «la guarda de la
integridad y supremacia de la Constitucion», labor para cuyo

cumplimiento le confiri6, entre otras, las siguientes funciones:

1.Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que promuevan
los ciudadanos contra los actos reformatorios de la Constitucion,
cualquiera que sea su origen, sélo por vicios de procedimiento en su
formacion.

(..)

4. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten
los ciudadanos contra las leyes, tanto por su_contenido material como
por vicios de procedimiento en su formacion.

(...]

8. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los proyectos
de ley que hayan sido objetados por el Gobierno como
inconstitucionales, y de los proyectos de leyes estatutarias, tanto gor
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su contenido material como por vicios de procedimiento en su
ormacion.

Del tenor de los citados preceptos normativos se desprende
que, en principio, el control concentrado de constitucionalidad
que ejerce el aludido tribunal respecto de actos reformatorios de
la constitucion — entre ellos, los Actos Legislativos - esta
circunscrito a la verificacion de los requisitos de procedimiento
de creacion normativa previstos en la Carta para ello, mientras
que, en relacion con las leyes, la labor de contrastacion
comprende tanto aquellos requisitos procedimentales, como la
evaluacion del contenido material de la norma y su conformidad

con el texto constitucional.

Ahora bien, la doctrina desarrollada por la Corte
Constitucional ha sostenido que el control de los actos
reformatorios de la constitucién, y en particular de los Actos
Legislativos, no solo comporta la revision de las exigencias
procedimentales en sentido estricto — debates, publicidad,
quorum, entre otras -, sino también la verificacion de las
normas de competencia para reformar la Constitucion, pues

éstas hacen parte integrante de aquéllas.

El Congreso de la Republica, conforme lo prevé el articulo
374 de la Carta, estd facultado para reformar la Constitucion
Politica — a través de Actos Legislativos -, pero no para
sustituirla, esto es, para cambiarla por una radicalmente
distintal, porque esa competencia corresponde con exclusividad
al constituyente primario. En ese entendido, si un determinado
Acto Legislativo, en lo sustancial, no conlleva una simple

reforma sino un verdadero relevo del texto constitucional, habra

\ (’/\
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de concluirse que el Congreso ha excedido su competencia y ese

acto, por consecuencia, debe ser retirado del ordenamiento

juridico?.

De acuerdo con ese desarrollo jurisprudencial, entonces, la
revision de un Acto Legislativo debe agotar, si éste ha de tenerse
por ajustado a la Carta, i) la comprobacion de haber cumplido
con los requisitos procedimentales pertinentes, y 1ii) la de
haberse proferido con apego a la competencia atribuida por el
texto constitucional al Congreso. Para este tultimo control,
resulta indispensable verificar el contenido del acto reformatorio,
pues solo asi es posible discernir si comporto una sustitucion
del texto Superior3, y, en particular, establecer cual es el gje

definitorio de la Constituciéon que ha resultado subrogado®.

3.2 Entiendo que el control difuso de constitucionalidad -
la excepcion de inconstitucionalidad - no fue contemplado por el
constituyente respecto de Actos Legislativos® y, por lo mismo,
que corresponde a la Corte Constitucional, con exclusividad, la
valoracién sobre la posible sustitucion de la constitucion que

pueda derivarse de la promulgacion de un Acto Legislativo.

Sin perjuicio de ello, las consideraciones consignadas en
precedencia adquieren relevancia de cara al criterio mayoritario
del que me aparto, pues, preliminarmente, estimo necesario
hacer claridad en cuanto a que, al entender del suscrito

Magistrado, no existen razones objetivas para inferir que el Acto

2 Sentencia C — 551 de 2003.

3 Sentencia C - 427 de 2008.

4 Sentencia C - 332 de 2017. .

5 Tal como se desprende del tenor del articulo 4 Superior, segin el cual “en todo ca¥o de‘f’\

incompatibilidad entre la Constituciéon y la ley u otra norma juridica, sgaaplicarg ‘@
disposiciones constitucionales”. /'bj\/ﬂ
‘3.
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Legislativo No. 01 de 2018 pueda derruidro uno ¢ mas de los

elementos de identidad sustancial de Ia Carta Politica.

