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1. OBJETO DE LA DECISION

Procede el Despacho a proferir la sentencia que en derecho corresponda dentro del asunto
seguido contra Héctor José Ospina Avilés por el delito de Concusién.

2. HECHOS

El 25 de noviembre de 2013 la sefiora Maria del Pilar Otdlora Ruiz presentd solicitud de
perdida de investidura del Representante a la Cimara Héctor José Ospina Avilés,
investigacion que fue adelantada por el Consejo de Estado -Sala de lo Contencioso
Administrativo- que en sentencia de unica instancia del 13 de junio de 2016 resolvid negar
las pretensiones de la sefiora Otalora Ruiz, no obstante, teniendo en cuenta que en el escrito
de demanda se pusieron en conocimiento hechos constitutivos de delito compulsé copias para
que la Corte Suprema de Justicia y la Fiscalia General de la Nacion dentro de sus
competencias investigaran dichos hechos.

Las mencionadas conductas de circunscriben a que Ovidio Claros Polanco fue elegido
representante a la camara para el periodo constitucional comprendido entre 2002 y 2006, el
segundo renglon era José Antonio Mora Rozo y ¢l tercero Héctor José Ospina Avilés, quien
encontr6 una presunta causal de inhabilidad para el desempefio de Claros Polanco en la curul
del cargo, por lo que contraté los servicios del abogado Dario Fernando Espitia Montero para
que presentara demanda de pérdida de investidura de Claros Polanco.

Dario Fernando Espitia Montero elabor6 la demanda, pero esta fue presentada por el sefior
Carlos Alberto Valdivieso Llanos, ¢ inadmitida; el abogado German Ricardo Jiménez
Tiusaba la subsané logrando que fuera admitida por el Consejo de Estado y con ocasion a
esta, en decision del 30 de marzo de 2004 se declar6 la pérdida de investidura de Ovidio
Claros Polanco.

Como contraprestacion de los servicios prestados por el abogado Dario Fernando Espitia el
sefior Héctor José Ospina Avilés se comprometié a nombrar a Aura Mery Montero Farias
y a Roger Andrés Fajardo Otalora en la Unidad de Trabajo Legislativo (UTL) quienes una
vez nombrados debian aportar el 30% de su salario a Ospina Avilés, mientras asumia la
curul.

Luego de la perdida de investidura de Claros Polanco, José Antonio Mora Rozo asumié la
curul entre el 23 de abril de 2004 y el 25 de mayo de 2005 periodo de tiempo en que los
sefiores Aura Mery Montero Farias y a Roger Andrés Fajardo Otalora realizaron los pagos
acordados.

El 25 de mayo de 2005 Héctor José Ospina Avilés se posesioné en la curul, y el siguiente
1° de julio le manifest6 al abogado Darioc Fernando Espitia que si querfa que sus
recomendados siguieran en la UTL debia incrementar la cuota en un 70 % de su salario, lo
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que fue rechazado y ocasiond la declaratoria de insubsistencia de Aura Mery Montero Farias
y Roger Andrés Fajardo Otalora. Estos tltimos hechos fueron investigados por la Corte
Suprema de Justicia dentro del proceso de unica instancia radicado N° 27703, al interior del
cual en providencia del 3 de febrero de 2011 a través de la que resolvié la situacion juridica
del sefior Ospina Avilés también se compulsaron copias para que la Fiscalia lo investigara
por las conductas delictivas atribuibles antes de asumir el cargo de parlamentario por no ser
estas de su competencia y son las que ocupan en esta oportunidad la atencién del Juzgado.

3. IDENTIFICACION E INDIVIDUALIZACION DEL PROCESADO

Héctor José Ospina Avilés, identificado con la cédula de ciudadania N° 2.387.779 expedida
en Suarez-Tolima, nacido en esta misma ciudad el 2 de noviembre de 1964, hijo de Jesus
Olegario Ospina y Maria Arcelia Avilés, casado con Nohora Beltran Céspedes y padre de
dos hijos.

Estatura 1.77 metros, contextura delgada, peso 84 kilos, tez blanca, cabello color negro, ojos
color castafio oscuro, boca mediana, labios delgados, orejas grandes de 16bulo adherido, nariz
de dorso recto, de base ancha, cejas pobladas, rectilineas, dentadura completa, como sefiales
particulares tiene una cicatriz antigua en la mano derecha que obedece a una cirugia'.

4. CALIFICACION JURIDICA PROVISIONAL

La Fiscalia Séptima de la Direccion de Fiscalia Nacional Especializada contra la Corrupcion
profirié acusacién contra Héctor José Ospina Avilés como presunto autor del delito de
Concusién, previsto en el articulo 404 del C.P.2.

5. ACTUACION PROCESAL

Mediante sentencia de tnica instancia del 13 de junio de 2006, la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado negd la perdida de investidura del
exrepresentante a la camara Héctor José Ospina Avilés, solicitada por la sefiora Maria del
Pilar Otalora Ruiz, no obstante, teniendo en cuenta que en el escrito de demanda se pusieron
en conocimiento hechos constitutivos de delito compulsé copias para que la Corte Suprema

de Justicia y la Fiscalia General de la Nacion dentro de sus competencias investigaran dichos
hechos®.

A su vez, la Corte Suprema de Justicia en proceso de tnica instancia radicado 27703,
adelantado contra de Héctor José Ospina Avilés por los hechos puestos en conocimiento
por el Consejo de Estado, en providencia del 3 de febrero de 2011 en la que resolvio la
situacion juridica del sefior Ospina Avilés compulso copias para que la Fiscalia lo investigara
por las conductas delictivas atribuibles antes de asumir el cargo de parlamentario por no ser
estos de su competencia®.

La Fiscalia Séptima delegada Unidad Nacional Anticorrupcion el 24 de marzo de 2011 avocéd
conocimiento de la investigacion®, el 10 de diciembre de 2013 dio apertura a la
investigacion®, el 4 de junio de 2014 vinculé mediante indagatoria a Héetor José Ospina
Avilés, el 27 de junio de 2014 resolvi6 la situacién juridica®, el 30 de julio de 2014 decretd

! Conforme a fo consignado en la diligencia de indagatoria del acusado que obra del folio 73 al 8! Cuaderno Original Instruccion 4.
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el cierre de la investigacion® y el 29 de agosto de 2014 profirié resolucion de acusacién en

contra de Héctor José Ospina Avilés por el delito de concusion!®.

En etapa de juicio el 5 de febrero de 2015 la causa fue repartida al Juzgado Dieciséis (16)
Penal del Circuito de Bogota!! que avoc conocimiento el siguiente 9 de febrero'2.

El 16 de febrero de 2015 la causa fue reasignada al Juzgado Cincuenta y Cinco (55) Penal
del Circuito de Conocimiento!®, despacho que avocé conocimiento el 6 de marzo del mismo
afio'*, el 1° de junio de 2015 celebré audiencia preparatoria, oportunidad en la que negé la
solicitud de nulidad impetrada por la defensa y resolvié sobre el decreto de pruebas'®.

El 29 de agosto de 2015 el proceso nuevamente fue reasignado, esta vez al Juzgado Cincuenta
(50) Penal del Circuito'®, autoridad judicial que avocod conocimiento el siguiente 16 de
septiembre!’.

El 29 de julio de 2016 finalmente la causa fue reasignada a este Despacho judicial'® que
debido a la cantidad de procesos recibidos en la misma €época, avoco conocimiento hasta el
2 de mayo de 2017'%, el 7 de mayo instalé audiencia publica, oportunidad en la que escucho
en declaracion a Héctor José Ospina Avilés?® y suspendio la diligencia continuandola el 3
de diciembre de 2019 oportunidad en que se recepcionaron las declaraciones de Alonso
Ospina Luna®' y de Alba Luz Mora?, el 5 de febrero de 2020 escucho a Jorge Salas Cala, a
Carlos Ernesto Valdivieso Llanos y declaré cerrado el cierre probatorio®® y el siguiente 17
de febrero se presentaron los alegatos finales®*.

El 12 de marzo de 2020, el Gobierno Nacional declard la emergencia social y luego, mediante
Decreto 417 del 17 de marzo de 2020 declaré el Estado de Excepcion por Emergencia
Econdémica, Social y Ecolégica en todo el territorio, prorrogado mediante Decreto 844 del 26
de mayo de 2020; a su vez, la Alcaldia Mayor de Bogota mediante Decreto 087 del 16 de
marzo de 2020 efectud la declaratoria distrital de calamidad publica en la ciudad, el Consejo
Superior de la Judicatura mediante los Acuerdos PCSJA20-11517, 11518, 11521, 11526 y
11532 del 15,16, 19 y 22 de marzo y 11 de abril de 2020, respectivamente, adopt6 entre otras
medidas para mitigar el virus Covid-19, la suspension de términos judiciales en todos los
asuntos, y en materia penal a excepcion de los procesos con persona privada de la libertad y
las acciones de tutela y habeas corpus. Asi mismo, este Juzgado el 16 de marzo de 2020
decreto la suspension de términos y dispuso el desarrollo de las actividades laborales en la
modalidad de teletrabajo.

Puntualmente, en los Acuerdos PCSIA20-11517 y 11518 del 15 y 16 de marzo de 2020 el
Consejo Superior de la Judicatura suspendié los términos judiciales -se entienden incluidos
de caducidad y prescripcion- desde el 16 de marzo de 2020. Empero, el Gobierno Nacional
mediante Decreto 564 del 15 de abril de 2020, a través del cual se adoptaron medidas para la
garantia de los derechos de los usuarios del sistema de justicia, en el marco del Estado de
excepceion, se resolvio: “Pardgrafo. La suspension de términos de prescripcion y caducidad
no es aplicable en materia penal”. Ademas, el Acuerdo PCSJA20-11546 del 25 de abril de
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2020 del Consejo Superior de la Judicatura, exceptud de la suspension de términos a partir
del 27 de abril los procesos de Ley 600 de 2000 en que se haya terminado la etapa probatoria
y los que se encuentren cercanos a la prescripcién, lo cual mantuvo en los Acuerdos
PCSJA20-11549, 11556, 11567, 11581, 11597, 11614, 11622, 11623, 11629 y 11632 y
11709 del 7 y 22 de mayo, S y 27 de junio, 15 de julio, 6, 21 y 28 de agosto y 11 y 30 de
septiembre de 2020 y 8 de enero de 2021.

En razon de lo anterior, este Despacho a partir del 1 de julio de 2020 levanté la suspension
de términos en todos los demas asuntos y empezo la labor de ir a la sede judicial para ir
digitalizando los expedientes para impulsar los tramites de audiencias virtuales en algunos y
la elaboracién de sentencias en otros, pero debido a la aparicién de casos de contagio de
Coivd — 19 en funcionarios de la sede de Convida donde se encuentra ubicado este Juzgado,
en garantia de la salud y vida de todos los integrantes del Juzgado, se decidi6 adelantar las
labores inicamente en la modalidad de trabajo en casa, situacion que ha conllevado un arduo
trabajo de digitalizacion de los asuntos para poder continuar con el correspondiente tramite,
mas al tratarse la mayoria de procesos voluminosos por ser adelantados bajo la Ley 600 de
2000.

