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VISTOS

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia decide el recurso de apelacion interpuesto por la
defensa técnica del gobernador de Antioquia ANIBAL GAVIRIA
CORREA, contra el auto CSJ AEPO0060-2021, rad. 00403,
proferido el 10 de junio de 2021 por la Sala Especial de
Primera Instancia de esta Corporacion, que nego6 al aforado

la revocatoria de la medida de aseguramiento de detencion



CUI 11001 02 48 000 2020 00002 02
Segunda instancia No. 59850
ANIBAL GAVIRIA CORREA

preventiva (ejecutada en su domicilio) y la sustitucion por
una no privativa de la libertad.

HECHOS

De la resolucion de acusacion que obra en la carpeta

digital, se extrae lo siguiente:

1. ANIBAL GAVIRIA CORREA fue elegido gobernador del
departamento de Antioquia para el periodo constitucional
2004 a 2007. También para el periodo constitucional 2020 al
2023.

1.1 El 14 de octubre de 2005, mediante resolucion n.°
138000, ordenod la apertura del proceso licitatorio n.° 20-20-
2005 para contratar «por el sistema de precios unitarios
reajustables» el «mejoramiento y pavimentacion de la Troncal
de La Paz tramo La Cruzada—Caucasia, sector Nuevo Oriente—
Escarralao». En el mismo acto administrativo delego la
celebracion del contrato en la Secretaria de Infraestructura

Fisica para la Integracion y Desarrollo de Antioquia.

2. En el pliego de condiciones se dispuso la entrega de
un anticipo equivalente al 15% del valor basico del contrato,
pero en la minuta del contrato se consigné el 25%. En
definitiva, mediante adenda n.° 2 del 3 de noviembre de 2005,
se establecio que el anticipo equivalia al 25% del valor basico

del contrato.

3. El 19 de diciembre de 2005 fue adjudicada la

licitacion, y el 22 siguiente, en ejercicio de la delegacion
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conferida, la Secretaria de Infraestructura MARGARITA MARIA
ANGEL BERNAL celebr6 el contrato n.° 2005-C0O-20-335 con el
Consorcio Troncal de La Paz, cuyo objeto fue el «Mejoramiento
y pavimentacion de la Troncal de La Paz tramo La Cruzada—
Caucasia, sector Nuevo Oriente—Escarralao», con un «walor
estimado (...) de $41.663.432.778 resultante de multiplicar

las cantidades de obra por los precios unitarios pactados.

3.1. El 2 de febrero de 2006, las partes se reunieron
para suscribir el acta de inicio del contrato, que fue pactada
para el 14 de febrero de 2006 y la de «wencimiento del plazo

para el 13 de abril de 2008».

4. En la clausula octava del contrato se establecio que,
una vez cumplidos los requisitos de perfeccionamiento y
ejecucion, el contratante entregaria al contratista un anticipo
del 29% del valor basico del contrato, «dejando abierta la
posibilidad de que, si el contratante lo consideraba
conveniente para el buen desarrollo, durante la ejecucion

contractual podria conceder nuevos anticipos».

5. El 26 de abril de 2006, el consorcio constructor
solicité un anticipo adicional, «con lo cual se llegaria al 50%
del valor total del contrato, “para la compra de equipo” y la

disposicion de concreto asfalticor.

6. El 12 de diciembre de 2006 se suscribio el «Otrosi No.
I» al contrato principal, que adicion6 el valor del anticipo,
quedando en 34,95% del «walor bdsico del contrato»,

«completando» la suma de $12.339°318.223.
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7. E110 de abril y el 22 de mayo de 2007 se suscribieron
nuevos estudios de «conveniencia y oportunidadr. En el
primero, se indic6 que requeria adicionarse $3.140°000.000
al valor inicial del contrato y, en el segundo, adicionarse
$19.120’000.000 a los ya autorizados, «con lo cual se llegaria
a una adicién total por valor de $22.260.000.000, que

representa el 47% sobre el valor inicial del contrato {(...)».