El constituyente primario, al aprobar la Carta Politica de

Colombia, establecio en el articulo 186:

De los delitos que cometan los Congresistas, conocerd en forma
privativa la Corte Suprema de Justicia, unica autoridad que podrd
ordenar su detencién. En caso de flagrante delito, deberdan ser
aprehendidos y puestos inmediatamente a disposicion de la misma

Corporacion.

Es indiscutible que la voluntad del constituyente primario
en cuanto a la estructura del Estado para administrar justicia
en relacion con los Congresistas, fue acogida, respetada y
acatada por el Acto Legislativo No. 01 de 2018, el que dej6 la
competencia de los procesos penales contra los Representantes
a la Camara y Senadores, en la Sala de Casacion Penal, sélo
que, para respetar garantias fundamentales, para ajustar el
ordenamiento juridico a los estandares de justicia internacional
v a la sentencia C — 792 de 2014, creé una Sala de Instrucciéon y

una Sala de Juzgamiento.

Sobre los supuestos anteriores, no es ajustado al
contenido del Acto Legislativo ibidem, afirmar que éste creé una
nueva estructura judicial para el pais, en estricto sentido, lo
que hizo fue desarrollar el mandato contenido en el original
articulo 186 de la Carta Politica y la sentencia C-792 de 2014,
asi como de todos los textos superiores que consagran las
garantias penales y los pronunciamientos de la justicia
internacional que imponen a los estados la consagracion y

respeto por tales princicios-garantias en los procesos penales. N

Qv
RS




Radicado 51482
LUIS GUSTAVO MORENO RIVERA

Adicionalmente a lo dicho, agréguese que el aludido Acto
Legislativo reconocié, en los procesos criminales adelantados
contra Senadores y Representantes a la Camara, asi como los
demas aforados constitucionales y legales juzgados antes por la
Corte en uUnica instancia, las garantias de separacion de las
funciones de instruccion y juzgarﬁiento, doble instancia de la
sentencia e impugnacién de la primera condena®, y reconocid
también la garantia de la doble conformidad de la primera
condena respecto de aforados y personas sin fuero’, supuestos
que no fueron discrecionalidad del legislador, sino imposiciones
de estandares de justicia internacional y de decisiones de la
Corte Constitucional colombiana, como la contenida en la

sentencia C — 792 de 2014.

De lo expuesto se advierte, de una parte, que la
mencionada reforma constitucional mantuvo en la Corte
Suprema de Justicia la facultad de investigar y juzgar a los
miembros del Congreso y de 1los demas aforados
constitucionales, con lo cual no se produjo una variacién
sustancial, sino simplemente instrumental o procedimental, ni
se contravino la légica subyacente a la institucién foral; de otra,
que dicho Acto Legislativo simplemente otorgo a los
Congresistas investigados garantias procesales fundamentales
ya existentes para no aforados, y reconocié universalmente
una mas — la doble conformidad de la primera condena — lo cual
simplemente refleja el acatamiento a mandatos de justicia
internacional® y el fallo C - 792 de 2014, decisién esta que
dada su naturaleza, por Ley Estatutaria de Ila

Administracion de Justicia (Ley 270 de 1994) es de

6 Articulo 2°.
7 Articulo 3°,
8 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 5°; Corte Interamericana de Dc\echoe ‘

Humanos, 23 nov. 2012, caso Mohamed versus Argentina. -
/\ o
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obligatorio acatamiento por todas las autoridades

nacionales.

Los dicho en el parrafo anterior es aplicable en idénticas
condiciones para los aforados legales de juzgmiento atribuido a
la Sala de Casacion Penal (ayer en unica y hoy en primera

instancia).

Desde esa optica, entonces, es la opinion del suscrito
Magistrado, el Acto Legislativo No. 01 de 2018 lejos de suscitar
cuestionamientos sobre posibles vicios de competencia en su
promulgacion que pongan en entredicho su conformidad con la
Carta Politica, implicd6 no una sustitucion sino un desarrollo
para materializar garantias constitucionales y
supraconstitucionales, que ponen al Estado Colombiano como
egjemplo de una justicia que no se hace de cualquier manera,
sino concediendo derechos y garantias de doble instancia no
solamente a algunos ciudadanos sino a todos con igual trato

juridico.

