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Respetada sefiora Magistrada

Dentro del término de ley, y con destino a la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia, me permito hacer llegar a esa Corporacion la sustentaciéon
del recurso de apelacién interpuesto oportunamente contra la sentencia del 14 de
diciembre de 2020 proferida en disfavor de WILMA CECILIA DUARTE BOADA y
notificada en estrados el dia siguiente, por medio de la cual -en lo que interesa al
recurso- condend a la mencionada ex servidora publica como autora de un delito de
prevaricato por omision, al tiempo que -entre otras decisiones- le negd la suspension
condicional de la ejecucion de la pena y la prisiéon domiciliaria.

LOS ANTECEDENTES PROCESALES Y EL FALLO IMPUGNADO

Pretendiendo ser concretos en la presentacion de la argumentacion en contra del
referido fallo condenatorio, este estrado no va a repetir lo bien detallado por el
Tribunal en lo que atafie a la evocacién de los antecedentes procesales, en tanto
que en lo atinente a lo que fue materia de acusacion si se estima procedente ofrecer
a la Corte el sustrato de la imputacion, para -en ese contexto- deslindar de las
absoluciones decretadas el delito por el cual fue hallada responsable mi poderdante,
y a su interior por cual o cuales de los hechos juridicamente relevantes se emitio el
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juicio de reproche, como que de esa manera las alegaciones de contradiccion
igualmente podran ser individualizadas en particular.

Asi, ha de destacarse que la encausada fue llamada a juicio por dos actuaciones

‘adelantadas en sendos procesos ejecutivos, en los cuales, segun la Fiscalia, en las

respectivas diligencias de remate llevadas a cabo el 1 de febrero de 2011 se incurrié
en presuntas irregularidades que alcanzaron la actualizacién de conductas penales.
En elias, DUARTE BOADA fungié como directora del Juzgado 5 Civil del Circuito de
Bucaramanga. Los remates se adelantaron dentro de los radicados:

1.-2007-336, por cuya participacion en la mencionada diligencia, de acuerdo con la
acusacion se pudo haber incurrido en el delito de prevaricato por omision,
sustentado en tres hechos juridicamente relevantes, destacados por el a quo asi':
(i) no haber cerrado la evocada diligencia una vez vencida la hora de su iniciacion
(8.30 am), sino de forma tardia. (i) no haber abierto publicamente los sobres que
contenian las propuestas y no leer las ofertas de viva voz ante los postulantes. (jii)
no resolver la solicitud de nulidad elevada por la abogada participante SARAY
LIZCANO BLUM (quien funge aqui como denunciante), hecho que ademas no
consigno en el acta que suscribid, episodio factico este que se le enrostrd a titulo
de autora de falsedad ideoldgica en documento publico.

2.- 2006-279, en cuyo desarrollo presuntamente se desatendieron directrices
procedimentales civiles tales como la no apertura en publico de los sobres
presentados por los oferentes y no leer en voz alta las propuestas presentadas.

La Corporacién de primera instancia al resolver sobre el objeto del proceso adopté
una decisidon mixta, consistente en (i) condenar a la sindicada por el delito de
prevaricato por omision respecto de dos de los tres hechos juridicamente relevantes
atras resefiados, vale recordar, (i) no haber cerrado la evocada diligencia una vez
vencida la hora de su iniciacion (8.30 am), sino de manera tardia y (i) no haber
abierto publicamente los sobres que contenian las propuestas y no leer las ofertas

de viva voz ante los postulantes. Estas dos referencias vinculadas con el radicado
2007-336.

A su vez, emitid decision de absolucidén por el cargo de prevaricato atribuido en el
radicado 2006-279, asi como por el tercer hecho juridicamente relevante del
radicado 2007-336, esto es, por no resolver la solicitud de nulidad elevada por la
abogada participante SARAY LIZCANO BLUM y no haber consignado tal
circunstancia en el acta que suscribié. Como de este ultimo episodio igualmente se
desprendid la imputacién por el delito de falsedad en documento publico, del mismo
modo el Tribunal liberd a la doctora DUARTE BOADA de responsabilidad penal.

En ese marco, desestimando o descartando por carencia de interés juridico
cualquier reproche por las absoluciones (intocables igualmente por el superior ante
la condicion de apelante Unico que rodea a la condenada) es claro que el ataque a
través de este recurso vertical se debe limitar al prevaricato por omisiéon y en
concreto respecto de las dos referencias facticas relevantes, ya antes destacadas.

1 Cfr folio 38 del fallo



En este momento hay necesidad de resaltar un especifico aspecto cuya
presentacion, manejo y decision, observados en la sentencia cuestionada pueden
ofrecer algtin asomo de imprecision.

Se refiere la defensa en particular a lo descrito por el Tribunal al mencionado folio
38 en torno al primer ‘aspecto’ o hecho relevante detectado y descrito asi por la
Corporacion: “i) que la funcionaria judicial no cerré la diligencia al término de la hora
previsto en la norma, sino de forma tardia”, imputacion que debid recibir un
pronunciamiento expreso y claro de condena o de absolucion, dada la
inconsistencia que a su alrededor se aprecia entre lo concluido en la parte motiva
(que indica a las claras una ausencia de responsabilidad) y en la resolutiva (que
implicitamente incluye condena por tal hipétesis factica al no ser recogida por las
situaciones de absolucion).

En efecto, al folio 53 de las motivaciones se lee que “De cara a ello, es preciso sefialar
que la diligencia se cerré en la medida que pasado el trascurso de la hora no se
recibieron mds propuestas, tal como puede deducirse de las manifestaciones realizadas
en el juicio oral de..., quienes a pesar de que habian realizado el depdsito -ordenado en el
articulo 526 del codigo adjetivo civil, acota el Tribunal-, no pudieron presentar su postura en la
medida que aceptan llegaron tarde y sobre el tiempo para entregar las respectivas ofertas
en sobre cerrado, por lo que no fueron recibidas sus posturas y una de ellas decidié no
hacerlo.