6. ALEGATOS DE LAS PARTES
6.1. Fiscalia

El Fiscal 11 Especializado delegado de la Unidad Delegada de la Fiscalia Especializada
contra la Corrupcion -antes Anticorrupcion, luego de hacer un recuento de la conducta factica
manifesté que encuentra plenamente establecido el cumplimiento de los requisitos exigidos
por ¢l articulo 232 de la Ley 600 de 2000 para proferir fallo condenatorio puesto que obran
pruebas que conducen a la certeza de la ocurrencia de la conducta desplegada por el acusado
y su responsabilidad.

Adujo que se encuentra establecido que Héctor José Ospina Avilés, s¢ desempeiié como
asistente de la UTL de! fallecido Senador Luis Humberto Gémez Gallo del 1 de abril de 2002
hasta el 23 de mayo de 2005, es decir que esta demostrada la condicion de servidor publico.

Respecto al segundo requisito, abuso del cargo o de las funciones, sefiald que se encuentra
demostrado que luego de lograr la desinvestidura de Ovidio Claros Polanco, el sucesor en el
cargo, es decir José Antonio Mora Rozo nombré a Aura Mery Montero Farias y a Roger
Andrés Fajardo Otalora en la Unidad de Trabajo Legislativo -UTL- a instancias del procesado
Héctor José Ospina Avilés.

Refirié que también se probé que Héctor José Ospina Avilés solicité y obtuvo de los antes
mencionados, una vez fueron nombrados, le entregaran un porcentaje de su salario mensual
a través del abogado Dario Fernando Espitia.

Indico que es claro para la Fiscalia el nexo que existe entre la solicitud y obtencion del
acusado de un porcentaje de los sueldos percibidos por Aura Mery Montero Farias y Roger
Andrés Fajardo Otalora como empleados del Congreso y su injerencia en el nombramiento
de los mencionados en la UTL de José Antonio Mora Rozo.

Mencioné que la conducta punible y responsabilidad del acusado se encuentran demostradas
con ¢ testimonio de Dario Fernando Espitia, quien declaré en varias oportunidades y todas
sus manifestaciones son coincidentes y, ademas, se encuentran soportadas con otros medios
de prueba como lo son el testimonio del abogado German Ricardo Jiménez Tiusaba, de Jorge
Salas Cala, Montero Farias y Fajardo Otilora.

Adujo que pese a que los testigos Aura Mery Montero Farias y a Roger Andrés Fajardo
Otalora manifiestan que los aportes-que entregaban a Héctor José Ospina Avilés eran

4
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voluntarios, esto no resulta ajustado a la realidad ya que lo cierto es que sus nombramientos

estuvieron condicionados a acceder a la solicitud de provecho indebido del procesado, pues

de no haber sido aceptada, sus nombramientos no se hubieran efectuado, es mas su

permanencia en los cargos estuvo sujeta al indebido aporte al punto que cuando dejaron de

realizarlo fueron declarados insubsistentes por Héctor José Ospina Avilés, quien para ese
entonces ya era su nominador.

Finalmente, mencioné que, dadas las condiciones personales del acusado, concluye que
estaba en capacidad de comprender que la solicitud efectuada al abogado Dario Fernando
Espitia de realizar aportes del salario de sus recomendados en la UTL como condicién para
su nombramiento era una conducta indebida y contraria al ordenamiento juridico, con lo cual
puede asegurarse que la conducta cometida por Héctor José Ospina Avilés fue ejecutada de
manera deliberada y plenamente consciente. De acuerdo con lo expuesto solicité sentencia
de caracter condenatorio en contra del acusado.

6.2. Ministerio Pablico.

El representante de la Procuraduria refirid que el delito de Concusion exige para su
configuracion dos elementos: una exigencia econdmica por parte del servidor publico
abusando de sus funciones y el miedo a la potestad publica.

Manifesté que el primero no se configura por que el sefior Ospina Avilés para la fecha de
los hechos no tenia alguna funcién que le permitiera vincular a otras personas a la Unidad de
Trabajo, la cual le permitiera abusar de ella y para que el abuso de una funcidn tenga
trascendencia delictiva debe estar probada esa funcion.

Respecto al segundo requisito mencionado, indico que debe existir un miedo a la potestad
publica, que los ciudadanos deben tener el convencimiento de que algo negativo les va a
suceder de no acceder a las exigencias del servidor publico y a diferencia de lo sucedido en
la Corte, donde ese miedo se configuraba con la posible desvinculacion de no acceder a las
exigencias del acusado en este caso no se configura por que la exigencia fue previa a la
vinculacioén, es decir que no habia un miedo a ser despojados de algo sino un acuerdo para
conseguir un nombramiento.

Refiri6 que, pese a que las conductas cometidas por el acusado son reprochables, en su sentir
hay duda frente a la configuracion de los elementos de la Concusién y podria configurase tal
vez otro delito.

Manifest6é que de probarse que hubo un acuerdo de voluntades el acusado tendria la calidad
de interviniente.

Bajo los anteriores argumentos, como pretension principal solicitd sentencia de caracter
absolutorio por duda a favor del acusado y de manera subsidiaria solicité que sea condenado
en calidad de interviniente.

6.3. Acusado.

El sefior Héctor José Ospina Avilés sefial6 que la Fiscalia no pudo demostrar la ocurrencia
de la conducta punible ni desvirtud su presuncion de inocencia.

Adujo que dentro del material probatorio que reposa en €l plenario del proceso, no existe
prueba alguna que indique que el hecho ocurrio y que €l lo cometio.

Manifest6 que los hechos por los que se le acusa tuvieron ocurrencia cuando era asistente de
un representante a la Camara, cargo en el que no tenia facultades para nombrar o postular
personas para que estas fueran vinculadas al Congreso.
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Indicé que el testimonio de Dario Femando Espitia carece de certeza, veracidad y
fundamento ademas de no encontrar respaldo factico ni juridico, por ende, no puede ser
tomado en cuenta, igualmente mencioné gue este testimonio establece una duda acerca de si
se realizd o no la conducta, si se realizé6 un acuerdo inicial para promover la pérdida de
investidura de Claros Polanco, y si este acuerdo se pactd entre Dario Fernando Espitia y
Héctor José Ospina Avilés, si se recibié o no el dinero aportado y si realmente Dario
Fernando Espitia lo entregd o este tomé otro rumbo.

Adujo que teniendo en cuenta que no se pudo demostrar la existencia del acuerdo entre
Ospina Avilés y Espitia Moreno, del cual se desprenderian los hechos de los que se deriva
el delito, que no se establecen las circunstancias de modo, tiempo y lugar y que no existe
prueba mas alla de toda duda de que razonable que establezca la comision de la conducta por
su parte a titulo de dolo, solicita proferir sentencia absolutoria a su favor.

6.4. Defensa.

El defensor de confianza de Héctor José Ospina Avilés coadyuvo la solicitud de sentencia
absolutoria por no reunirse los presupuestos para condenar, toda vez que, la Fiscalia no pudo
probar la existencia del hecho y por tal motivo no desvirtué la presuncion de inocencia de su
prohijado y ademas por haber operado el fenémeno de la prescripcion de la accion penal.

Sefialé que la Fiscalia no logré probar el reconocimiento y pago de dineros o retribucion
alguna por la gestion del abogado Dario Fernando Espitia, y que contario a esto el sefior
Valdivieso, denunciante de la pérdida de investidura de Ovidio Claros Polanco, en su
declaracion manifest6 no conocer a Héctor José Ospina Avilés ni a Dario Fernando Espitia
Y que tampoco recibié ningun tipo de dadiva, ni ofrecimiento, ni recurso alguno y que lo
unico que lo motivo fue un tema académico.

Solicité la prescripcion de la accion penal, argumentando que en el presente caso no es
aplicable ia Ley 1474 de 2011 que establece en su articulo 14 que el servidor piiblico que en
gjercicio de sus funciones realice una conducta punible o participe en ella el termino de
prescripcion se aumentara a la mitad, los hechos investigados ocurrieron con anterioridad al
24 de mayo de 2005, el delito que se investiga tiene una pena maxima establecida de 10 afios
y ya han pasado mas de 10 afios desde su ocurrencia, y mas de 5 afios desde la resolucion de
acusacion.

7. CONSIDERACIONES

7.1. Competencia.

De conformidad con lo previsto en el articulo 73 del C.P.P. —Ley 600 de 2000—, haber tenido
ocurrencia los hechos investigados en la ciudad de Bogotd y la naturaleza del delito imputado
—que respeta la clausula legal de competencia establecida en el literal b), numeral 1 del
articulo 77 idem., este Despacho es competente para proferir sentencia dentro del asunto de
la referencia.

Ademas, en virtud del acuerdo 10540 del Consejo Superior de la Judicatura y 16-474 del
Consejo Seccional de la Judicatura de Bogot4, a este Juzgado le corresponde conocer asuntos
tramitados bajo el sistema procesal previsto en la Ley 600 de 2000.

7.2. Problema Juridico.
Corresponde al Despacho determinar si en el presente asunto se configuro la materialidad del

delito Concusién y se demostrd la responsabilidad del acusado, Héctor José Ospina Avilés
en la comisién del mismo.
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7.3. Aspecto Generales.

Segun lo preceptuado en el articulo 232 del C.P.P. —Ley 600 de 2000—, para proferir sentencia
condenatoria se requiere que en el proceso obre prueba que conduzca a la certeza sobre la
materialidad de la conducta punible y la responsabilidad del acusado, en concordancia con
lo previsto en el articulo 9 del Cédigo Penal que sefiala: “Para que la conducta sea punible
se requiere que sea tipica, antijuridica y culpable, dado que la causalidad por si sola no
basta para la imputacion juridica el resultado™.

Por otra parte, el articulo 7° ibidem, determina que toda persona se presume inocente mientras
no se le haya declarado judicialmente responsable y en las actuaciones penales “toda duda
debe resolverse a favor del sindicado™.

En esa medida se requiere dar pleno cumplimiento a las previsiones del articulo 238 del
C.P.P. —Ley 600 de 2000, segin el cual para resolver el asunto se debe hacer una valoracién
de forma conjunta y concatenada de los medios de conviccién arribados al plenario tanto de
cargo como de descargo, confrontandolos y comparandolos entre si, de cara a los principios
que integran la sana critica —reglas de experiencia, el comin acontecer de las cosas, las reglas
de la légica, las leyes de la ciencia y el sentido comin—, sin desconocer que en el sistema
procesal regido por la Ley 600 de 2000, opera el principio de la libertad probatoria,
consagrado en el articulo 237 idem.

7.4. Elementos Materiales Probatorios.

1. Copia del proceso radicado bajo el N° 27703 por la Corte Suprema de Justicia contra

Héctor José Ospina Avilés, por e! delito de Concusién®,

2. Resolucion de fecha 23 de febrero de 2011 a través de la cual la Corte Suprema de Justicia
resolvio la situacion juridica de Héctor José Ospina Avilés dentro del proceso N° 27703 en
el que ordend compulsa de copias para que se investigaran las conductas cometidas por el

acusado antes de asumir las funciones de representante a la Camara®®.