Desde luego, estas afirmaciones sélo tienen admisibilidad y
aplicacion, a partir de la promulgacion del Acto Legislativo No.
01 de 2018, no respecto de situaciones juridicas en procesos
consolidados antes del 18 de enero de ese ano, dado que en el
ordenamiento juridico interno de rango constitucional, no
estaban autorizadas la doble instancia y la doble conformidad,
la primera para los aforados constitucionales y algunos
aforados legales, y el segundo mencanismo para todos los

colombianos.
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4. Aplicabilidad del Acto Legislativo No. 01 de 2018.

El articulo 4° del Acto Legislativo No. 01 de 2018 reza:

El presente acto legislativo rige a partir de la fecha de su
promulgacion y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias.

El precepto indica que la reforma constitucional esta en
vigor y, por ende, debe ser aplicado, pero para definir el alcance
de esta ultima afirmaciéon es menester establecer cuales son las
disposiciones que resultan contrarias al Acto Legislativo No. 01

de 2018.

El articulo 4° del Acto Legislativo en mencion, establece
una derogatoria tacita - deroga todas las disposiciones que le sean
contrarias -, pues no indica especificamente los textos que pierden

vigencia.

En los casos de derogatoria tacita, se debe proceder como
lo disponen los articulos 71 y 72 del Coédigo Civil y el tercero de
la Ley 153 de 1887, en consonancia con lo indicado en el
articulo 9° de esta ultima, pues en estos eventos es la regla de
interpretacion judicial la que permite determinar la vigencia
temporal de un contenido normativo, para superar el transito de
legislacion. Asi lo tiene dicho la Corte Constitucional, en

sentencia C — 353 de 2015:

No obstante, cuando la derogatoria es tdcita, ya sea por la expedicién
de una norma posterior que es contraria a la anterior o por la entrada
en vigor de una regulacién integral sobre la misma materia, es
necesario, via interpretativa determinar si ha operado este
fenoémeno. En tal caso, si la norma en juicio continia prestando
efectos juridicos es imperativo realizar el andlisis correspondiente,
pues la denominada carencia actual de objeto o substraccién de
materia no siempre debe conducir a una decision inhibitoria, pues en
el evento en que la norma cuestionada haya perdido su vigencia
formal, es probable que, desde el punto de vista material, la mi§ma

;
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siga produciendo efectos juridicos o, lo que es igual, continte
proyectandose ultractivamente.

En aplicaciéon de los criterios expuestos, considero que el
Acto Legislativo No. 01 de 2018 tiene consagraciones de
garantias de naturaleza constitucional y por ende, de aplicaciéon
inmediata, y otras regulaciones cuya exigibilidad se sometié a
reserva legal y por tanto hay que atenerse a lo que la legislacién
existente determine o a falta de ésta, por la regulacién que a

futuro se haga en Ley posterior.

Son de orden superior y, por lo tanto, de aplicacion
inmediata para situaciones consolidades con posterioridad al 18
de enero de 2018, dado que se derogan las normas que le sean
contrarias, sin posibilidad de subsistir estas ultimas, las
garantias relacionadas con la separacion de las funciones de
investigacion y juzgamiento, el derecho de los aforados
constitucionales y legales de juzgamiento por la Sala Penal de la
Corte, a una doble instancia a través de la apelacién de la
sentencia que se profiera, y la doble conformidad judicial de la

primera sentencia condenatoria.

Son de reserva legal y, por lo tanto, su aplicacion depende
de la forma como esté regulada la materia en la Ley actualmente
vigente o la que se profiera a futuro, asuntos como el rito del
proceso para instruir o juzgar, incidentes procesales,
impedimentos, recusaciones, notificaciones, practica de pruebas
o la impugnacion de decisiones distintas de la sentencia

(articulo 2° del articulo 235 de la Carta Politica), entre otros.

Los aforados constitucionales y los aforados legales de

juzgamiento por la Sala Penal de la Corte, por regla generaly se

. u’-:"-".%‘ h&
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investigan y juzgan por el procedimiento previsto en la Ley 906
de 2004, a excepcion de los Congresistas y los funcionarios
sometidos a la competencia de la Comisién de Investigacién y
Acusacion de la Camara de Representantes, quienes son
investigados y juzgados por el tramite de la Ley 600 de 2000, tal

y como se dispuso en el articulo 533 de la Ley 906 ibidem.