“No obstante, tal aspecto no se materializé en la medida que se omitio la accion que
ordena la norma pues trascurrida la hora de haberse declarado la apertura del remate “el
juez o el encargado de realizar la subasta, abrira los sobres y leera en voz alta las ofertas que retinan
los requisitos”, es decir, que el cierre de la diligencia se encuentra compuesto de dos
acciones una que se encuentra implicita y que implica que no se pueden recibir mas ofertas
pasadas (sic) la hora, actividad que sin duda se presenté y otra explicita que impone

abrir los sobres...” (destaca la defensa).

En ese marco, para este estrado no cavila el juicio para considerar y tener por cierto
que el Tribunal desestimé que aquella primera hipétesis hubiese tenido ocurrencia
en la vida real y que por ende debia ser descartada como motivo fundante de un
reproche penal. Solo que al no manifestarlo expresamente abrié paso a la eventual
ambigliedad -u omision, para llamarla por su nombre- que se asoma en la parte resolutiva
cuando en el numeral 1° emite condena “como autora del delito de prevaricato por
omisién descrito en el articulo 414 del C.P., por el remate del proceso ejecutivo
hipotecario 2007-336, a la pena...”, lo cual, en concordancia con lo condensado en
el mencionado folio 38 (al determinar 3 hechos juridicamente relevantes, éste, el
primero de ellos) llevaria a pensar que el juicio de reproche cobija también la
hip6tesis de no haberse cerrado la diligencia en tiempo, sino en forma tardia, mucho
mas cuando en el numeral 2° se le absuelve expresamente -ademas de “en razon
al remate adelantado en el proceso ejecutivo hipotecario con radicado 2006-279
y...”- “por el tercer hecho juridicamente relevante por el cual se formul6é acusacion
dentro del proceso ejecutivo hipotecario 2007-336...”, conclusion ésta que da mayor
fuerza al argumento para concluir que la condena se emite por los dos primeros

hechos juridicamente relevantes, lo que -como se ha visto- choca con lo concluido

WA



en la parte considerativa respecto del primero de los sefialados, esto es, el presunto
cierre oportuno de la diligencia.

Y aqui, es necesario plantear una solucién procesal, de la que el propio Cédigo
General del Proceso se ocupa, normatividad a la cual se acude por integracion (art.
25 L 906/04) para demandar respetuosamente de la Corte que dada la apelacion
presentada por esta parte (la afectada) proceda a complementar la sentencia de
primer grado en el sentido de extender o de integrar a las hip6tesis de absolucién
consignadas en el numeral 2° de la sentencia atacada la relativa al primero de los
hechos juridicamente relevantes, esto es, que no existio irregularidad cronoldgica
alguna en la clausura del tiempo legal de una hora, previsto en la norma que se ha
estimado violada por mi poderdante. Lo anterior, porque es un aspecto o un punto
que de acuerdo con la ley debié ser objeto de pronunciamiento por el a quo al
integrarse a la acusacion como hecho juridicamente relevante y fundante de una de
las premisas del presunto prevaricato, tal como lo reconoce el propio Tribunal?. El
sustento normativo que se invoca es el articulo 287 del mencionado Cédigo General
del Proceso y particularmente lo reglado en su inciso 2:

Articulo 287. Adicion. Cuando la sentencia omita resolver sobre cualquiera de los extremos de
la litis o-sobre cualquier otro punto que de conformidad con la ley debia ser objeto de
pronunciamiento, deberd adicionarse por medio de sentencia complementaria, dentro de la
ejecutoria, de oficio o a solicitud de parte presentada en la misma oportunidad.

El juez de sequnda instancia debera complementar la sentencia del inferior siempre que la parte
perjudicada con la omision haya apelado; pero si dejo de resolver la demanda de reconvencién
o la de un proceso acumulado, le devolvera el expediente para que dicte sentencia
complementaria. (se subraya)

Los autos solo podran adicionarse de oficio dentro del término de su ejecutoria, o a solicitud de
parte presentada en el mismo término.

Dentro del término de ejecutoria de la providencia que resuelva sobre la complementacion podra
recurrirse también la providencia principal.

Aclarado este puntual aspecto, debe destacarse que la razén de ser de la condena
se estructurd sobre el presunto desobedecimiento de dos mandatos que -segun el
Tribunal- se hallan consagrados en la norma estimada violada (art 527 del C.P.C.)
y que fueron deliberada y conscientemente desatendidos por la ex funcionaria
judicial, vale recordar, no haber abierto en publico los sobres presentados por los
oferentes y no haber leido en voz alta las ofertas allegadas, en torno a las cuales
anticipadamente concluyé:

“Accion que claramente fue omitida en el curso del primer remate, pues en la vista
publica se acredito que si bien los sobres fueron abiertos no se hizo de cara a los
oferentes al igual que no fueron leidos (sic) en alta voz las ofertas que contenian, al
_punto que la unica accién desplegada fue sefialar el mejor postor indicando el valor

2 “Descendiendo al caso y atendida se reitera la delimitacion factica elevada en la acusacién se tiene que en
la primera diligencia de remate se reproché que la juez WILMA CECILIADUARTE BOADA, retardé el cierre de
la diligencia en la medida que superd la hora prevista en la normativa que regentaba tal tramite, es decir, que
se hizo con posterioridad a las 9:30 am” (flio 53)



de su postura y uno (sic) 0 dos de las posturas mas altas que le siguieron a la
ganadora™. '

Al rompe se evidencian, entonces, los dos pilares facticos de la condena, los que al
mostrarse escindibles en el tiempo (asi se reclame sucesividad de los mismos) y en
el espacio, y con autonomia propia (asi también formen parte de un acto compiejo),
permiten y obligan a su analisis individual, tal como lo entendié y procedié el tribunal
a quo, y conforme igualmente lo hara este estrado.

1.- LA NO APERTURA DE SOBRES FRENTE AL PUBLICO OFERENTE

Para los efectos de la demostracién de tal vicio no hay duda de que debe
necesariamente consultarse el dispositivo legal que entendiendo consagra tal
mandato, éste fue voluntaria y conscientemente desatendido u omitido, como que
el juicio de reproche se asentd precisamente en el desconocimiento del mandato
del legislador. Pues bien, ;qué dice la ley? El articulo 527 ordena en sus dos
primeros incisos:

“Llegados el dia y la hora para el remate el secretario o el encargado de realizarlo
anunciara en alta voz la apertura de la licitacion, para que los inferesados presenten
en sobre cerrado sus ofertas para adquirir los bienes subastados. El sobre debera
contener ademas de la oferta suscrita por el interesado, el depésito previsto en el
articulo 526, cuando fuere necesario.