3. Sentencia proferida el 16 de diciembre de 2011 por la Corte Suprema de Justicia dentro
del proceso N° 27703 a través de la cual condené a Héetor José Ospina Avilés a por el delito

de Concusion?’.

4. Certificacion laboral de Héctor José Ospina Avilés emitida por la Division de Recursos
Humanos del Senado de la Republica el 14 de enero de 201473,

5. Indagatoria rendida por Héctor José Ospina Avilés el 4 de junio de 2014 ante la Fiscalia
Séptima adscrita a la Direccidn de Fiscalia Nacional contra la corrupcion?®.

6. Declaracion rendida por Héctor José Ospina Avilés ante este Despacho Judicial el 7 de
mayo de 20183,

7. Certificacion laboral de Héctor José Ospina Avilés emitida por la Secretaria General de
la Camara de Representantes el 13 de marzo de 2018,

2 Cuadernos 1 a 3 Originales Instruccion,

¥ Folios 261 a 271 Cuaderno Original Instruccion 3.

¥ Folios 1 a 27 Cuaderno Original Instruccién 4,

8 Folios 43 a 44 Cuademno Original Instruccién 4.

» Folios 73 a 81 Cuaderno Original Instruccion 4.

3 Eolios 152 a 157 Cuaderno Original Causa 1 y audio anexo.
3! Folio 2 Cuademo Original Anexo 2 Causa.
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8. Certificado de factores salariales de Héctor José Ospina Avilés aportado por la Secretaria
General de la Cdmara de Representantes??,

9. Copia de la hoja de vida de Aura Mery Montero Farias®, certificado de tiempo de
servicios® y de factores salariales aportada por la aportado por la Secretaria General de la
Camara de Representantes’’.

10. Certificado de servicios prestados®® certificado factores salariales®” y copia de hoja de
vida de Roger Andrés Fajardo®®.

11, Certificado del ejercicio de la condicién congresional como Representante a la Camara
por Bogota en el periodo comprendido 2002-2006 expedida el 23 de marzo de 2018%.

12. Resolucién N° M.D. 0751 del 24 de mayo de 2005%C.

13. Acta de posesién de Héctor José Ospina Avilés como Representante a la Camara del 25
de mayo de 2005%'.

14. Resolucién M.D. 1138 del 7 de julio de 2006 a través de la cual se llama a Ovidio Claros
Polanco para que tome posesion del cargo en la Camara de Representantes®?.

15. Acta de posesion de Ovidio Claros Polanco suscrita el 7 de julio de 2006*.
16.Copia de la hoja de vida de Héctor José Ospina Avilés**,
17. Copia de la hoja de vida de Alba Luz Mora Marifio de Vargas*.

18. Declaraciones rendidas por Alonso Ospina Luna*® y Alba Luz Mora®’ ¢l 3 de diciembre
de 2019 ante este Despacho Judicial.

19. Declaraciones rendidas el 5 de febrero de 2020 por Jorge Salas Cala, y Carlos Emesto
Valdivieso Llanos ante este Despacho Judicial*®.

7.5. cuestiones previas

7.5.1. Cesacion del Pracedimiento por Prescripcion de la accion Penal.

El abogado defensor solicitd la prescripcion de la accién penal, argumentando que en el
presente caso no es aplicable la Ley 1474 de 2011 que establece en su articulo 14 que el
servidor pablico que en ¢jercicio de sus funciones realice una conducta punible o participe
en ella el termino de prescripcion se aumentara, que los hechos investigados ocurrieron con
anterioridad al 24 de mayo de 2005, el delito que se investiga tiene una pena maxima

32 Folios 3 a 4 Cuaderno Original Anexo 2 Causa.

** Folios 5 a 59 Cuademno Original Anexo 2 Causa y Folio 2 Cuaderno Original Anexos Causa 2.
* Folio 60 Cuaderno Original Anexo 2 Causa.

¥ Folios 61 a 62 Cuaderno Original Anexo Causa 1.

* Folio 63 Cuademo Original Anexo Causa 1 y folio 64 Cuaderno Original Anexos 2,
* Folios 61 a 62 Cuaderno Original Anexo Causa 1.

3 Folios 63 a 93 Cuademo Original Anexo 1.

* Folio 99 Cuaderno Original Anexo Causa 1.

% Folio 100 a 101 Cuaderno Original Anexo Causa 1.

# Folio 102 Cuaderno Original Anexo Causa 1.

*2 Folios 103 a 105 Cuaderno Original Anexo Causa 1.

43 Folio 106 Cuaderno Original Anexo Causa |,

* Folios 107 a 157 Cuademo Original Anexo Causa 1.

* Folio 158 a 337 Cuaderno Original Anexo Causa 1.

* Folio 232 Cuaderno Original Causa 1 y audio anexo.

7 Folios 233 Cuaderno Original Causa 1 y audio anexo,

# Folios 261 a 263 y audios anexos.
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establecida de 10 afios y que ya han pasado mas de 10 afios desde su ocurrencia, y mas de 5
afios desde la resolucién de acusacion.

Para resolver se tiene que el articulo 82 del C.P. sefiala en el numeral 4 como una de las
causales de la extincidn de la accién penal la prescripcion. Circunstancia, que igualmente se
encuentra prevista en el articulo 38 del C.P.P. —Ley 600 de 2000

A su turno, el articulo 83 del C.P. en su inciso 1 establece que la accidn penal “prescribird
en un tiempo igual al mdximo de la pena fijada en la ley”, el cual correrd de manera
independiente para cada conducta si se esta frente a un concurso efectivo; “si fuere privativa
de la libertad (...) en ningtin caso serd inferior a cinco (5) abios ni excederd de veinte (20)”,
salvo la excepcion enmarcada en el inciso siguiente cuyo maximo es de 30 afios cuando se
investigan las conductas punibles de genocidio, desaparicion forzada, tortura y
desplazamiento forzado.

Igualmente, el inciso final de este articulo establece “El servidor publico que, en ejercicio de
sus funciones, de su cargo o con ocasion a ellos realice una conducta punible o participe en
ella, el termino de prescripcion se aumentara en una tercera parte”.

Por otra parte, el articulo 86 del mismo estatuto, estipula que el término de prescripcion se
interrumpe con la resolucion de acusacion debidamente ejecutoriada para lo cual “el término
prescriptivo comenzarad a correr de nuevo por un tiempo igual a la mitad del sefialado en el
articulo 83" y, en ese mismo sentido, “ef término no podra ser inferior a cinco (5) afios ni
superior a diez (10) afios”.

La Sala Penal de la Honorable Corte Suprema de Justicia ha indicado que frente a este
fendmeno juridico el Estado pierde la titularidad para el ejercicio de la potestad punitiva por
el transcurso del tiempo; garantia que beneficia al sindicado y/o acusado®, salvo que de
manera libre, consciente y espontdnea el procesado manifieste que renuncia a la prescripcion
antes de que quede en firme la providencia interlocutoria que decrete la preclusién de la
investigacion o la cesacion del procedimiento —articulo 85 del C.P. y articulo 44 del C.P.P. —
Ley 600 de 2000—. Caso en el cual ¢l término adicional para adoptar una decision definitiva
es de dos (2) afios.

Textualmente asi lo precisd: “(...) es una figura extraordinaria que da por terminado el
proceso ante la evidencia anticipada de una sentencia absolutoria, o_ante un_hecho
sobreviniente que impide continuar con la accion penal (...)">. (Resaltado fuera del texto).

En ese mismo sentido, ha sefialado que si “(...) el proceso se encuentra en la etapa de
juzgamiento unicamente es viable invocar o decretar la cesacion del procedimiento por
causales objetivas de improseguibilidad de la accion penal ' como la prescripcion de la
misma, la muerte del procesado, la oblacion, el desistimiento, la amnistia, la conciliacion,
efc.”?, pues todas ellas impiden que la administracion de justicia hacer un
pronunciamiento(...) por lo cual deben ser declaradas en el momento en que surjan o el
funcionario se percate de su existencia, de manera que la unica valoracién probatoria
permitida es la tendiente a establecer su ocurrencia™*. (Resaltado fuera del texto).

Entonces, de ocurrir el fenémeno de la prescripcion, conlleva necesariamente, segin lo
estatuido en el articulo 39 idem., a la preclusion de la investigacién que le corresponde
decretar a la Fiscalia General de la Nacion en el ciclo de la instruccion o la cesacién de

4 CSJ SP, 20 de enero de 2016, radicacion 47250.

% CSJ SP, 23 de octubre de 1987, radicacion 2293.

31 CSJ SP, 23 de mayo de 2012, radicacion 38443.

2 C8J AP, 1 de julio de 1980, citado por Montealegre Lynett Eduardo & Bernal Cucllar Jaime (2002) El proceso penal; pp. 512-514.
# CS} SP, 28 de julio de 1998. M.P. Jorge Cérdoba Poveda.
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procedimiento, que debe ser declarada por los Jueces Penales de Conocimiento en la etapa
de juzgamiento.

El articulo 84 del C.P. establece que las conductas punibles de ejecucion instantinea el
término de prescripeion de la accién comenzara a correr desde el dia de su consumacion y en
las conductas punibles de ejecucién permanente ¢ en las que solo alcancen el grado de
tentativa, comenzara a correr desde la perpetracion del Gltimo acto.

En el caso bajo estudio, los hechos por los cuales se investiga al acusado ocurrieron en mayo
de 2004 fecha en que fueron nombrados los sefiores Aura Mery Montero Farias y a Roger
Andrés Fajardo Otalora en la Unidad de Trabajo Legislativo (UTL) de José Antonio Mora
Rozo, y se extendieron en el tiempo hasta el 25 de mayo de 2005, fecha hasta la cual los
mencionados funcionarios realizaron aportes de su salario al acusado, por consiguiente, el
término de prescripcion de la accion penal comienza a correr desde el 25 de mayo de 2005,
siendo procedente aplicar el incremento punitivo previsto en la Ley 890 de 2004, que entré
en vigor a partir del 1° de enero de 2005 y modifico el articulo 404 del Codigo Penal,
estableciendo una pena para el delito de concusion de 96 a 180 meses de prision, limites
punitivos que conforme a lo establecido en el articulo 83 del codigo penal para contabilizar
el término de prescripcién se aumentan en una tercera parte por ser ¢l acusado un servidor
publico para la época en que se perpetuaron los hechos por los que aqui se juzga, quedando
como extremo méximo 240 meses lo que es lo mismo que 20 aiios.

En ese contexto, se tiene que el limite temporal con el que contaba el Estado para el ejercicio
del Jus Puniendi, en etapa de investigacion, era 20 aios, tiempo que claramente no se
desatendio, toda vez que entre el inicio del término legal de prescripcion -mayo de 2005- y
la ejecutoria de la resolucion de acusacion -24 de septiembre de 2014- no transcurrié un
lapso superior a este, lo que en otras palabras implica que la accion penal no se extinguid por
el transcurso del tiempo.

En la fase de juzgamiento, al haberse interrumpido el término de la prescripcion en virtud de
la firmeza de la resolucion de acusacion, el plazo se volvié a iniciar, desde el 24 de
septiembre de 2014, ahora por la mitad del referido tiempo -10 afios- ¢l cual a la fecha no
ha transcurrido, por tanto, en este estadio procesal tampoco ha cesado la facuitad de
persecucion del Estadoe. En consecuencia, se negard la solicitud de cesacién del
procedimiento por prescripcion elevada por la defensa en este sentido.