El tramite de la apelacion de las sentencias tiene
regulacion expresa en la Ley 600 de 2000 y en la Ley 906 de
2004, los cuales deben ser aplicados frente a las situaciones
reguladas por el Acto Legislativo No. 01 de 2018. El mandato
constitucional credé la apelacion de los fallos proferidos contra
aforados constitucionales, no solo en el articulo 2° del Acto
Legislativo No, 01 de 2018, al prever la «doble instancia de la
sentenciar», sino también en el inciso 3° del articulo 1° ibidem, al
precisar que «contra las sentencias que profiera la Sala Especial
de Primera Instancia de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia procedera el recurso de apelacion» y, ademas, alli
mismo se indicé la autoridad que debia resolver, «su
conocimiento correspondera a la Sala de Casacion Penal de la

Corte Suprema de Justician.

Obsérvese como esta creado el recurso de apelacion contra
la decision de categoria de sentencia, su procedimiento esta
regulado en las Leyes 906 de 2004 y 600 de 2000, y la Sala que
debe resolver el asunto existe juridicamente, la de Segunda
Instancia de la Corte Suprema de Justicia. Ello significa que, al
obrar la Sala actual en primera instancia y proferir el fallo, se
debe admitir la procedencia de la impugnacién por via de
apelacion y las personas que deben fungir como Magistrados de
segunda instancia, por corresponder a las mismas personas que Q/\
profiren el fallo en primera instancia (institucién), han, d;gs%‘\'
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sustituidos por conjueces, que en su condicion obran como sala

de segunda instancia.

Ahora bhien, huelga aclarar, que los conjueces, confomre a
la Ley Estatuttaria de la Administracion de Justicia y los
Estatutos Proceales Penales, es una institucion que opera no
solamente para situaciones de impedimento, sino también por
la afectacion del quorun de los magistrados para decidir por
cualquier motivo (enfermedad, muerte, no posesion del que

deba funfgitr como titular).

Por ejemplo, en una accién de revision, cuando un
Magistrado del Tribunal es nombrado Magistrado de la Sala de
Casacion Penal y le corresponde un asunto que fallé en primera
instancia en el Tribunal de origen y los demas Magistrados de la
Corte no pueden resolver porque profirieron el fallo de casacion
en ese asunto, lo resuelven los conjueces. La Sala existe
juridicamente, sus miembros estan impedidos o los magistrados
no pueden fungir. La Corte ha designado conjueces en esos

casos.

La apelacion de decisiones distintas a la sentencia no fue
sometida a reserva legal, porque mientras no se legisle sobre la
materia debe aplicarse la ley 600 de 2000 y 906 de 2004, que
regulando la apelacién contra autos, no establece ese recurso
para tales desiciones en los procesos de competencia de la Sala
de Casacion Penal, régimen que se aplicaria, como se dijo,

mientras una disposiciéon no determine lo contrario.

Se crearon las Salas de Primera y Segunda Instancia y la
de Instruccién, y sus competencias fueron expresame{lte E

PRy
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reguladas por el Acto Legislativo No. 01 de 2018. Juridicamente
las Salas Especiales existen, pero materialmente operan a
través de la actual Sala de Casacion mientras se proveen los

cargos correspondientes en propiedad.

El procedimiento sugerido es el que se ha aplicado cuando
se crea una competencia para un juez de denominaciéon y
categoria diferente a los que venian conociendo de un tramite
(asuntos del Juzgado Penal del Circuito a conocimiento de

Jueces Penales del Circuito Especializados creados).

La facultad jurisprudencial a la que alude la sentencia C -
353 de 2015, ya citada, permite interpretar el articulo 234 de la
Carta Politica, modificado por el articulo 2° del Acto Legislativo
No. 01 de 2018, en su inciso sexto, en el sentido que que esta
prohibida la asignacion de asuntos a las Salas Especiales de los
que correspondan a la Sala de Casaciéon Penal, pero no la
interpretacion de la regla contraria. En otras palabras, la
prohibicién es para el traslado de competencias de la Sala de
Casacion Penal a las Salas Especiales, no lo inverso, por lo cual
la Sala actual si puede cumplir funciones propias de las Salas
Especiales, desde Iuego, mientras se posesionen sus
magistrados. Esta es la regla juriépmdencial que en este
momento aplica con criterio mayoritario la Sala de Casacién
Penal, porque admite que mantiene la competencia para

investigar, instruir y juzgar.