Transcurrida una hora desde el comienzo de la licitacién, el juez o el
encargado de realizar la subasta, abrird los sobres y leera en alta voz las ofertas
que reunan los requisitos serfialados en el presente articulo. A continuacion
adjudicara al mejor postor los bienes materia del remate’. (negrilla ajena al texto).

Para los efectos de sustentar la condena y demostrar que los sobres no habian sido
abiertos de cara al publico, la Corporaciéon de primera instancia -luego de predicar
que el respaldo probatorio se limitaba en este caso a contenidos exclusivamente
testimoniales- se ocupd de confrontar los dos grupos de declarantes que
comparecieron al juicio oral, concluyendo que tal situacion (la no apertura publica)
encontraba suficiente demostracion, y con ello la comprobacién de la tipicidad
objetiva, sin importar que para arribar a una conclusion de tanta trascendencia
tuviera que verse forzado a acudir a una interpretacién del dispositivo legal (por
demas extensiva e in malam parte) pues el texto gramatical de la norma le impedia
frontal y abiertamente apoyarse en él e invocar la regulacion normativa, situacion
de la que se ocupara esta impugnaciéon mas adelante.

33 Cfr folio 54 de la sentencia
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En principio destaquese que en relacion con el lugar donde se abrieron los sobres
el Tribunal dio mayor credibilidad al grupo testimonial que pregonaba que lo fueron
en el despacho de la juez. Sin embargo, la prueba no se ofrece tan contundente
como para descartar frontalmente una situacién diversa. A estos efectos reparese
como la testigo-denunciante SARAY LIZCANO BLUM en sesion del 31 octubre de
2018 ante pregunta efectuada por el Ministerio Publico relativa a que si en el primer
remate evidencid concretamente en qué sitio se abrieron los sobres, si dentro o
fuera del despacho, respondié la quejosa al 56°21”: “O sea, yo puedo decir hasta
donde vi porque la vi a ella que ella se par6 a traer los sobres abiertos, pero decir
quién los abrié o dénde lo hicieron exactamente, el sitio si no puedo decir’. ‘

A su turno, otros testigos de la Fiscalia como GREGORI ANAYA PARRA nada pudo
referir sobre este aspecto pues su vivencia se limit6 en esencia a presenciar el
segundo remate, al paso que DANY DANIEL OJEDA TARAZONA tuvo
conocimiento de tal situacion por el comentario que le hizo la propia LIZCANO
BLUM?4, en tanto que BLANCA ALICIA CARDENAS sefiala que la juez sali6 del

-despacho con los sobres en la mano abiertos, predicando igualmente que no puede

afirmar que se abrieran en el despacho, pero que si se abrieron alli porque era alla
a donde los llevaban®. A su vez, sélo CRISTIAN RICARDO MARTINEZ y JANETH
OREJARENA (esta ultima como prueba de referencia) si indican -el primero- que
“en ese momento la doctora salié con los sobres abiertos™, y -la segunda- que “los
sobres los abrié adentro; ella salio pero con los sobres ya abiertos™.

Enfrentados a éstos, la defensa presenté en juicio a dos atestantes, ambos
empleados del Juzgado y participantes en la diligencia, quienes depusieron sobre
la mencionada tematica: HORANGEL ANAYA PUENTES? quien preguntado por el
Ministerio Publico si en algiin momento los sobres se ingresaron al despacho, dijo:
“No doctora. En la medida que se iban recibiendo ahi mismo; a que todo mundo lo
viera en plblico que se estaban recibiendo” (2h 41°25”). Y enseguida lo volvio a
requerir acerca del tramite seguido a lo largo del procedimiento y precis6 que todo
su desarrollo se hizo frente al publico. Asi se lo sefial6 el testigo a la Procuraduria:
“dentro del cubiculo, que todo el mundo se diera cuenta’ (2h43’03"). A un integrante

~ de la Sala que le pregunté en qué parte quedaron resguardados los sobres,

contesto: “al lado del vidrio donde todo el mundo se diera cuenta que estaban los
sobres ahi” (2h45'00”). YAMILE JAIMES quien hacia parte de la comisién que
desarrollé las labores relacionadas con el primer remate, fue cuestionado por uno
de los magistrados acerca de si a partir de la recepcién de los sobres y hasta la
apertura de los mismos estos permanecieron en la ventanilla, la testigo respondié

. que si; que en la ventanilla (1h50°13”).

4 Sesién de febrero 6 de 2019

5 Sesién febrero 6 de 2019 (53’ 41” y 54’ 07”)
6 Sesién idem (1h 36’ 00”)

7 Sesién marzo 27 de 2019 (1h, 07’ 35”)

8 Sesidn de septiembre 19 de 2019



Como se ve, la evaluacion de la prueba respecto del sitio o las circunstancias en
que se llevd a cabo la apertura de los sobres permite u ofrece -en cuanto menos-
- valoraciones relativas, ‘maxime cuando respecto de los -testimonios de los
empleados nada se sefialé en cuanto a que los moviera algun interés por favorecer
a su antigua jefe. : '

Sin embargo, la discusion que suscita la decisién de la Sala a quo y que
consecuencialmente motiva la impugnacion no se detiene en lo que -en si- pudieran
haber afirmado los testigos, sino que se encauza a examinar lo dicho por estos y su
alcance incriminatorio frente a la normatividad que se afirma desconocida u omitido
su cumplimiento, lo que significa -mutatis mutandi- que no empece dandose por
demostrado que los sobres se hubieran abierto en el despacho de la funcionaria, y
aun por la propia juez, tal comportamiento no es capaz juridicamente de generar,
estructurar o soportar siquiera un juicio de tipicidad objetiva.