Ahora bien debe aclararse al defensor que como quedo establecido el aumento efectuado al
termino de prescripcion atendiendo la calidad de servidor publico del acusado es el
establecido en el articulo 83 del Codigo Penal -norma original- que en su inciso final reza
“El servidor publico que en ejercicio de sus funciones, de su cargo o con ocasion a ellos
realice una conducta punible o participe en ella, el termino de prescripcion se aumentara en
una tercera parte” 1a cual estaba vigente para el afio 2005, mas no el establecido en el articulo
14 de la Ley 1474 de 2011 que modifico el referido inciso, a la cual hace referencia en su
pedimento.

7.6. Materialidad de la Conducta Punible.

La conducta punible de Concusion se encuentra regulada en el articulo 404 del C.P.;

“El servidor publico abuse de su cargo o de sus funciones constrifiendo o induciendo a
alguien a dar o prometer al mismo servidor o a un tercero, dinero o cualquier otra utilidad
indebidos, o los solicite...”.

Para la existencia del delito endilgado, indefectiblemente deben concurrir los siguientes
elementos: i) un sujeto activo calificado que debe ser servidor publico; &) un verbo cifrado
en el abuso del cargo o de la funcion; ifi) la ejecucion de alguna de las acciones: constreiiir,

10
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inducir o solicitar; #v) la finalidad por conseguir que alguien de o prometa dinero o alguna
utilidad; y, v) la existencia de relacion de causalidad entre la accion de abuso de la condicion o
de la funcion por parte del servidor y el empefio por obtener una prestacion que no debe quien
es sujeto de la intimidacion.

Frente a esta conducta, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha sostenido:

“a. El sujeto activa debe ser un servidor publico que abuse del cargo o de sus funciones.
Tiene lugar cuando al margen de los mandatos constitucionales y legales concernientes a
la organizacién, estructura y funcionamiento de la administracion publica, constrifie,
induce o solicita a alguien dar o prometer una cosa.

(..)

La condicion de servidor priblico ha de existir al instante del cumplimiento de la conducta.
Es imposible atropellar wna calidad de la cual se carece, puede estar temporalmente
alejado de ella por virtud de licencia, vacaciones, permiso, elc.

b. Constrefiir 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, determindndola 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.

Inducir es instigar o persuadir por diferentes medios a alguien a que efectue determinada
accidn, 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 si no hace
u omite lo pedido, puede resultar perjudicado por el agente.

()

Para su consumacion basta con la exigencia, no requiere que el desemboiso 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.

Tanto la promesa como la entrega de dinero pueden tener como destinatario al propio
Jfuncionario o a un tercero, particular o servidor publico.

Es presupuesto indispensable del delito de concusion que pueda deducirse, ademds 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 funcion, a las cuales debe
obediencia, es decir, aquellas que organizan y disefian estructural y funcionalmente la
administracicn publica™.

El agente actua 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. ™.

El presente asunto tiene su génesis en la compulsa de copias realizada por la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en sentencia de unica instancia
proferida el 13 de junio de 2006, a través de la cual negd la pérdida de investidura del
exrepresentante a la camara Héctor José Ospina Avilés, solicitada por la sefiora Maria del

#(CSISP,3 jumio de 2009, radicado 29769,
35 CS1 SP, 7 de marzo de 2018, radicado 51482,
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Pilar Otalora Ruiz, esto en atencién a que en el escrito de demanda se pusieron en
conocimiento hechos constitutivos de delito®.

La Corte Suprema de Justicia en proceso de unica instancia radicado 27703, adelantado
contra de Héctor José Ospina Avilés por los hechos puestos en conocimiento por el Consejo
de Estado; en providencia del 3 de febrero de 2011 en la que resolvio la situacién juridica del
sefior Ospina Avilés compulsé copias para que la Fiscalia lo investigara por las conductas
delictivas atribuibles antes de asumir el cargo de parlamentario por no ser estos de su
competencia®’.

Los hechos puestos en conocimiento por la sefiora Maria del Pilar Otalora Ruiz en la demanda
de solicitud de pérdida de investidura de Héctor José Ospina Avilés, fueron los siguientes:

Indic6 que Ovidio Claros Polanco fue elegido representante a la cdmara para el periodo
constitucional comprendido entre 2002 y 2006, el segundo renglén era José Antonio Mora
Rozo y el tercero Héctor José Ospina Avilés, quien encontré una presunta causal de
inhabilidad para el desempefio de Claros Polanco en la curul del cargo, por lo que contratd
los servicios del abogado German Jiménez Tiusaba para que presentara demanda de pérdida
de investidura de Claros Polanco, sin que mediara poder ni contrato escrito.

Refirié que se pacté como honorarios la mitad del sueldo que devengaria Héctor José
Ospina Avilés, como Representante a la Camara, lo cual se cumpliria un afio después, pues
después de la pérdida de investidura nombrarian a José Antonio Mora Rozo que era el
segundo al rengldn y quien iba a permanecer un afio en el cargo para reajustar su pension.

"Mencioné que, al producirse la pérdida de investidura de Ovidio Claros Polanco, Héctor
José Ospina Avilés, modifico el acuerdo y le manifesté que como no iba a ser nombrado en
la curul hasta dentro de un afio, como contraprestacion de sus servicios se comprometia a
nombrar a dos recomendados suyos en la Unidad de Trabajo Legislative (UTL) de José
Antonio Mora Rozo quienes una vez nombrados debian aportar el 30% de su salario a Ospina
Avilés, mientras este asumia la curul.

Sefial que asi fue como nombraron a Aura Mery Montero Farias y a Roger Andrés Fajardo
Otalora en la Unidad de Trabajo Legislativo (UTL) quienes conforme a lo acordado aportaron
el 30% de sus salarios a Héctor José Ospina Avilés a través del abogado Dario Fernando
Espitia Montero durante un afio.

Manifestd que el 25 de mayo de 2005 Hécter José Ospina Avilés se posesiond en la curul,
y ¢l siguiente 1° de julio le manifesto al abogado Dario Fernando Espitia que si queria que
sus recomendados siguieran en la UTL debia incrementar la cuota en un 70 % de su salario,
lo que fue rechazado y ocasiond la declaratoria de insubsistencia de Aura Mery Montero
Farias y Roger Andrés Fajardo Otalora. Por estos ultimos hechos, la Corte Suprema de
Justicia, en sentencia de unica instancia proferida el 16 de diciembre de 2011 dentro del ya
mencionado proceso de unica instancia radicado N° 27703 condené a Ospina Avilés como
autor del delio de Concusion.

Hechos que fueron reiterados por Dario Fernando Espitia Montero quien en declaracion
rendida el 8 de marzo de 2006 ante el Consejo de Estado al interior proceso de pérdida de
investidura de Héctor José Ospina Avilés®® y en declaracion rendida ante la Corte Suprema
de Justicia el 13 de diciembre de 2006 al interior del proceso penal de unica instancia
adelantado también en contra de Ospina Avilés®® -pruebas allegadas al proceso como
trasladas- manifestd que el sefior Alonso Ospina Luna le presenté a Héctor José Ospina

* Folios 121 a 130 Cuaderno Original Instruccion 2.
*7 Folios 261 a 271 Cuaderno Original Instruccion 2.
*8 Folios 101 a 106 Cuaderno Original Instruccién 3.
** Folios 158 a 164 Cuaderno Original Instruccion 1.
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Avilés con quien acordo realizar gestiones para presentar demanda de pérdida de investidura
de Ovidio Claros Polanco, que el realiz6 la demanda pero solicit6 colaboracién a un conocido
suyo de nombre Carlos Ernesto Valdivieso Llanos para la firma de esta, porque no queria
figurar en ella ya que era conocido de Claros Polanco y no queria que €l se enterara que habia
tenido participacion en ese tramite.

Conté que la demanda fue inadmitida, por lo que tuvo que ser presentada nuevamente, esta
vez por un abogado amigo suyo de nombre German Jiménez Tiusaba y admitida por el
Consejo de Estado que con sentencia del 30 de marzo de 2004 declaré la pérdida de
investidura de Ovidio Claros Polanco.

Asever6 que como honorarios por su gestion el acusado se comprometio a pagarle la mitad
del salario que devengaria como representante a la Camara durante un afio, lo cual se
cumpliria un afio después de la pérdida de investidura de Ovidio Claros, toda vez que Héctor
José Ospina Avilés habia acordado con José Antonio Mora Rozo, segundo al renglon, que
este ultimo iba a permanecer un afio en el cargo para reajustar su pension y luego renunciaria
la curul y el seria nombrado.

Indicé que, al producirse la pérdida de investidura de Ovidio Claros Polanco, Héctor José
Ospina Avilés, le manifesté que no contaba con los recursos para realizar el pago y que como
prestacion por la gestion hecha en el tramite de pérdida de investidura de Claros Polanco se
comprometia a nombrar a dos recomendados suyos en la Unidad de Trabajo Legislativo
(UTL) de José Antonio Mora Rozo quienes una vez nombrados debian aportar el 30% de su
salario a Ospina Avilés, mientras el asumia la curul.

Sefialo que el accedié y recomendd a su esposa Aura Mery Montero Farias y a Roger Andrés
Fajardo Otalora -un primo de una lider que le habia colaborado mucho en los sectores
populares en su gestién politica- quienes fueron nombrados y conforme a lo acordado
aportaron €l 30% de sus salarios a Héctor José Ospina Avilés durante un afio, monté
correspondia a $1.200.000 por parte de Aura Mery y $600.000 por parte de Roger Andrés,
dineros que el entregaba de manera personal y en efectivo a Ospina Avilés.

Afirmé que cuando vino la posesion del sefior Ospina después de acordar con Mora Rozo el
nombramiento de su hija en la Unidad del Senador Goémez Gallo su jefe politico y el
nombramiento de uno de sus hijos en su Unidad, le manifesté que necesitaba que le
colaborara con los recursos que le habia venido dando y con unos mas, exigiéndole mas del
50% de los salarios de Aura Mery Montero Farias y Roger Andrés Fajardo Otalora, porque
se le venia una campafia electoral y estaba muy mal de recursos para cubrirlos, el no aceptéd
y unos meses después declararon insubsistentes a sus recomendados.

Declaraciones que son coherentes con hechos demostrados en la actuacién, pues en el
proceso se encuentra acreditado que Héctor José Ospina Avilés se desempefié como
asistente II en la Unidad de Trabajo Legislativo UTL de Luis Humberto Gémez Gallo desde
el 1 de abril de 2002 hasta el 23 de mayo de 2005, esto conforme a la certificacion emitida
por la Divisién de Recursos Humanos expedida el 14 de enero de 2014% y la informacién
que obra en la hoja de vida que reposa en el expediente®'.