Lo dicho, significa que mientras se posesionan los
Magistrados de las Salas Especiales, la Sala de Casaciéon Penal
actual, en virtud de lo ordenado en el Acto Legislativo No. 01 de
2018 y por la interpretacion dada al articulo 2°, los Magistrados

actuales asumen los procesos en el estado en que se encuentran (’)\

}‘\
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para cumplir la funcion a que alude el A.L. 01 de 2018, esto €s,
si el proceso esta en preliminares o investigacion, la Sala
fungira como Sala de Instruccién; si el expediente esta en
tramite de Juzgamiento, lo hara como Sala de Primera
Instancia; y si esta conociendo en segunda instancia, lo hara
en esta condicion y lo haran, acatando el tramite y las
particularidades procesales que surjan de lo regulado por el

Acto Legislativo y el codigo procesal aplicable.

El Acto Legislativo 01 de 2018, en consonancia con el
articulo 9° de la Ley 153 de 1887, de manera perentoria elimina
la vigencia de los textos de las Leyes 906 de 2004 y 600 de 2000
que admitian los procedimientos penales y las sentencias
penales de tnica instancia, asi como la exclusion de la
apelacion del fallo y de la doble conformidad de la primera
condena. Por tanto, quedan vigentes las disposiciones que
regulan los procesos de primera instancia y segunda instancia,
con apelacion de la sentencia que se profiera y la impugnacion

especial (doble conformidad judicial).

La apreciacion que se hace del Acto Legislativo No. 01 de
2018 para atribuirle el alcance de conllevar la suspension de las
investigaciones que actualmente adelanta la Corte durante el
tiempo que tome la implementacién de las Salas Especiales no
es admisible, porque resultaria violatoria de las garantias
fundamentales de los procesados — entre ellas, el acceso a la
administracidon de justicia y el derecho a obtener una resolucion
célere de sus respectivos casos -, y desconoceria que, conforme
lo tiene discernido la Corte Constitucional, la administracion de
justicia es un derecho publico esencial que debe prestarse dej

U~
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manera continua e ininterrumpida °® , por lo que esa
interpretacion comprometeria el interés general. Reafirma todo
lo anterior el articulo 48 de la Ley 133 de 1887, al establecer
que «los jueces o magistrados que rehusaren juzgar pretextando
silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley, incurriran en

responsabilidad por denegacion de justicias.
5. Conclusion.

En sintesis, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia debe continuar conociendo de las investigaciones y
juzgamientos penales contra aforados constitucionales vy
aforados legales de juzgamiento de la Sala Penal de la Corte,
dandoles un tramite de primera instancia y admitiendo el
recurso de apelacion contra la sentencia proferida, asi como
también acatando el tramite de la impugnacion por doble
conformidad judicial contra la primera condena. Esa es la
justicia que se debe administrar para todos los colombianos a
partir del Acto Legislativo No. 01 de 2018, el que hizo
regulaciones en las que estan comprometidas garantias
fundamentales, el interés publico, el respeto por los fallos de la
Corte Constitucional y de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.

No puede permitirse la inseguridad y el caos juridico,
menos los sefialamientos de justicia que se puedan endilgar a
las decisiones que pongan fin a los procesos penales por no

tramitarse la apelacion contra las sentencias.

Por eso, me parece que mi propuesta es la menos

. “ UN
traumatica frente a las otras posturas presentadas en la Sala y~&

9 Sentencia T - 1222 de 2004. /’,}\0’ /
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que no comparto y que corresponderian a que, i) la Corte no
debe proferir sentencia en los procesos contra aforados
constitucionales porque no tiene competencia para hacerlo, o ii)
como opina la mayoria de la Sala, que debe actuar y fallar en
Unica instancia, sin atender el Acto Legislativo No. 01 de 2018,

mientras se posesionan los Magistrados de las Salas Especiales.

Ha de senalarse que mientras no se cumpla con la
garantia de la doble instancia, la sentencia proferida en este
asunto no adquiere firmeza juridica con todas las

consecuencias que de ello se deriva.

Cordialmente, Q—/\

N

\ NS,
EUGENIO FERNANDEZ CARLIER
Magistrado

Fecha ut supra
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