En efecto, ya se advertia en los alegatos de conclusién y ahora mas que nunca -

readquiere relevancia el pensamiento de la Sala de Casacién Penal, en punto a la
forma como debe realizarse el juicio de adecuacion tipica del delito de prevaricato
por omision. Esa Corporacion ha sefalado lo siguiente, reiterando un
pronunciamiento suyo anterior: ‘ :

“...para adelantar el juicio de adecuacioén tipica es util determinar las normas
que defieren la facultad al sujeto agente, la reglamentacién del acto a
ejecutar y el plazo indicado para su cumplimiento y, luego, comprobar si el
servidor publico consciente del deber que le asiste, intencionalmente lleva a
cabo cualquiera de los verbos rectores del tipo penal...”. (se subraya)

Lo primero a destacar -y digase con respeto pero con claridad- apunta al abierto
desconocimiento que muestra el Tribunal frente a la redaccién y alcance de la
regulacion del procedimiento que para llevar a cabo una diligencia de remate ha
disefiado el legislador, que dicho sea de paso es el unico autorizado para

reglamentar esa especifica actuacién procesal. So pena de incurrir en repeticiones -

‘vale la pena recordar una vez mas cual es la exigencia legal en torno a la apertura
de las propuestas. Asi, sin esguinces ni agregados, de manera simple y sencilla, lo
pertinente del articulo 527 ensefia:

“Transcurrida una hora desde el comienzo de la licitacion, el juez o el encargado de
realizar la subasta, abrird los sobres y leera en alta voz las ofertas que retinan los
requisitos sefialados en el presente articulo” (se resalta).

Como se detecta, sin mayor esfuerzo mental, el dispositivo legal regula el
procedimiento a seguir luego de agotada la hora de que disponen los proponentes
para presentar sus ofertas, indicandole al director del remate que (i) debera abrir los
sobres y (ii) leera en alta voz las ofertas que réanan los requisitos legales. Nada

® SP3753-2018, Rdo 52065, sept 5/18. MP Luis Guillermo Salazar Otero
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mas, pudiéndose hasta afirmar que esa inicial actividad (apertura) ni siquiera
deberia estar consagrada en la norma por absolutamente obvia y evidente si se
tiene en cuenta que para leer las ofertas necesariamente deben abrirse previamente
los contenedores, como que éstos han sido allegados debidamente cerrados, tal
como lo sefiala el inciso anterior del precitado articulo 527: “para que los interesados
presenten en sobre cerrado sus ofertas”. Si se eliminara mentalmente esa
descripcidn legal (la apertura) se constatara que la norma no cambia de sentido, no
se modifica en su alcance y mucho menos varia el procedimiento, lo que permite
concluir que -por obviedad manifiesta- resulta innecesaria su consagracion en el
texto legal, por lo que también validamente puede estimarse que su inclusion
normativa no puede valorarse como un requisito esencial en el desarrolio del tramite
del remate.

Pero es que adentrandose un poco mas en el analisis del cargo para enfrentar su
comparativo con lo ordenado por la norma que se alega desconocida, el juicio de
imputacion efectuado por la fiscalia -y ampliado por el Tribunal al incluir su extensiva
interpretacion- no se acompasa o articula de manera cabal con lo exigido por el
ordenamiento juridico que se dice omitido, como debe ser en una imputacién por
prevaricato por omisién en la modalidad de omitir, pues no ha de olvidarse que este
inicial reproche se asienta en que a la doctora DUARTE BOADA se le acusa “de no
abrir los sobres en presencia de los postores” (cfr f 6 escrito acusacion) . "

Al respecto nétese como el ente acusador y prohijado tal parecer por el a quo,
asumen el papel de legisiador para agregar a lo que dice la ley una circunstancia
modal que no existe en el articulo 527 CPC, pues en éste lo que se lee textualmente
-y como deber- es que “el juez o el encargado de realizar la subasta abrira los sobres
y leera en voz alta las ofertas que retinan los requisitos”. ;De dénde -de cara a ese
primer cargo- se exige por la ley (no por la fiscalia y Tribunal) que la apertura de
sobres debe hacerse “en presencia de los postores™? la letra, el sentido y el espiritu
de la ley son muy claros y ni siquiera con una interpretacién extensiva y mucho
menos porque se considere que asi se desprende del texto, puede servir de
fundamento a una acusaciéon y mucho menos a una condena penal.

Sin ambages es posible predicar que con un tal razonamiento, acusador y juzgador
se apartan de lo que la doctrina de la Corte estima como uatil (necesario, seria mas
adecuado) “determinar las normas que defieren la facultad al sujeto agente, la
reglamentacion del acto a ejecutar”, pues al obrar en aquella direccidén se esta
acudiendo a una norma que como tal no existe y que no tiene reglamentado el
aspecto medular que se echa de menos como es el de abrir ante el publico los
sobres de los proponentes.

El cargo se ha estructurado en la acusacion por “omitir cumplir con lo establecido
en el art. 527 del CPC esto es de (i) no abrir los sobres en presencia de los postores”.
¢ En qué inciso del mencionado articulo 527 se encuentra que la apertura de sobres
debe ejecutarse en presencia de los postores? Este estrado no ha encontrado tal



exigencia luego de muchas lecturas efectuadas al resefiado dispositivo legal. Y
entonces, surge el obligado interrogante: esta exigencia de fiscalia y fallador es
una formalidad legal o es una simple inferencia del Tribunal? No hay duda de que
aquélla corresponde exclusivamente a un criterio, a u‘na interpretacion, a una
- inferencia del a quo, mas no a una consagracion legal, tal como paladinamente lo
‘consigno en el fallo:

“Es que dentro de una interpretacién holistica y en respuesta a la defensa, a pesar
de que la norma no dice de forma explicita que los sobres sean abiertos en publico

el tnico razonamiento posible es que asi sea...”'%, siendo ésa una “Carga que se.

advierte impositiva, y de la que se infiere toda debe ser publica, ello bajo una
interpretacion sistematica y holistica...”. No puede ser ese el Ginico razonamiento
posible y atendible, pues también lo es -como se dejé dicho- que esa directriz de
abrir los sobres es inutil e innecesaria. .