De igual manera, estd establecido que Ovidio Claros Polanco fue elegido Representante a la
Camara para el perfodo constitucional comprendido entre €l 2002 y 2006 y que la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado mediante sentencia del 30 de marzo
de 2004 declar6 la pérdida de su investidura®?. Asi mismo, se tiene probado que como
consecuencia de su pérdida de investidura, Jos¢ Antonio Mora Rozo quien era ¢l segundo
renglén para esa curul se posesioné en el cargo el 23 de abril de 2004 y presenté renuncia al

# Folio 43 Cuaderno Original Instruccion 4.
! Cuademo Anexos Original Causa 148 Cuaderno Original Anexo Causa 1.
%2 Folios 23 a 37 Cuaderno Original Instruccion 2.
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mismo el 20 de mayo de 2005, la cual fue aceptada por la Mesa Directiva de la Camara de
Representantes a través de Resolucion N° 0751 de la misma fecha, mediante la cual también
fue llamado a tomar posesion Héctor José Ospina Avilés, que era el tercer renglon de esa
lista y quien se posesiond el 25 de mayo de 20055,

Igualmente, se encuentra determinado que mediante Resolucion N° MD 0791 del 29 de abril
de 2004 Roger Andrés Fajardo Otdlora fue nombrado en el cargo de asesor Il de la UTL de
José Antonio Mora Rozo y mediante Resolucion N° 1280 del 11 de agosto de 2005 fue
declarado insubsistente su nombramiento® y que Aura Mery Montero Farias mediante
resolucion N° MD 0791 del 29 de abril de 2002 fue nombrada en el cargo de asesor VII de
la UTL de José Antonio Mora Rozo y declarada insubsistente mediante Resolucion N° 1604
del 6 de octubre de 2005%.

También, se tiene que a través de Resolucién N° 835 del 8 de junio de 2005 de la Direccién
Administrativa de la Camara de Representantes José Antonio Mora Marifio -hijo de José
Antonio Mora Rozo-, fue nombrado en la UTL de Héctor José Ospina Avilés®. Y, mediante
resolucién N° 947 del 2 de marzo de 2005 fue nombrada Alba Luz Mora de Vargas -hija de
Mora Roza- en la UTL de Luis Humberto Gémez Gallo®.

Con lo anterior, se advierte que los nombramientos de Aura Mery Montero Farias y Roger
Andrés Fajardo Otalora -29 de abril de 2020- se dieron luego de la pérdida de investidura de
Ovidio Claros Polanco -30 de marzo de 2004- y con ocasién al nombramiento en esa curul
de José Antonio Mora Rozo efectuada el 24 de abril de esa misma anualidad y la declaratoria
de insubsistencia de esos nombramientos se produjo cuando ya se encontraba ocupando la
curul Héctor José Ospina Avilés, quien una vez posesionado procedio a nombrar en su UTL
a José Antonio Mora Marifio hijo de su antecesor.

El excongresista José Antonio Mora Rozo no ofrecié explicaciones coherentes frente a la
vinculacion de Aura Mery Montero Farias y Roger Andrés Fajardo Otalora en su UTL pues
pese a haberlos vinculado y haber trabajado con ellos durante un afio en declaracion rendida
¢l 8 de marzo de 2006 ante el Consejo de Estado al interior del proceso de pérdida de
investidura de Héctor José Ospina Avilés manifesté no conocer a estas personas y no
recordar porque estaban en la némina, expresé que seguramente habian ingresado por
recomendacion de Alonso Ospina, pero luego en declaracion rendida el 7 de diciembre de
2010% dijo no recordar si Alonso Ospina se los recomend6 y, ademas, adujo “No recuerdo
doctora ni del nombramiento ni de eso, no recuerdo haberlos conocido”, “no quiero evadir
responsabilidades, sinceramente no los recuerdo o si no lo diria”, tampoco explico como su
hijo llegd a la UTL de Ospina Avilés, pues al ser indagado al respecto se limité a negar
haberlo recomendado. Lo que permite inferir a esta funcionaria que la renuncia de Mora Rozo
y la ruleta de nombramientos durante el tiempo en que ostentaron esa curul ciertamente se
dio como un acuerdo entre los dos excongresistas.

Acuerdo al cual hizo mencién Ovidio Claros Polanco en declaracién por certificacion jurada
realizada ante a la Corte Suprema de Justicia en la que refiri6é que detras de la demanda de
pérdida de investidura en su contra se escondian los propositos de su segundo y tercer renglén
-Ospina Avilés- para acceder a su curul. Este excongresista en dicha declaracién sostuvo:

“De acuerdo a lo manifestado por el mismo sefior CARLOS ERNESTO VALDIVIESO
LLANOS y comentarios de varias personas, para la época me enteré que a este sefior lo
utilizaron para que firmara el poder al abogado que tramité la perdida de investidura y
que los interesados en esta accion eran personas allegadas al despacho del para entonces,

63 Folios £00 a 101 Cuademo Original Anexo Causa 1.

“ Folio 60 Cuaderno Original Anexos Causa 1.

% Folio 45 Cuademo Original Anexos Causa 1.

% Folio 134 y folio 140 Cuaderno Original Instruccién 1.

? Folio 236 Cuaderno Original Anexo Causa 1.

% Folios 267 reverso a 273 cuademo Original Instruccion 2.
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senador LUIS HUMBERTO GOMEZ GALLO y del sefior JOSE ANTONIO MORA ROZO
este ultimo quien se beneficiaria directamente, en el entendido de que era quien figuraba
en el segundo renglon de la lista de la que sali electo Representante a la Camara por
Bogotd, y por ende, ante la pérdida de mi investidura pasaria a ocupar mi curul, lo cual
seria muy benéfico para él, cuyo objetivo era reajustar su pension, como en efecto sucedio.
Asi mismo, tuve conocimiento de que el sefior HECTOR OSPINA AVILES, quien en la
misma forma tenia la posibilidad de asumir la curul, ante el retiro acordado con el sefior
MORA ,ﬁ,OZO’ tal como se llevé a cabo, bajo las condiciones delincuenciales, si se
quiere.”™,

Ahora bien, las declaraciones de Aura Mery Montero Farias y Roger Andrés Fajardo Otalora
respaldan los dichos de Dario Fernando Espitia Montero, ya que a unisono y de manera clara
manifestaron que el ingresé y la permanencia en €l cargo que ocuparon en la UTL estuvo
condicionado a la entrega de un porcentaje de su salario que hicieron mes a mes desde mayo
de 2004 hasta mayo de 2005 y si bien sefialan que la entrega de esos dineros no la hacian
personalmente a Héctor José Ospina Avilés, fueron coherentes al indicar que el aporte que
hacian de su salario mensual iba dirigido al aqui acusado conforme a un acuerdo realizado
entre Ospina Avilés y Dario Fernando Espitia Montero.

Es asi que, en declaracion rendida el 8 de marzo de 2006 dentro del proceso de pérdida de
investidura de Ovidio Claros, adelantado por el Consejo de Estado™ y el 13 de diciembre de
2006 dentro del proceso N°® 27703 adelantado por la Corte Suprema de Justicia en contra de
Héctor José Ospina Avilés’!, Aura Mery Montero Farias fue concordante, certera y clara en
manifestar que su esposo le coment$ que la iban a nombrar en un cargo en el Congreso pero
que debia hacer un aporte mensual de un millén doscientos mil pesos para ayuda politica del
doctor Ospina, que ella aceptd y entregd a su esposo desde mayo de 2004 hasta mayo de
2005 ese valor para que €l se lo entregara a Ospina Avilés, conté que el compromiso de hacer
¢l aporte al doctor Ospina fue un acuerdo que se hizo entre Ospina y su esposo antes de su
nombramiento, asegurd no conocer los pormenores del asunto y refirié que en mayo de 2005
el acusado habl6é con su esposo, sobre un aumento de la cuota mensual que ella venia
aportando, pero su conyuge no estuvo de acuerdo, por lo que Héctor le dijo a su esposo que
la iba a retirar del cargo y asi sucedid, pues en el mes de septiembre de ese mismo afio la
declararon insubsistente.

Por su parte, Roger Andrés Fajardo Otalora en declaracion rendida el 8 de marzo de 2006 al
interior del proceso de pérdida de investidura de Héctor José Ospina Avilés adelantado por
el Consejo de Estado’?, en igual sentido, refirié que estuvo vinculado a la Camara de
Representantes desde mayo de 2004 hasta junio de 2005, que para ingresar le entregé la hoja
de vida a Darioc Fernando Espitia en abril de 2004 y en mayo de 2004 fue nombrado en el
cargo de auxiliar III en la comision segunda, indico: “Cuando el doctor Espitia me nombro
me dijo que habia un cargo en el Congreso él me dijo que tenia que tocaba colaborar con
una suma de seiscientos mil pesos durante mas o menos un aiio” que efectivamente hizo
entrega de esa suma al doctor Espitia hasta mayo de 2005, adujo que la razén de esa
colaboracion era por el nombramiento y mientras el sefior Héctor se posesionaba como
Representante a la Camara, que no volvi6 a dar colaboracidn y en julio le dijeron que ya no
trabajaba mas para ¢l Congreso.

Lo manifestado por los testigos Montero Farias y Fajardo Otélora respecto a las exigencias
de dineros hechas a Aura Mery Montero Farias y a Roger Andrés Fajardo Otdlora también
encuenira soporte con la sentencia de cardcter condenatorio emitida por la Corte Suprema de
Justicia en contra de Héctor José Ospina Avilés en la que quedo claro que la declaracion de
insubsistencia de los cargos de las personas mencionadas efectuada por Héctor José Ospina

 Folios 264 a 265 Cuaderno Original Instruceion 2,

™ Folios 95 a 97 Cuademo Original Instruccion 3.

1 Folios 164 reverso al 166 Cuademo Original Instruccion 1.
72 Folios 98 a 100 Cuaderno Original Instruccion 3.
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Avilés, quien para esa €poca ya se encontraba en la curul, se dio como consecuencia de que
estos hubieran dejado de realizar los aportes mensuales de su salario.

Las pruebas hasta aqui analizadas concuerdan con los relatos del testigo Dario Fernando
Espitia Montero, logrando concluir este Juzgado que en efecto el ingres6 de Aura Mery
Montero Farias y Roger Andrés Fajardo Otalora a la UTL de José Antonio se dio como
compensacion de la labor del abogado Espitia Montero al gestionar la solicitud de pérdida de
investidura de Ovidio Claros Polanco, circunstancia que indiscutiblemente beneficié a José
Antonio Mora y a Héctor José Ospina Avilés, por lo que también es dable concluir que esa
vinculacion fue precedida de un acuerdo entre los dos excongresistas y que la misma estuvo
condicionada a la entrega de un porcentaje del salario devengado mensualmente por estas
personas a favor de Ospina Avilés.

Asi las cosas, para este Despacho se encuentra probado que Héctor José Ospina Avilés,
cuando ostentaba el cargo de asistente de la Unidad de Trabajo Legislativo del Congresista
Luis Humberto Gomez Gallo, en abuso de su posicion de servidor ptblico y la conexion con
José Antonio Mora Rozo, solicitdé dinero a cambio de dos cargos publicos en la Unidad de
Trabajo Legislativo del mencionado Mora Rozo, para su propio beneficio econdmico y como
contraprestacion de la gestion hecha por el abogado Dario Fernando Espitia Montero en la
demanda de pérdida de investidura del Representante a la Camara Ovidio Claros Polanco,
orientada a su interés de ocupar la curul luego de que el segundo renglén Mora Rozo la
ocupara por un afio, ya que entre ellos asi lo habian pactado.