8. El 8 de noviembre de 2007, las partes celebraron el
«Contrato adicional No. 1» al contrato n.° 2005-C0O-20-335,
por valor de $3.995°000.000, para la pavimentacion de unos
tramos de vias y, el 27 de diciembre de 2007, fue suscrito el
«Otrosi No. 2» al contrato n.° 2005-CO-20-335, para el diseno
y construccion de un puente, por valor de $16.334’778.700,
«suma de la cual se previo entregar un anticipo de
$6.980.000.000 correspondientes al 50% del valor bdsico de
la adicion» y se prorrogo el plazo en 22 meses a partir del

vencimiento del contrato (13 de abril de 2008).

9. Segun la resolucion de acusacion, la suscripcion del
contrato n.° 2005-C0O-20-335, asi como el tramite y
suscripcion del «Contrato adicional No. 1»y el «Otrosi No. 2»,
configuran la conducta punible de contrato sin cumplimiento
de requisitos legales, en concurso homogéneo, en concurso
heterogéneo con el punible de peculado por apropiacion en
favor de terceros, este ultimo, como consecuencia «del manejo
del anticipo dado al contratista con ocasion del referido

contrato 2005-CO-20-335».
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ANTECEDENTES PROCESALES RELEVANTES

1. El anterior sustrato factico sirvio de fundamento para
que el 10 de octubre de 2011, la Contraloria Departamental
de Antioquia expidiera copias a la Fiscalia General de la
Nacion, entidad que, bajo los lineamientos de la Ley 600 de
2000, inici6 investigacion previa en contra de ANIBAL GAVIRIA
CORREA, la cual, una vez culminada, dio lugar el 5 de
noviembre de 2019 a la apertura de instruccion por la

Fiscalia Primera Delegada ante la Corte Suprema de Justicia.

2. E1 16 de abril de 2020 se llevo a cabo la diligencia de
indagatoria y el 5 de junio siguiente se definio la situacion
juridica de GAVIRIA CORREA, con medida de aseguramiento de
detencion preventiva en establecimiento carcelario, como
«determinador de los delitos de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales en concurso homogéneo, y heterogéneo con
peculado por apropiacién en favor de terceros». En esa misma
decision le fue sustituida la medida por detencion en el lugar

de residencia.

3. E1 9 de junio de 2020, en los términos del articulo
392 de la Ley 600 de 2000, el defensor del procesado solicito
control de legalidad sobre la medida de aseguramiento ante
el juez de conocimiento, que fue «declarada impréspera» el 15

de julio siguiente por la Sala Especial de Primera Instancia
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de la Corte Suprema de Justicia (AEPO077-2020, rad.
00294).

4. El 25 de septiembre de 2020, el mandatario judicial
del investigado solicit6 a la Fiscalia Primera Delegada ante la
Corte Suprema de Justicia la revocatoria de la medida de
aseguramiento, autoridad que la negé mediante decision del
1° de octubre posterior. Este proveido fue recurrido en

reposicion por el mismo profesional del derecho.

5. El 5 de octubre de 2020, el ente investigador declaro
el cierre de la investigacion!. En la misma fecha, la defensa
elevo solicitud de libertad?, por considerar que se configuraba
la causal prevista en el numeral 4° del articulo 365 de la Ley
600 de 2000, que ordena concederla «/cluando vencido el
término de ciento veinte (120) dias de privacion efectiva de la

libertad, no se hubiere calificado el mérito de la instruccion.

6. La fiscalia, en auto del 7 de octubre de 2020, «no
accedio» a la referida solicitud de libertad, decision que

también fue impugnado en reposicion.

7. E1 8 de octubre de 2020, el apoderado suplente de la
defensa interpuso accion de habeas corpus en favor de ANIBAL

GAVIRIA CORREA, siendo resuelta desfavorablemente el 9 de

1 Contra esta decision la defensa interpuso recurso de reposicion, que fue resuelto
por la fiscalia el 27 de octubre de 2020, no accediendo a revocar el cierre de la
instruccion.

2 C. Digital, Fiscalia No. 11, fl. 204. En este folio: correo electrénico del 5 de octubre
de 2020, en relacién con el cual el ente investigador indicé, en la decision del 7 de
octubre de 2020, que habia ingresado a las 10:41 de la manhana del 6 de octubre de
2020 (ibidem, fl. 209).
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octubre siguiente por el Juzgado Tercero Penal del Circuito

para Adolescentes de Medellin.