En ese contexto, el desobedecimiento, la omisién, no se predica respecto de lo
impuesto o exigido por una norma, sino de cara a una inferencia, a un criterio de
interpretacion. No hay duda -por lo menos para este estrado- que para la imputacion
de un prevaricato por omision -y mucho mas para una condena- por incumplir una
norma legal, ésta tiene que sefialar clara, inequivocamente (como corresponde a la
estricta tipicidad que tanto se predica) la accién o la actuacion a seguir, no por
deducciones o interpretaciones extensivas, porque asi como el Tribunal infiere que
los sobres deben abrirse en publico también es viable inferir (y quiza con mayor
alcance por tener respaldo en la norma) que el legislador no previé ex profeso o no
consideré necesario ordenar que se abrieran en publico, como si lo hizo al consignar
que las posturas sean leidas en alfa voz. ‘

¢, Cémo estructurar un prevaricato por omisién por incumplimiento de un requisito
legal que la norma supuestamente desconocida o incumplida no lo sefiala, no lo
consagra?

La ley, en ese especifico aspecto se cumple suficientemente cuando el juez o el
encargado de la subasta abre los sobres, actividad que bien puede realizarse
legitima y legalmente adn dentro del despacho del juez, o sobre el escritorio del
empleado que realiza el remate. Sin mas argumentos que una inferencia y
afiadiendo requisitos a la ley, se pide y se emite una sentencia condenatoria.

En ese contexto, honorables Magistrados de la Corte, esta defensa depreca
respetuosamente un expreso pronunciamiento en el sentido de sefalar que la
lectura en publico de las ofertas de los proponentes es un requisito modal que
carece de respaldo normativo, y por esa via determinar que el prevaricato por
“omisién no pudo configurarse por imposibilidad legal de haberse omitido esa

10 cfr folio 54
11 cfr folio 61
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exigencia, y asi, estimar que aquella conducta carece de la potencialidad de servir
de fundamento a una condena.

2.-DE LANO LECTURA EN VOZ ALTA DE LAS OFERTAS

Esta segunda hipotesis, valorada igualmente por el Tribunal como fundamento de
la condena emitida, fue condensada -en los términos de ley- en que luego de la
apertura de los sobres, el director de la diligencia “...leeré en alta voz las ofertas que
retnan los requisitos sefialados en el presente articulo”, entendiéndose y consignandose

en la sentencia que tal exigencia fue incumplida consciente y voluntariamente por
la juez acusada. '

Lo primero a advertir es que en relacioén con esta actividad a desarrollarse en el
curso de un remate -a diferencia de la rotura de los sobres en publico- el legislador
si estimo conveniente y necesario que aquellas ofertas presentadas que reunieran
los requisitos legales exigidos fueran leidas “en alta voz”, lo que significa -ahi si-
que se hiciera, que lo fuera de cara al publico, o en cuanto menos frente a los
postulantes presentes.

La corporacidn de primera instancia realizdé un ejercicio comparativo entre las dos
corrientes probatorias de naturaleza testimonial aportadas en el juicio oral, con lo
cual se buscaba demostrar lo que realmente sucedi6, en particular en el remate
llevado a cabo ese 1 de febrero de 2011 a partir de las 8:30 am (Rdo 2007-336),
arribando a la conclusidn “que no se leyeron en voz alta las 23 (sic) ofertas”?, o como
se concluyé mas adelante “...se reconocié por los empleados que tuvieron alguna

participacion en la diligencia que no se dio publicidad a todas las ofertas, es decir,
no fueron leidas de viva voz™'3.

La anterior, es una deduccion que no admite discusidén en cuanto que no se dio
lectura -y menos en alta voz- a la totalidad de propuestas presentadas, como que
tal anuncio se limit6 -también hay que reconocerlo, que publico- de las tres mejores
ofertas, tal como lo precisan tres de los empleados judiciales presentes, al igual
que lo hace un testigo aportado por la Fiscalia en el juicio', aparte de que el
juzgador asi lo admitié al folio 54 de la sentencia.

En esas condiciones, el reproche penal ha sido estructurado residualmente, vale
decir, por no haberse dado publica lectura al resto de ofertas, surgiendo al rompe
plurales y obligados cuestionamientos: ¢ el incumplimiento parcial de esa ritualidad,

12 cfr folio 55 del fallo
13 Cfr folio 59 ib

14 Leidy Tatiana Maldonado (sept 19/19. 20°37”). Yamile Jaimes (sept 19/19. 1h, 43’ 23”). Jonatan Said
Valenzuela (sept 19/19. 1h, 11’ 28” y 11’ 52”)
!5 Dany Daniel Ojeda (febrero 6/19. 25’ 07" y 27’ 15”)
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de ese formalismo (porque no ftrasciende de serlo) se muestra de tanta
trascendencia como para elevarlo a la categoria de delito? ¢ es la lectura publica de
la totalidad de propuestas una exigencia sustancial que torne invalida o inexistente
una diligencia de remate? ¢;puede asimilarse la mentada irregularidad a -por
ejemplo- el que un proponente no cumpla con las exigencias de ley, como seria la
falta de consignacion previa cuando esta procede? ¢ una lectura publica de las tres
“mejores ofertas presentadas en el curso de un remate no satisface el interés del
legislador, que apunta a que los oferentes conozcan, in situ, no sélo el nombre del
ganador sino -sobre todo- el valor o el monto por el cual se le asigna el bien? La
respuesta a este ultimo interrogante no puede ser mas que positiva, pues no hay

duda que cada quien conoce mejor que nadie por qué valor ha formulado su

propuesta pudiendo de inmediato y sin dilacion objetar una posible asignacion a
quien haya ofertado por debajo de su ofrecimiento.

Para este estrado no cavila el juicio que la teleologia de la publicidad y la
transparencia de una diligencia de tal jaez se logra, se alcanza, se satisface con el
hecho de que publicamente se den a conocer las tres mas altas propuestas, tal
como sucedié en el caso bajo examen. Y si no, ¢ por qué conocido por todos los
presentes que la ganadora habia sido FLOR ANGELA RODRIGUEZ con una oferta
de $ 95’100.000.00 nadie (ni aun a titulo de simple comentario, critica o rechazo)
mostré inconformidad alguna?. Recuérdese que los reclamos se originaron en
situaciones distintas: los mismos que sirvieron de base a la imputacién, nunca
porque no hubieran conocido oportuna y publicamente el nombre de la ganadora y
el monto propuesto. Y, ademas, no puede pasarse por alto que la ley (articulo 527
C.P.C.) en ninglin momento exige que sea leida la totalidad de las ofertas, sélo
aquéllas que retinan los requisitos impuestos por el mismo Cdédigo. Y como en
acusacion y fallo se impone aquella exigencia, pues no hay duda acerca de que de
esa manera se estd actuando mas alla del querer del legislador, y
desafortunadamente en contra del procesado.