Ahora, si bien como lo menciona el representante del Ministerio Publico, Héctor José
Ospina Avilés en su calidad de asistente de la UTL de Luis Humberto Gomez Gallo no tenia
la facultad de nominar ¢ hacer postulaciones en la UTL del Representante a la Camara José
Antonio Mora Rozo, con lo expuesto se logro establecer que st hizo exigencias econdmicas
a Aura Mery Montero Farias y a Roger Andrés Fajardo Otalora a través del abogado Dario
Fernando Espitia Montero a cambio de conseguir sus nombramientos en los cargos de
asistente VII y asistente III respectivamente en la UTL de Mora Rozo, lo que alcanzoé a través
de un acuerdo realizado con Mora Rozo, ¢l cual quedé demostrado con las pruebas ya
analizadas, pues, en efecto cada uno ocup6 la curul conforme se planed, es decir, Mora Rozo
por una afio para mejorar su pension y asi sucedio, ya que éste solamente estuvo entre el 23
de abril de 2004 y el 20 de mayo de 2005, y luego asumid6 la curul el aqui acusado.

Asi mismo, en el evento en que Ospina Avilés no hubiera conseguido que José Mora
nombrara a Montero Farias y Fajardo Otalora, estos no hubieran accedido a aportarle el 30%
de sus salarios, bastaria con la accion de haberles solicitado lo no debido para ayudarlos a
ingresar a la Camara de Representantes para que se configurara el delito de Concusién, ya
que de acuerdo a los elementos constitutivos de este tipo penal, no es exigido que el
compromiso prometido sea realizable, pues tan solo requiere que el servidor puiblico, por su
cargo o por su funcion, ejecute las maniobras necesarias para lograr que la victima acceda a
sus pretensiones.

Asi lo reitero la Corte Suprema de Justicia en sentencia de segunda instancia radicado N°
46102:

“...Ensefia la jurisprudencia de la Sala que abusa del cargo o de la funcion publica el
servidor que, al margen de las normas constitucionales y legales a las cuales debe
obediencia, constrifie, induce o solicita a alguien para dar o prometer alguna cosa. El
delito se consuma simplemente al ejecutarse cualesquiera de estas acciones en provecho

del servidor o de un tercero, independientemente de que éstos reciban o no la dadiva o la
utilidad.

Tal conclusion se desprende no sélo del alcance y significacion de los verbos rectores
empleados por el legislador, sino del hecho que la administracion publica se quebranta
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con el acto mismo del constrefiimiento, la induccion o la solicitud indebidos, porque
cualquiera de esos comportamientos desconoce la normatividad que la estructura,
generando en los asociados la sensacion o la certidumbre de deslealtad, improbidad y

ausencia de transparencia.”.

Entonces, se destaca la naturaleza formal o de mera conducta del delito examinado,
como lo ha dilucidado la jurisprudencia de la Sala, en cuanto se entiende consumado
con la sola manifestacion o expresion que hace el servidor piiblico a través de una
cualesquiera de las tres modalidades c?:nisivas, vale decir, constrefiimiento, induccién o

solicitud de una prestacion indebida. """
En el mismo sentido se dijo:

Para su consumacién basta con la exigencia, no requiere que el desembolso se cause, o se
entregue el objeto o la dddiva, por tratarse de un punible de conducta o mera actividad.
Basta con la manifestacion del acto de constrefiir, inducir o solicitar dinero u otra utilidad
indebida, independiente de que el sujeto pasivo esté en posibilidad de cumpliria, ha
reiterado la Corte recientemente ™.

Sobre el particular, esta Corporacion ha sostenido, sobre el delito de concusion:

“Para su consumacion basta con la exigencia, no requiere que el desembolso se cause, o
se entregue el objeto o la dadiva, por tratarse de un punible de conducta o mera actividad.
Basta con la manifestacion del acto de constreitir, inducir o solicitar dinere u otra
wtilidad indebida, independiente de que el sujeto pasivo esté en posibilidad de cumplirla,
ha reiterado la Corte recientemente’”®.

Asi las cosas, se tiene que el acusado se vali6 del plano de superioridad proveniente del cargo
plblico que ostentaba, apartandose de las normas que rigen la funcion publica, y exigiendo
a Aura Mery Montero Farias y a Roger Andrés Fajardo Otalora una prestacion no debida
consistente en la entrega de un porcentaje de su sueldo a cambio de lograr un nombramiento
en un cargo de la UTL del excongresista José Antonio Mora y la permanencia en el mismo.

Ahora, respecto al argumento del Procurador referente a que no se verificé la existencia del
temor del poder piblico en la victima, ciertamente se tiene que jurisprudencialmente el delito
en mencion exige la constatacion del “metus publicae potestatis - temor a la conducta-,
como elemento subjetivo, y de no concurrir este, la misma devendria en atipica.

Sobre este topico la Corte ha sefialado;

“Cualguiera que sea la modalidad ejecutada por el autor, es indispensable la concurrencia
del elemento subjetivo predicable de la victima, el “metus publicae potestatis” que lleva a
la victima a rendirse a las pretensiones del agente. Se ve obligada a pagar o prometer el
dinero o la utilidad indebidos por el temor del poder publico.

Si el medio wtilizado no es idéneo por cuanto la victima no comprende fdcilmente que no
posee otra alternativa diferente a ceder a la ilegal exaccion o asumir los perjuicios nacidos

de su negativa, el delito no alcanza su configuracion.””.

En el caso bajo estudio para esta funcionaria es clarc que Aura Mery Montero Farias y Roger
Andrés Fajardo Otalora aceptaron realizar el aporte del porcentaje de sus salarios en las
cantidades ya mencionadas para poder acceder a los cargos prometidos por Héctor José
Ospina Avilés, pues como los dos lo sefialaron en sus diferentes declaraciones, esta era la

(8] SP, 18 de julio de 2007, radicado 24329. CSJ AP, 12 de febrero de 2002, radicado 18798. CSJ SP, 10 de septiembre de 2003,
radicado 18056.

7 CSJ SP, 14 de agosto de 2013, radicado 38613.

" CSJ SP, 8 de junio de 2011, radicado 27703.

™ CSJ SP, 8 de junio de 2011, radicado 27703.

T CST SP, 27 de octubre de 2014, radicado 34.282.
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condicién para que los nombraran y luego de posesionados en los cargos de asistente VIl y
asistente III la razén para que continuaran realizando dichos aportes durante un afio -a lo que
no estaban obligados de manera alguna- no puede ser otra que el temor a no acceder a un
buen empleo y luego a ser despojados de sus puestos lo que los motivo, pues es claro que si
Ospina Avilés tuvo el poder para que ellos ingresaran, de la misma manera podia conseguir
que los apartaran de sus cargos. De hecho, de acuerdo con las pruebas obrantes en el
expediente la negativa a seguir realizando ese aporte tuvo como consecuencia la declaratoria
de insubsistencia de sus nombramientos. Por consiguiente, no comparte este Juzgado los
planteamientos del Ministerio Publico.

De cara a lo expuesto, se concluye que en este asunto se estructuré el delito de Concusidn,
por lo que no hay duda sobre la ocurrencia del hecho y la materialidad de la conducta punible
contra la administracién publica.

7.7. Antijuridicidad.

El articulo 11 del C.P. prevé que ademas de tipica, la conducta debe ser antijuridica —formal
y materialmente— en la medida que el comportamiento asumido por el enjuiciado vulnere o
ponga al menos en peligro un bien juridico tutelado, sin justa causa.

En el asunto sometido a examen, se c¢videncia la afectacion al bien juridico tutelado de la
administracién puablica, en tanto, el delito de Concusién es de aquellos que lo lesionan;
ademas, porque deniro del plenario no se advierte la existencia de alguna justificante del
comportamiento del acusado.

7.8. Responsabilidad del acusade.

Héctor José Ospina Avilés en sus salidas procesales ante el Consejo de Estado, la Corte
Suprema de Justicia y al interior de esta investigacion negd haber intervenido en el tramite
de pérdida de investidura de Ovidio Claros Polanco, aduciendo que quien firmd esa demanda
fue Carlos Ernesto Valdivieso y no €1, por lo que no pudo haber pactado alguna manera de
pago con alguien por esa gestion y que su llegada a la curul de la Camara de Representantes
fue una casualidad.

Manifestd haber conocido al abogado Dario Fernando Espitia Montero en el afio 2005 cuando
se lo present6é Alonso Ospina por casualidad, pero que no tuvo ningin trato con €1, y adujo
que si Espitia Montero exigi6 dineros a Aura Mery Montero Farias y a Roger Andrés Fajardo
Otélora fue por cuenta suya lo que se encuentra corroborado con el testimonio de estas dos
personas.

Igualmente, negod haber intervenide en el nombramiento de estos ciudadanos, seftalando que
ese nombramiento lo hizo el Representante a la Camara José Antonio Mora Rozo quien era
¢l nominador en su UTL y que ¢l no tenia ninguna injerencia en esos cargos, aseverd ademas
que la declaracion de insubsistencia de estos empleados se debid a que no asistian a trabajar
y nada tuvo que ver con exigencias economicas de su parte.

Manifestaciones que no son de recibo para este Despacho, en primer lugar por que como ya
se dijo las declaraciones del abogado Dario Fernando Espitia Montero, respecto a la
participacion de Ospina Avilés en ¢l tramite de pérdida de investidura de Ovidio Claros
Polanco, y el hecho de que como contraprestacion a su gestion haya conseguido el
nombramiento de Aura Mery Montero Farfas y Roger Andrés Fajardo Otélora en la UTL de
José Antonioc Mora Rozo exigiendo para este fin el pago del 30% de sus salarios, se
encuentran soportadas probatoriamente. '

Ademas, si bien es cierto como lo dice el sefior Ospina Avilés, Carlos Ernesto Valdivieso
Llanos fue quien firmé en un principio la demanda de pérdida de investidura de Claros

18



Rama Judiciat
Consejo Superior de la Judicatura Causa Primera Instancia 2016-00290

@ Repriblica de _"'“""""'C r— Acusado.: Héctor José Ospina Aviles

Delito: Concusion

Polanco como en efecto se evidencia con el material probatorio obrante en el expediente, de
las declaraciones de Valdivieso Lianos se colige que su participacion en la solicitud de
pérdida de investidura de Ovidio Claros Polanco consistio en un favor a terceros -pese a que
en declaracion ante la Corte Suprema de Justicia’ sefialé a un sefior de apellido Pinilla como
tercero y en la declaracion ante este Despacho manifestd no recordar los nombres de esos
terceros’°- para esta judicatura lo relevante de su declaracion es que aceptd que la idea de
iniciar ese tramite no fue suya.