7.1. E1 16 de octubre de 2020, en segunda instancia, un
magistrado de la Sala Penal del Tribunal Superior de
Medellin revoco la decision, concedio el habeas corpus en
favor de GAVIRIA CORREA y ordeno su libertad inmediata, por
considerar superados ciento veinte (120) dias de privacion
sin que la fiscalia hubiera calificado el mérito de la

instruccion (precepto 365 numeral 4 de la Ley 600 de 2000).

8. El 24 de noviembre de 2020, la delegada del ente
persecutor se pronunciéo sobre los recursos de reposicion
interpuestos contra las providencias del 1°y 7° de octubre de
2020, en el sentido de « NO REVOCAR la decisién que mantuvo
la medida de aseguramiento por no decaimiento de sus
fines...», y dispuso estarse a lo resuelto en la decision de

segunda instancia de habeas corpuss.

9. El 3 de marzo de 2021, la fiscalia califico el sumario
con resolucion de acusacion contra ANIBAL GAVIRIA CORREA,
en calidad de coautor de los delitos de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales en concurso homogéneo
(articulo 410 del Codigo Penal — Ley 599 de 2000) y peculado
por apropiacion en favor de terceros (precepto 397 ibidem,
incisos 1°y 2°). Preciso que concurrian las circunstancias de

mayor punibilidad consagradas en el articulo 58 idem

3 C. Digital, Fiscalia No. 12, fls. 113 a 141.
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(numerales 1°, 9° y 10°4) y de menor punibilidad del articulo

55 numeral 1° ejusdem.

9.1. En el mismo pronunciamiento dispuso, «REVOCAR
la libertad otorgada al senor GAVIRIA CORREA (...) y, en
consecuencia, hacer efectiva la medida de aseguramiento de
detencion en establecimiento carcelario sustituida por la
detencion domiciliaria», con fundamento en lo dispuesto en el

articulo 365.4 inciso segundo de la Ley 600 de 20005.

9.2. La defensa interpuso recurso de reposicion, que fue
declarado desierto mediante proveido del 25 de marzo de
2021, razon por la que el expediente se remitio a la Sala
Especial de Primera Instancia de la Corte Suprema de

Justicia, para continuar la etapa de juicio®.

10. El1 29 de abril de 2021, el apoderado del acusado
radico ante la referida Sala solicitud de revocatoria de la
medida de aseguramiento de detencion preventiva. E1 10 de
junio siguiente, la colegiatura, mediante interlocutorio
AEP0O0060-2021 (rad. 00403), nego6 esta peticion y también
la sustitucion de la medida vigente por una no privativa de la

libertad.

4 Numerales 9° y 10° en relacion con el delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales, y numeral 1° respecto del tipo penal de peculado por apropiacion
en favor de terceros.

5 C. Digital, Fiscalia No. 13, fls. 1 a 202.

6 C. Digital, Fiscalia No. 14, fls. 68 a 74.
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10.1. Contra este pronunciamiento, la defensa del
enjuiciado interpuso el recurso de apelacion que es objeto de

estudio.

LA DECISION APELADA

La Sala a quo inici6 destacando que los motivos en los
que la fiscalia se fundamenté para imponer medida de
aseguramiento al gobernador GAVIRIA CORREA en la definicion
de la situacion juridica y para mantenerla en la resolucion de
acusacion, fueron dos, (i) evitar la obstruccion de la justicia

y, (ii) la proteccion de la comunidad.

Expuso que el ente investigador, al revocar la libertad
concedida mediante habeas corpus, analizo la propuesta de
la defensa de no aplicar el inciso segundo del numeral 4° del
articulo 365 de la Ley 600 de 2000 por ser desfavorable frente
a la regulacion contenida en la Ley 906, y la descarto, por
estimar que «no era susceptible de estudio de favorabilidad,

ratificando la necesidad de imponer la detencion preventiva.