Reparese en este sencillo dato: la participe en el remate JANETH OREJARENA
(traida como testigo en la modalidad de referencia), con obvio interés en la
adjudicacién del bien, con sélo oir el nombre de la ganadora y conocer el monto por
el cual se le asignaba el bien asumié su derrota pues consciente era (como
obviamente todos los demas) que la suya -asi fuese por escasa cuantia- estaba por
debajo de la beneficiada. Asi se lee en el documento base de su testimonio al
preguntarsele como supo el valor de la postura ganadora:

“porque la doctora aqui presente sali6 ante nosotros y dijo que habia sido
adjudicado a nombre de una sefiora por el valor de tanto y me di cuenta que habia
sido 100 mil pesos mas que la oferta mia”® '

16 5esidn de marzo 27/19. 1h,19’, 43”
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Esta evocacion, que se expreso en declaracion extra juicio y sin que hubiese sido
previamente al debate oral contactada por la fiscalia para la preparacion del
testimonio (pues no acudié al juicio), deja ver a las claras que la publicidad y

transparencia de la diligencia se cumplieron, vale decir, se alcanzé el propoésito de
" la norma v la filosofia que la inspira, situaciéon que despoja de cualquier ingrediente
de ilicitud el comportamiento de la juez acusada cuando dio lectura publica a tres’
de las 17 propuestas. :

La falencia que pudo presentarse en el desarrollo de la cuestionada diligencia de
remate no traspasa -en este caso- el lindero de simples irregularidades, despojadas
de la trascendencia que en forma mayuscula las ha impregnado el ente acusador y
que ha acogido el fallador. No muestran asomos serios de tipicidad en los términos
ya expresados y mucho menos aparejan ingredientes serios de antijuridicidad,
‘motivo por el cual se impone -como respetuosamente se depreca- la emision de un
fallo absolutorio, previa revocatoria del condenatorio emitido.

En apuntalamiento del anterior pedimento, digase, ademas y conforme lo ya
expresado, que la no lectura de la totalidad de propuestas en voz alta comporta
~ simplemente una irregularidad en el tramite del remate, la que debi6 alegarse y
solucionarse a su interior conforme lo tiene previsto la propia ley adjetiva civil, bien
conocida por la denunciante -conforme lo acepté- esto es, formularse antes de la
asignacioén del bien. Pero como en el caso de autos fue justamente por la inaccion
o porla accion tardia de la propia quejosa por lo que un supuesto reclamo de nulidad
no podia haber prosperado, como en efecto ocurrid, se acudié -para cubrir su propia
incuria- a la denuncia penal, pues ni siquiera se obtuvo un resultado positivo con la
impugnacion del auto que aprobé el remate, como que tal decision fue ratificada por
la respectiva Sala Civil del Tribunal de Bucaramanga al desatar la alzada'” dejando
con plena validez y despojada de irregularidad alguna la tan reprochada diligencia.

Y es que lo anterior encuentra un fundamento serio y juridico. En efecto, si el acta
de remate debe valorarse como un verdadero documento publico (incorporado
legalmente a través de estipulacidn), ha de admitirse que todo lo alli consignado se
ajusta a la verdad, mucho mas cuando la propia Sala Penal al emitir la sentencia
desdené el ataque de falsedad que se quiso construir al interior del documento. Y
si ello es asi-como lo es- pues no puede arribarse a conclusién distinta que en el
cuerpo del acta se consigna que la diligencia de remate se cumplié agotando y
acatando los mandatos legales que regulan la actuacion, por lo que ha sido materia
de esta investigacion no va mas alla de una simple irregularidad que ni siquiera tuvo
‘0 alcanzo6 la entidad de un vicio invalidante.

Ahora, bajo el proposito de buscar una solucion juridica a la irregularidad -planteada
~como delito por Fiscalia y Tribunal- bien vale la pena (por tener cabida) acudir al

17 Cfr auto junio 30/11. Sala Civil Tribunal de BUcaramanga, MP Antonio Bohdrguez Orduz. Estipulacion No
.. 13, invocada al folio 32 de la sentencia impugnada. :
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principio de intervencion minima como limitador del ius puniendi del Estado, que
ha precisado de manera reiterada la Sala de Casacién Penal y recientemente
reiterado'®, el cual debe ser observado tanto por el legislador, como por los demas
organos encargados de ejercer la funcién punitiva™.

De acuerdo con este principio, «(...) el derecho penal sélo debe intervenir en los
casos de ataques muy graves a los bienes juridicos méas importantes».2°

De esta forma, el derecho penal deja de ser necesario para proteger a la sociedad,
cuando la tutela de esos bienes juridicos puede ofrecerse por otros medios,
preferibles, en cuanto menos lesivos para los derechos de los ciudadanos?!. Asi
pues, ha explicado la doctrina, el principio de intervencién minima tiene una doble
manifestacion: el caracter fragmentario del derecho penal y la subsidiaridad o ultima
ratio.

Se afirma que el derecho penal posee un caracter fragmentario, como quiera que
éste sdlo debe intervenir frente a conductas gravemente perjudiciales, lo que se
materializa en dos ideas: la primera, que el derecho penal esta orientado a la tutela
de los presupuestos esenciales para la convivencia social externa, y dos, que sus
intervenciones quedan limitadas a los ataques mas intolerables frente a estos.??

A partir de lo anterior, es por lo que se afirma que no todos los comportamientos
que afecten bienes juridicos deben ser sancionados, sino sélo aquellos que por sus
caracteristicas constituyan ataques especialmente transcendentes. De tal forma se
impide que el derecho penal regule conductas no suficientemente graves, contra
bienes juridicos no esenciales para la convivencia.