Igualmente, German Jiménez Tiusaba, abogado que corrigi¢ la demanda, ante la Corte
Suprema de Justicia adujo que recibié la orden de sustituir a Valdivieso Llanos y realizar las
respectivas correcciones de Espitia Montero®®, quien por su parte aseveré que su intervencion
en la realizacion de esa demanda se debi6 a un acuerdo al que llegé con Héctor José Ospina
Avilés -el cual como ya se dijo se encuentra probado- y que recurrid a terceros para
presentaria porque era conocido de Ovidio Claros y no queria que su nombre figurara alli.

Los testimonios de Valdivieso Llanos y German Jiménez guardan relacion con lo declarado
por Ovidio Claros Polanco en la declaracion jurada rendida por certificacion ante a la Corte
Suprema de Justicia en la que respecto a estas personas refirié:

“conoci al citado sefior VALDIVIESO LLANOS, porque en una oportunidad,
encontrindome en mi oficina ..., acompafiado de los sefiores PATRICIA ALFONSO
MONDRAGON, GUSTAVO PERDOMO y JORGE SANTANA, llegaron alli unos sefiores
acompatiados de algunas damas, quienes solicitaron conversar con migo del tema
relacionado con el proceso de perdida de investidura que se seguia en mi contra, Fue alli,
donde uno de estos sefiores se identificé como CARLOS ERNESTO VALDIVIESO LLANOS
v manifesté que laboraba en la Universidad Nacional de Colombia en condicion de
contratista, que habia sido contactado bajo ofrecimientos para que suscribiera unos
documentos que iban a ser usados en mi contra. Agrego que el no tenia conocimiento de
los hechos, que no me conocia y me queria dejar en claro que habia firmado los citados
documentos porque habia sido segin su dicho, engafiado.”

I3

“En cuanto al abogado GERMAN RICARDO JIMENEZ TIUSABA, acorde con lo que me
comentaron varias personas que me visitaron en mi oficina, este habia sido contactado por
el abogado DARIQO FERNANDO ESPITIA MONTERQ para que firmara la demanda de
perdida de investidura en mi contra y de esta forma lograr los propésitos de LUIS
HUMBERTO GOMEZ GALLO, JOSE ANTONIO MORA ROZO Y HECTOR JOSE
OSPINA AVILES. Esto en razon a que el abogado ESPITIA MONTERO era experto en el
tema de pérdida investidura y dentro de sus actuaciones como tal habia logrado algunos
réditos en ese campo, pero por ser persona conocida por el suscrito, este no quiso aparecer
como el apoderado del demandante. "™

Ademads, es claro que a ninguno de estos testigos tenia intereses personales con la pérdida de
la curul de Claros Polance, ya que no tuvieron ningin beneficio con ello, mientras que el
interés para Héctor José Ospina Avilés resulta evidente, pues termind posesionandose en
esa curul como consecuencia de la renuncia de Mora Rozo, efectuada un afio después
conforme a lo acordado entre ellos, acuerdo que se insiste se encuentra probado.

Ahora, €] hecho de que el nombre de Héctor José Ospina Avilés no figure en los documentos
a través de los cuales se gestiono la demanda no desvirtia su participacion, pues claramente
al ser el tercero en el reglon para asumir la curul no le convenia figurar en ese tramite por lo
que tuvo que hacerlo a través de otras personas.

® Folios 21 reverso a 23 reverso Cuaderno Original Instruccion 3.

” Folios 261 a 263 Cuadero Original Causa y audios anexos.

¥ Conforme a lo consigrado en la sentencia con Rad. 27.703 de la Corte Suprema de Justicia el 16 de diciembre de 2011 contra Héctor
José Ospina Avilkés. Folios 12 y 13 Cuademno Original Instruccién 4.

%1 Folios 264 a 265 Cuaderno Original Instruccién 2.
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Frente a los dichos del acusado en cuanto a que no conocia a Espitia Montero para la época
en que se gestiond la demanda de pérdida de investidura de Claros Polanco estos no son de
recibo para esta funcionaria judicial puesto a que pese que manifiesta que lo conocié en el
afic 2005 cuando ya habia perdido la Curul Claros Polanco, por intermedio de Alonso Ospina,
este ultimo en su declaracion rendida ante la Corte Suprema de Justicia dentro del radicado
27.703 el 2 de junio de 2009 afirmo que le presento a Espitia Montero a Héctor José Ospina
Avilés a mediados del afio 2004%; mientras que en la declaracion rendida ante este Despacho
dijo haberlos presentado en el afio 2005, contradicciones que ponen en duda sus
manifestaciones y por consiguiente no respaldan lo declarado por el acusado en ese sentido.

Lo anterior, sumado a todos los hechos y testimonios analizados en precedencia con los que
se establecié que, si hubo un acuerdo entre Ospina Avilés y Espitia Montero para presentar
la solicitud de pérdida de investidura ante el Consejo de Estado, dejan sin soporte las
manifestaciones del acusado respecto a que no conocia al abogado Espitia Montero, para la
época en que se tramité la pérdida de investidura de Claros Polanco.

Finalmente, respecto a lo aludido por el enjuiciado referente a un presunta retaliacion del
sefior Dario Fernando Espitia Montero, por la declaratoria de insubsistencia de su esposa
Aura Mery Montero Farias, estas afirmaciones no tienen eco para este Juzgado puesto que
este proceso penal no se dio con ocasion a una denuncia interpuesta por Espitia Montero si
no por una Compulsa de copias del Consejo de Estado, donde él fue llamado a declarar como
testigo, al igual que en la Corte Suprema de Justicia y al interior de esta causa, escenarios
donde de manera coherente y coincidente expuso su participacion en la demanda de pérdida
de investidura de Claros Polanco, la injerencia que tuvo el acusado en ese tramite, y el
acuerdo al que llegaron de come seria el pago de su gestion; dichos que se encontraron
probados no solo por su coherencia sino también por estar respaldados con otros elementos
de conviccién obrantes en el proceso.

Ademas, en las declaraciones de Aura Mery Montero Farias tampoco se vislumbro un animo
vengativo o interés de alguna retaliacion contra Ospina Avilés, toda vez que, ella se limité a
decir que aportaba el 30 % de su salario al acusado a través de su esposo sin ir mas alla y no
hizo ninguna declaracién que lleve a inferir un interés en perjudicar a Héctor José.

Asi las cosas, no hay duda para esta Juez de la participacion de Héctor José Ospina Avilés,
en el nombramiento de Aura Mery Montero Farias y Roger Andrés Fajardo Otalora en la
Unidad de Trabajo Legislativo de José Antonio Mora Rozo como contraprestacion de las
gestiones hechas por el abogado Dario Fernando Espitia Montero.

Tampoco hay dudas sobre la exigencia que hizo Ospina Avilés a estos ciudadanos a través
del abogado Dario Fernando Espitia Montero, de un porcentaje de sus salarios a cambio de
su nombramiento y permanencia en sus puestos, pues de las pruebas ya analizadas se revela
que la vinculacién de estos sefiores al Congreso estuvo precedida de esa solicitud de
contenido econdémico, la cual quedo evidenciada con los testimonios de Aura Mery Montero
Farias y Roger Andrés Fajardo Otalora que a unisond relataron que por un afio hicieron
entrega de un porcentaje voluntario de sus salarios al acusado por intermedio de Espitia
Moreno, y ademas tenian claro que esos dineros eran entregados a Ospina Avilés por un
acuerdo al que este habia llegado con el sefior Espitia Montero, ademnas las fechas de los
nombramientos, coinciden con la pérdida de investidura de Polanco y la llegada a la curul de
Mora Rozo y el retiro de sus cargos concuerda con la negativa a seguir realizando el aporte
de sus salarios.

Ahora si bien como ya se dijo, para esta funcionaria es claro que los nombramientos de
Montero Farias y Fajardo Otalora, a quienes hizo las exigencias monetarias, no provinieron

# Folio 177 reverso a 199 Cuademno Original Instruccion 2.
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de Héctor José Ospina Avilés, pues no era este ¢l nominador, si fueron alcanzados a través
del acuerdo que este realizé con Mora Rozo, cuya responsabilidad no se esta debatiendo en
este escenario; ademas, como quedd anotado en el acépite anterior, no es exigido que el
compromiso prometido por el servidor plblico sea realizable o realizado, pues tan solo
requiere que ejecute las maniobras necesarias para lograr que la victima acceda a sus
pretensiones, no obstante, en el presente caso Ospina Avilés no solo ejecut6 esas maniobras
sino que también alcanzé su fin.

Por todo lo expuesto no hay duda sobre la responsabilidad de Héctor José Ospina Avilés en
la conducta punible de Concusidn, por ende, en su contra se proferird condena, en calidad de
autor.

Finalmente, lo peticionado por el representante de la Procuraduria respecto a condenar a
Héctor José Ospina Avilés en calidad de interviniente y no de autor, se despacha de manera
desfavorable en tanto la Fiscalia acus6 a Ospina Avilés a titulo de autor y no encuentra esta
funcionaria procedente una variacion de esa calificacion juridica. Veamos:

El inciso final del articulo 30 del Cédigo Penal establece “el interviniente que no teniendo
las calidades especiales exigidas en el tipo penal concurra en su realizacion, se le rebajard
la pena en una cuarta parte” de esta normatividad se colige que la figura de interviniente
hace referencia a un particular que no tenga las calidades de servidor pablico, exigencia que
si opera para el autor de un delito contra la administracién publica.

En el presente caso se encuentra probada la calidad de servidor publico del sefior Héctor
José Ospina Avilés para las fechas en que se cometieron las conductas constitutivas de
reproche penal ya analizadas, por consiguiente, es acertado condenarlo a titulo de autor pues
con su actuar se apartd de ios deberes de la funcién piiblica por lo que en su conducta recae
un mayor reproche penal y la razén por la cual la pena para el interviniente es menos dura
con relacion al autor -pues le reconoce una rebaja de una cuarta parte de la pena- es que
por no ser un servidor piblico no le asisten esos deberes especificos con la administracion
publica.

8. PUNIBILIDAD

De conformidad con lo estatuido en los articulos 59, 60 y 61 del C.P., procede el Despacho
a realizar la dosificacion punitiva dentro del presente asunto.

8.1. Limites.

De conformidad con lo estatuido en los articulos 59, 60 y 61 del C.P., procede el Despacho
a realizar la dosificacion punitiva dentro del presente asunto.

Empero, como el punible se presentd entre mayo de 2004 y mayo 2005 tiempo durante el
cual el sefior Héctor José Ospina Avilés, realizo las exigencias de dineros a Aura Mery
Montero Farias y a Roger Andrés Fajardo Otalora se debe tener mayo de 2005, como fecha
del dltimo acto constitutivo del delito, lo que conlleva a aplicar la ley vigente para ese
momento.

De cara a lo anterior, en el asunto de interés, opera el incremento punitivo previsto en la Ley
890 de 2004, que entrd en vigor a partir del 1° de enero de 2005 y modifico el articulo 404
del Codigo Penal, estabieciendo una pena de 96 a 180 meses de prisién, multa de 66.66 a 150
salarios minimos legales mensuales vigentes e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones piblicas de 80 a 144 meses.
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MINIMO MEDIOS MAXIMO
96 a 117 meses de 117 a 138 meses 138 a 159 meses 159 a 180 meses
prision de prision de prision de prision
66,66 a 87,495 87.45a108,33 108,33 a 129,165 129,165 a 150
smimv smlmv smimv smlmv
80 a 96 meses 96 a 112 meses 112 a 128 meses 128 a 144 meses
inhabilitacion inhabilitacion inhabilitacion inhabilitacién

En atencién a que la Fiscalia no imputé circunstancias de mayor punibilidad ni en la
actuacion obran en favor del acusado de menor punibilidad, la sancion, conforme los
lineamientos del inciso 2 del articulo 61 del C.P., se fijard dentro del cuarto minimo.