En concreto, argumento que la sustitucion normativa
que la defensa solicitaba aplicar con fundamento en el
principio de favorabilidad, no resultaba procedente, porque
el instituto de las libertades se hallaba debidamente regulado
en ambos estatutos procesales, y que esta circunstancia «no
permitfia] traslapar la regulacion de la Ley 906 sobre la de la

Ley 600 de 2000».
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En cuanto a la argumentacion de la defensa, referida a
que existia prueba sobreviniente, recaudada luego de
resolver la situacion juridica, que desvirtuaba la imposicion
de la detencion preventiva, explico que la fiscalia la habia
valorado en la calificacion del sumario y, aun asi, habia
advertido la procedencia de la restriccion. Es decir, que la
inferencia razonable no fue modificada y se mantenia la

necesidad de su imposicion.

Para la primera instancia, no es cierto que la fiscalia, al
calificar el mérito del sumario, haya propiciado la reduccion
del quantum punitivo del delito de peculado por apropiacion,
con incidencia en los requisitos para la procedencia de la
detencion preventiva, pues, si bien es cierto senaldé que el
monto total de los anticipos fue amortizado a lo largo de la
ejecucion del contrato, antes de iniciarse la investigacion
penal, también senaldé que, de reconocerse tal reintegro, la
eventual reduccion punitiva «sélo se reflejaria en caso de
llegar a una sentencia de condena, luego de individualizar la
sancion a que haya lugar,, en modo alguno en los extremos
punitivos previstos por el tipo penal, por tratarse de un

fenomeno postdelictual.

En relacion con el déficit de prueba directa e indirecta,
«con una base objetivaw, que sustente la medida de
aseguramiento, el a quo consider6 que era un alegato
impertinente, puesto que buscaba generar un reexamen de
las consideraciones tenidas en cuenta por el ente
investigador al imponerla, asi como por el juez de

conocimiento cuando resolvid negativamente el control de
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legalidad de dicha decision, contrariando el principio de
preclusividad, en cuanto no existian pruebas nuevas o

elementos sobrevinientes.

En definitiva, concluyo que la medida de aseguramiento
que cobijaba al procesado ANIiBAL GAVIRIA CORREA, o Solo
cumple con los fines constitucionales que le son propios, sino
también que retne los requisitos de proporcionalidad», sin que
sea viable aplicar el criterio esbozado por esa Sala de Primera
Instancia en el radicado 48901, por tratarse de un caso con
premisas facticas, juridicas y probatorias distintas, cuyas

consecuencias no era posible equiparar al presente asunto.

EL RECURSO DE APELACION

La defensa, luego de resumir los antecedentes facticos
y procesales de la actuacion, solicita revocar la medida de
aseguramiento que cobija al gobernador de Antioquia. Estos

son en lo fundamental sus argumentos:

1. La Ley 906 de 2004 no prevé que la fiscalia, al
momento de formular la acusacion, pueda revocar la libertad
de quien ha quedado libre por vencimiento de términos, como
si lo hace la Ley 600 de 2000 en su articulo 365 numeral 4
inciso segundo. En este punto, la norma llamada a ser
aplicada debe ser incluida en el primero de dichos estatutos,
por favorabilidad y porque la libertad personal es un derecho
fundamental compatible con ambos ordenamientos. Actuar,

como se hizo, contraria el ordenamiento juridico.
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2. Los delitos por los que se adelanta el proceso no
permiten la imposicion de medida de aseguramiento, por
incumplir la exigencia punitiva prevista en el articulo 357 del

estatuto procesal penal,

2.1. El peculado por apropiacion, porque la resolucion
de acusacion reconocio la atenuante del articulo 401 de la
Ley 599 de 2000, al sostener que «...el anticipo entregado al
contratista fue amortizado en su totalidad segun las
condiciones del contrato y durante la ejecucion del mismo...».
Esto hace que el marco punitivo del delito parta de 3 anos de
prision, por lo que mada justificaria» la imposicion de la
detencion preventiva, dado que el presupuesto establecido en
el articulo 357 de la Ley 600 de 2000, donde se exige que la

pena minima sea de 4 anos de prision.

Adicionalmente, en este caso se configura la causal de
libertad provisional reglada en el numeral 8° del articulo 365
del Codigo de Procedimiento Penal de 2000, que alude a los
procesos seguidos por peculado cuando antes de la emision
de la sentencia cesa el «mal uso» de los recursos y se
indemnizan los perjuicios causados, porque no hubo mal uso
de los anticipos, toda vez que fueron utilizados para el

cumplimiento de la obra.