De ofra parte, cuando se sostiene que el derecho penal es la ultima ratio del
ordenamiento juridico, quiere decir que para proteger los intereses sociales, el
Estado debe agotar los medios menos lesivos que el derecho penal, antes de acudir
a éste. Al respecto ensefia el tratadista espafiol, Santiago Mir Puig:

“Deberé preferirse ante todo la utilizacién de medios desprovistos del caracter de
sancién, como una adecuada politica social. Seguiran a continuacién sanciones no
penales: asi, civiles (por ejemplo: impugnabilidad y nulidad de negocios juridicos,
repeticion por enriquecimiento injusto, reparacion de dafios y perjuicios) y
administrativas (multas, sanciones disciplinarias, privacién de concesiones, efc.).
Sélo cuando ninguno de los medios anteriores sea suficiente, estara legitimado el
recurso de la pena o de la medida de seguridad. Pero también el Estado social puede

18 Cfr SP 3672-2020. Rdo 57967, septiembre 30/20. MP Hugo Quintero Bernate

19 Asf, entre otros, los principios de utilidad de la intervencion penal, subsidiaridad y caracter fragmentario
del derecho penal, de exclusiva proteccién de bienes.

20 Mufioz Conde F., Derecho Penal PG, 82 Ed., pags. 72y s.

21 Mir Puig, S., Derecho penal. Parte General, pags. 118y s.

22 Silva Sdnchez J.M., Aproximacién al Derecho penal contemporaneo, 1992, p. 267.
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conseguirlo si hace uso de sus numerosas posibilidades de intervencién distintas a
la prohibicién bajo sancién —técnica esta caracteristica del Estado liberal clasico”?

Sobre estas bases y lo que explica y comporta la intervencion minima estatal no
puede olvidarse que ya la procesada DUARTE BOADA recibié una sancién
disciplinaria de destitucidon, que recogié inclusive hechos por los cuales resulté
penalmente absuelta. Con ello, puede entenderse que esa intervencion minima ha
cumplido su cometido, debiendo analizarse bajo esa optica la valoracidon de la
presunta (y en el fondo muy poco trascendente y significativa) vulneracion del bien
juridico de la administracion publica, ejercicio que el a quo desatendlo al no acudir
asu aphcamon

Y como un argumento mas que acomparia y robustece la peticién de absolucién
" para el presente caso, baste invocar el principio de lesividad, bajo el entendido que
la conducta enrostrada como delictuosa no ha puesto real y seriamente en peligro
o mucho menos afectado el bien juridico de la administracién publica si se examina
no solo el resultado sino en el fondo la satisfaccion que de la publicidad vy
transparencia del acto exige el legislador al disponer la lectura en voz alta de las
propuestas que cumplan los requisitos legales. En ese contexto, articulado con el
principio de intervenciéon minima es procedente invocar el alcance de delito
bagatela, que sin duda hace presencia en el asunto sometido a escrutinio judicial,
en los términos que la propia Corte Suprema ha acuiado:

“Sobre estos postulados, la Corte ha establecido que ante la insignificancia de la
agresion, o la levedad suma del resultado, “es inutil o innecesaria la presencia de la
actividad penal, como tal es el caso de los llamados delitos de resultado de
bagatela..”*.

Para finalizar, debe destacarse igualmente que en el caso de autos la estructuracion
de la tipicidad subjetiva falla, en cuanto no resulta viable predicar la intencionalidad
de faltar al cumplimiento de la reglamentacion sefialada por el respectivo dispositivo -
legal, por cuanto no hay duda que de la juez acusada no es factible predicar la
consciencia de querer violar la ley y mucho menos su voluntad de asi proceder,
como lo pone de relieve -entre otras cosas- el hecho de que nadie pudo percibir en
la funcionaria alglin asomo de interés por las resultas del remate, como que -al
contrario- quienes declararon sobre ese especifico tépico lo descartaron, aparte de
que el desarrollo de la diligencia estuvo presidido personal y directamente por la
funcionaria, cumpliéndose la inmediatez en el curso de la misma, no empece -como
lo sefiala al inicio el articulo 527 C.P.C.- que la ley no obligaba que fuese ella quien
-directa, personal y excluyentemente- debiera realizar los tramites pertinentes.

Si -como se dejo explicado- la lectura publica de las tres mas altas propuestas
permiten inferir (a la defensa también debe permitirsele este derecho) que con ello
se alcanzaba o se satisfacia el propdsito del legislador respecto de proteger la

23 Mir'Puig, S., Derecho penal. Parte General, pags. 118 y s.
‘ 24 Cfr Radicado 38103, abril 30/13. MP Luis Guillermo Salazar Otero
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publicidad y la transparencia, y de esa forma cumplir con la teleologia del dispositivo
legal, pues la conclusién inequivoca a la que se arriba es que la entonces juez
DUARTE BOADA actué bajo ese convencimiento, exento de mala fe e invencible,
lo cual, asi sea sintéticamente, abre paso a que igualmente se estime haber obrado
dentro de un error de tipo, tal como subsidiariamente y de forma respetuosa se
depreca de la Sala de Casacién Penal una absolucién por el cargo endilgado, previa
revocatoria de la sentencia condenatoria emitida por el Tribunal de Bucaramanga.

3.- DE LOS MECANISMOS SUSTITUTIVOS DE LA PENA

Si bien se planted por este defensor la posibilidad de conceder a mi cliente el
mecanismo de la suspension condicional de la ejecucién de la pena, previa
aplicacion de la lex tertia al extraerse de la norma vigente para la época de los
hechos uno de sus componentes favorables (la no existencia de prohibicion del
subrogado para esta especie de delitos) y otro de la legislacion actualmente vigente
(la pena minima que se imponga en la sentencia), el Tribunal despachd
negativamente tal planteamiento invocando la linea jurisprudencial vigente,
adoptada desde 2015, tesis que -no empece conocer lo advertido- la defensa
planted en la mira de encontrar en la decision del a quo una explicacién al por qué
se soslaya una exigencia normativa consagrada en una norma rectora del Cédigo
Penal®, incluida desde la redaccién original del mencionado estatuto y que para
entonces?® sirvié de fundamento a la Corte de la época para variar su criterio y
acoger por muchos afios la resefiada lex tertia a la hora de aplicar por favorabilidad
cambios originados en el transito de legislaciones.