8.3. Individualizacion de la pena.

En atenci6n a la gravedad del comportamiento, la modalidad de la conducta, y los factores
de ponderacion sefialados en el inciso 3° del articulo 61 del C.P., vemos como el procesado,
conociendo la ilicitud de su actuar decidié aprovechar la calidad de servidor publico para
solicitar lo no debido a Aura Mery Montero Farias y a Roger Andrés Fajardo Otalora, en
provecho propio, lo que afect6 el buen nombre de la Administracion Publica por lo que sera
sancionado con una pena que ademas de necesaria, sirva para que no reincida en esa clase de
comportamientos y lleve un mensaje a los demas servidores piblicos para que se abstengan
de cometer esta clase de conductas. Por tanto, se estima pertinente imponer una pena de (98)
meses de prisién y respecto de la sancion pecuniaria y la inhabilitacién para el ejercicio de
derechos y funciones publicas, se impondra la minima prevista, esto es sesenta y seis punto
sesenta y seis (66.66) salarios minimos legales mensuales vigentes y ochenta (80) meses de
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones pablicas.

La multa debera ser cancelada a favor del Consejo Superior de la Judicatura, segun lo
establecido por el articulo 42 del C.P., a cualquiera de las signientes cuentas N° 3-0070-
000030-4 del Banco Agrario de Colombia y N° 050-00118-9 del Banco Popular,
denominadas DTN —multas y cauciones—, del Consejo Superior de la Judicatura, una vez
ejecutoriada esta providencia. En caso de no verificarse este pago, se deberan adelantar los
tramites a que haya lugar para e! cobro coactivo correspondiente.

9. MECANISMOS SUSTITUTIVOS

9.1. Suspension condicional de 1a ejecucién de 1a pena.

No hay lugar a la suspension condicional de la ejecucion de la pena impuesta a Héctor José
Ospina Avilés, porque la sancién impuesta es de noventa y ocho (98) meses, que es lo mismo
que ocho (8) afios y dos (2) meses, supera el limite de 3 afios previsto en el articulo 63 original
del Cadigo Penal, asi como el de 4 afios exigidos por el articulo 29 de la Ley 1709 de 2014,
que reformé dicho instituto. Lo cual nos releva de cualquier analisis del aspecto subjetivo.

9.2. La prisién domiciliaria como sustitutiva de la prision.

Tampoco resuita viable la sustitucién de la prision intramuros por la domiciliaria, en tanto
que no se encuentra satisfecha la primera de las exigencias, esto es, la objetiva, segin lo
establecido en el articulo 38 original del C.P., pues el quantum de la pena minima prevista
en la ley para este delito es noventa y seis (96) meses que corresponden a ocho (8) afios de
prisién, la cual es superior a los cinco (5) afios exigidos. Tampoco con el requisito 2 previsto
en el articulo 23 de la Ley 1709 de 2014, que reform¢ dicho instituto, pues si bien la pena
prevista en la ley no supera los ocho (8) afios de prision, el delito de Concusion se encuentra
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excluido de cualquier subrogado por tratarse de aquellos contra la administracién pablica®’.
Lo que hace infructuoso entrar al estudio de los restantes factores a considerar para conceder
la prisién domiciliaria,

En ese orden y como quiera que se han negado la suspension condicional de la pena y el
mecanismo sustitutivo de la prision domiciliaria al condenado, una vez en firme esta
providencia, se debera librar orden de captura en contra de Héctor José Ospina Avilés, para
el cumplimiento de la pena de prision en el estabiecimiento carcelario que designe el Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario ~INPEC-.

10. CONSECUENCIAS CIVILES DERIVADAS DEL DELITO

La conducta punible como generadora de dafio, trac aparejada la responsabilidad civil a la
luz de los articulos 1494 y 2341% del Cédigo Civil, 9436 y 9687 del Cédigo Penal y 56 del
C.P.P. —Ley 600 de 2000—** que permite a los directamente perjudicados por la comisién de
una conducta punible, esto es, quienes demuestren “la directa relacion debe estar entre la
conducta punible y quien se reputa como perjudicado®, hacerse parte dentro del respectivo
proceso penal, en aras de conseguir la reparacién de perjuicios derivados de la conducta
punible, y como también para efectos de conocer la verdad de lo ocurride y obtener justicia.

En el presente caso no se condena al pago de perjuicios materiales ni morales, teniendo en
cuenta que, frente a los delitos contra la administracion publica, no hay lugar a su
reconocimiento y ademas pese a que qued6 demostrado que Aura Mery Montero Farias y
Roger Andrés Fajardo Otélora entregaron parte de sus salarios durante un afio al aqui
condenado, no se hicieron parte dentro de este proceso penal ni reclamaron perjuicio alguno.

En mérito de lo expuesto, ¢l JUZGADO CINCUENTA Y SEIS (56) PENAL DEL
CIRCUITO DE BOGOTA D.C., administrando justicia en nombre de la Repiblica y por
autoridad de le ley,

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR la solicitud de prescripcion de la accion penal elevada por la defensa,
por las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: CONDENAR a HECTOR JOSE OSPINA AVILES de condiciones civiles
y personales conocidas, a las penas principales de noventa y ocho (98) meses de prision,

® ARTICULO 32. Modificase el articulo 684 de la Ley 599 de 2000 el cual quedard asi: Articule 68A. Exclusion de los beneficios y
subrogados penales. No se concederdn; la suspension condicional de la ejecucion de la pena; la prisién domiciliaria como sustitutiva de
Ia prisidn; ni habrd lugar a ningtin otro beneficio, judicial o administrative, salvo los beneficios por colaboracion regulados por la ley,
siempre gue esta sea efectiva, cuando la persona haya side condenada por delito dolose dentro de los cinco (5) afios anteriores.
Tampoco quienes hayan sido condenados por delitos dolosos contra la Administracion Publica ... ”

¥ ARTICULO 1494. FUENTE DE LAS OBLIGACIONES. Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o0 mds
personas, como en los contratos o convenciones; ya de un hecho voluntario de la persona que se obliga, como en la aceptacién de una
herencia o legado y en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho que ha inferido infuria o dofio a otra persona, como en
los delitos; ya por disposicion de la ley, como entre los padres y los hijos de familia.

Y ARTICULO 2341, RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. El que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dasio a otro,
es obligado a la indemnizacién, sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por ia culpa o el delito cometido.

% ARTICULO 94. REPARACION DEL DANO. la conducta punible origina obligacion de reparar los dafios materiales y
morales causados con ocasion de aguella.

¥ ARTICULO 96. OBLIGADOS A INDEMNIZAR. Los dafios causados con la infraccién deben ser reparados por los penalmenie
responsables, en forma solidaria, y por los que, conforme a la ley sustancial, estdn obligados a responder.

8 ARTICULO 56. SENTENCIA CONDENATORIA ¥ PRONUNCIAMIENTO SOBRE LOS PERJUICIOS. En todo proceso penal en
que se hava demostrado la existencia de perjuicios provenientes del hecho investigado, el juez procederd a liquidarios de acuerdo a lo
acreditado en la actuacion y en la sentencia condenard al responsable de los dafios causados con la conducta punible. Ademas, se
pronunciard sobre las expensas, las costas judiciales v las agencias en derecho si a ello hubiere lugar.

Cuando se haya intentado la accién popular y ésta prospere, el juez en la sentencia condenatoria deberd seRialar el monto de los perjuicios
colectivas ocasionados por la conducta punible. Cuando en la sentencia se condene al pago de indemnizacidn colectiva se ordenard la
constitucion de un fondo conformado por el importe de la misma, administrado por el Defensor del Pueblo y destinado al restablecimiento
de los dafios causados con la infraccidn.

En los casos de perjuicios no valorables pecumiariamente, la indemnizacicn se fijard en la forma prevista en el Codigoe Penal.

Cuando obre prueba de que el ofendido ha promovido independientemente la accion civil, el funcionario se abstendrd condenar al pago
de perjuicios. En case de hacerlo, serd ineficaz la condena impuesia,

¥ CSJ AP, 24 de julio del 2012, radicado 34.282.
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multa de cincuenta sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66) salarios minimos legales
mensuales vigentes y ochenta (80) meses de inhabilitacién para el ejercicio de derechos
y funciones pablicas, como AUTOR de la conducta punible de CONCUSION, conforme

lo consignado en el texto de la presente decision.

TERCERO: DISPONER que la multa debera ser cancelada a favor del Consejo Superior
de la Judicatura, segiin lo establecido por el articulo 42 del C.P., a cualquiera de las siguientes
cuentas N° 3-0070-000030-4 del Banco Agrario de Colombia y N° 050-00118-9 del Banco
Popular, denominadas DTN —multas y cauciones—, del Consejo Superior de la Judicatura,
una vez ejecutoriada esta providencia. Por lo que en firme la sentencia, remitir copia a la
~ Dependencia de Cobro Coactivo de la Direccion Ejecutiva Seccional de Bogota.

CUARTO: NO CONDENAR a HECTOR JOSE OSPINA AVILES, al pago de
perjuicios, conforme a las razones expuestas en la decision.

QUINTO: NO CONCEDER a HECTOR JOSKE OSPINA AVILES, la suspension
condicional de la ejecucion de la pena ni el mecanismo sustitutivo de la prision domiciliaria,
por las razones expuestas en las consideraciones de este proveido.

SEXTO: En firme esta providencia, LIBRAR orden de captura en contra de HECTOR
JOSE OSPINA AVILES, para que el cumplimiento de la pena de prisiéon sea en el
establecimiento carcelario que designe el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario —
INPEC —

SEPTIMO: NOTIFICAR esta sentencia conforme lo normado en los articulos 176 y s.s.
del C.P.P. -Ley 600 de 2000, para lo cual se deberan utilizar los medios mas expeditos,
notificaciones a los correos electrénicos, y en la pagina Web de la Rama Judicial en el espacio
asignado a este Juzgado®™.

OCTAVO: Ejecutoriada la presente sentencia, REMITIR la actuacién al Juzgado de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Reparto que corresponda, para lo de su cargo.

NOVENO: EN FIRME la presente decision, por Secretaria se comunicara esta sentencia
de conformidad con los lineamientos del numeral segundo del articulo 472 idem.

DECIMO: CONTRA la presente sentencia procede el recurso de apelacion en los términos
referidos por los articulos 191 y 194 de la Ley 600 de 2000 y para ante el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota, en el efecto suspensivo. El cual se podréd interponer y
sustentar por medio del correo institucional del Juzgado.

Notifiquese y Camplase

Juez

* https://www.ramajudicial. gov.co/web/juzgado-56-penal-del-circuito-de-bogota-ley-600-de-2000/36
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