Se refiere este estrado al mandato “sin excepcién” que acompafa, o mejor, que
adiciona practicamente el texto constitucional, pues no cabe duda de que su
expresa consagracion se explica -y justifica- en el imperativo de que no se
interponga cortapisa alguna a la aplicacion de la garantia de la favorabllldad
constituyendo sin duda la prohibicién de la lex tertia una excepcion a tan claro
mandato. Esa era y esa es la aspiracion de este estrado, animado Unicamente con
la intencidén que el Tribunal se hubiera pronunciado sobre tan interesante tema o
que ahora -como con respeto se demanda- lo haga la Sala de Casacién Penal

haciendo, como muchas veces ha ocurrido en los Gltimos tiempos?’, una revisién a

su criterio y consecuente a ello se conceda el mecanismo reglado en el articulo 63
del C.P.

25 Art. 6, inciso 2 C. P.: “La ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior se aplicara, sin xcegcno de
preferencia a la restrictiva o desfavorable. Ello también rige para los condenados”.

6 Cfr sentencia de septiembre 3/01. Rdo 16837. MP Jorge Anibal Gémez Gallego

27 Recordar, por ejemplo, las diversas posturas doctrinales adoptadas en torno a la necesidad o no dei testigo
de acreditacidn para incorporar documentos publicos en el juicio oral. -
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De otro lado, igualmente se invocé ante la Sala de primera instancia que a la doctora
DUARTE BOADA se le concediera la prisién domiciliaria, aplicando el mandato legal
vigente. para la época de los hechos (articulo 38 C.P.). Ello, acudiendo a la
aplicacion de la favorabilidad ultractiva del referido dispositivo legal. La respuesta,
igualmente, fue negativa, aceptandose expresamente -de una parte- que no surgia
obstaculo legal alguno para dar por satisfecho el requisito objetivo pues se trata de
un delito cuya pena minima es inferior a cinco (5) afios de prision, mientras que -de
otra- se concluyd que no se cumplia con la exigencia subjetiva demandada por la
norma. Esta fue la escueta respuesta a tan importante tema, al parecer sustentado
exclusivamente en el que la sentenciada “no evadira el cumplimiento de la pena”,
pues asi se resalté en la transcripcion de la norma:

“...empero de cara al requisito subjetivo si (sic) encuentra el Tribunal un analisis que
no resulta favorable en la medida que se desconoce el arraigo familiar y social de la
procesada, nunca comparecio al proceso ni acato6 los llamados de la administracion
de justicia, pues siempre se ha sustraido del curso del proceso™.

Lo primero a advertir es que si bien debié haberse hecho referencia al siguiente
aspecto en la audiencia reglada en el articulo 447 C.P.P., también lo es que la ley
impone al juzgador una carga oficiosa de constatar el arraigo del procesado que se
haya verificado durante el tramite del proceso, tal como se lee en el articulo 38B del
Cadigo Penal®®. Y en esa verificacion es constatable que a la doctora DUARTE
BOADA se le practico durante su permanencia en Colombia la verificacion del
arraigo, debiéndose destacar -dada su excepcional importancia- que el abandono
del pais (febrero 20 de 2016) no obedecid a un pernicioso desacato a los llamados
de la administracion de justicia, asi como tampoco a una voluntaria sustraccion del
curso del proceso, conforme se consigna en el fallo.

No. La salida del pais de la ex-juez fue forzada, contra su voluntad y fruto de las
‘amenazas recibidas muy probablemente con origen en lazos o vinculos con el
gremio de rematadores del que de alguna manera se hizo alusién en el proceso. La
Resolucion 2016-104628 de mayo 27 de 2016 emitida por la Directora Técnica de
Registro de Gestion de la Informacién de la Unidad para la Atencién y Reparacion
Integral a las Victimas, que hace parte del proceso pues fue aportada en la
audiencia de declaratoria de persona ausente®°, asi lo acredita, documento que
dada su naturaleza de publico debe entenderse y valorarse como cierto.

En ese marco, entonces, existié una razoén lo suficientemente robusta y plenamente
acreditada que justifica el por qué la enjuiciada no se hizo presente en las
audiencias llevadas a cabo en el curso de la actuacion y que por ello, jamas pueden

%8 Cfr folio 79 del fallo ) ‘ e
29 “En todo caso corresponde al juez de conocimiento, que imponga la medida, establecer con todos
los elementos de prueba allegados a la actuacidn la existencia o inexistencia del arraigo”

30 | Jevada acabo en el Juzgado 10 de Garantias de Bu.jcaramanga el 2 de junio de 2017
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tenerse como fundamento de un equivocado prondstico de que evadira el
cumplimiento de la pena. ‘ o

Siendo que la situacion actual de la doctora DUARTE BOADA contintia en statu quo
se muestra procedente y viable concluir que no estan dadas las condiciones para
regresar al pais. Por lo tanto, de ser concedida la prision domiciliaria que se esta
solicitando respetuosamente a la Corte, previa revocatoria de la negativa de primera
instancia, la residencia de la eventual beneficiaria seria en la ciudad de Miami, cuya
direccion exacta se suministraria en su oportunidad, destacdndose ademés que los
respectivos controles podran ser asumidos por el consulado colombiano en la
" mencionada ciudad.

4.- PETICIONES

En esas condiciones, la apelacién va encaminada:

1.- a que se revoque la sentencia impugnada en lo que atafie a la condena emltlda
por el presunto prevaricato por omision y en su Iugar SE ABSUELVAala procesada
por tal conducta.

2.- consecuencialmente a que se revoque la diferida orden de captura emitida.

3.- a que -de ser confirmado el fallo- en subsidio se conceda el mecanismo sustituto
de la prisién domiciliaria en aplicacién del articulo 38 del Cadigo Penal, vigente para
la época de los hechos.

Respetuosamente,

W\

ALFREDO GOMEZ QUINTERO

cc 13'823.411 de Bucaramanga
TP 21028 C Superior Judicatura
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