2.2. En relacion con el contrato sin cumplimiento de
requisitos legales, explica que se trata de un delito cuya pena
minima no supera los 4 anos de prision, caso en el cual no
resulta procedente la imposicion de la detencion preventiva,

acorde con lo dispuesto en el articulo 315 original de la Ley
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906 de 2004, norma posterior, que también es mas favorable

al acusado.

3. Para el recurrente, la medida impuesta no se
muestra proporcional ni necesaria, ademas, el proceso esta
fundado en una «discutible adecuacion tipica», donde no se
reprocha la infraccion de una determinada disposicion de
derecho contractual, o que se haya presentado apropiacion
de recursos publicos, sobrecostos, incumplimiento de los
plazos o falta de ejecucion de las obras, en cuanto el pago de
los anticipos se hizo segun lo pactado, sin contrariar la

normatividad legal.

4. Las consideraciones del a quo, en torno a la prueba
nueva o sobreviniente, no son correctas, porque ésta no
depende de que haya estado disponible para la fiscalia al
momento de calificar el sumario, sino que haya sido
efectivamente evaluada. Dichos elementos, no solo
demuestran que la fiscalia se equivoco en sus «alusiones
abstractas», sino que existen circunstancias que desvirtuan

los fundamentos para imponer la privacion de la libertad.

5. En definitiva, los argumentos fundados en la
supuesta gravedad de la conducta y el riesgo de reiteracion
de la misma, son quicios subjetivos de valor carentes {(...) de
sustento objetivo», contrarios a la Constitucion, a la ley y a
los instrumentos internacionales que regulan la materia,
pues lo cierto es que: (i) la prueba recaudada da cuenta de la
legalidad del proceso contractual, (i) la figura de la

delegacion contractual es legitima y fue debidamente usada
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en el caso concreto, y (iit) las decisiones que se reprochan,
estuvieron avaladas por conceptos juridicos de abogados

expertos.

CONSIDERACIONES

1. Competencia

La Sala de Casacion Penal es competente para resolver
los recursos de apelacion que se interpongan contra las
decisiones proferidas por la Sala Especial de Primera
Instancia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,
conforme a lo establecido en el numeral 6° del canon 235 de

la Constitucion Politica.

Esta facultad funcional se circunscribe a los temas de
la alzada y de aquellos que resulten inescindiblemente
vinculados con ella, de acuerdo con lo previsto en el articulo
204 de la Ley 600 de 2000, estatuto que rige en este caso la

ritualidad del proceso.

2. Delimitacion tematica

La Corte advierte, ab initio, que la sustentacion del
recurso de apelacion interpuesto contiene una abundante
carga argumentativa orientada a cuestionar la relevancia
penal de los hechos por los que fue acusado el gobernador
del departamento de Antioquia ANiBAL GAVIRIA CORREA y la

actualizacion de los tipos penales que se le imputan.
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Esta actividad defensiva se contrapone al objeto de la
presente decision, circunscrita a resolver la oposicion a los
fundamentos contenidos en el auto AEPO0060-2021 (rad.
00403), proferido por la Sala Especial de Primera Instancia,
mediante el cual nego la solicitud de revocatoria de la medida
de aseguramiento impuesta al aforado. En consecuencia,
esta Sala no hara consideracion alguna a los temas asociados
a la responsabilidad penal, sino, de manera puntual, a los

que aluden a la procedencia de la medida de aseguramiento.

En el marco de este especifico proposito, verificara si
procede revocar el auto apelado, a partir del analisis de los
siguientes topicos: (i) aplicacion favorable de las normas de
la Ley 906 de 2004 que regulan la libertad provisional; (i)
incumplimiento del quantum punitivo minimo requerido para
la imposicion de la medida de aseguramiento; (iii)
decaimiento de los motivos que sustentan la medida de
aseguramiento; y, (iv) configuracion de la causal de libertad
contenida en el numeral 8 del articulo 365 de la Ley 600 de
2000.

3. Aplicacion favorable de las normas de la Ley 906

de 2004 que regulan la libertad provisional

3.1 El articulo 29 de la Carta Politica refiere que «en
materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea
posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o
desfavorabler». Este mandato encuentra desarrollo en el
inciso segundo del articulo 6°, tanto de la Ley 600 de 2000
como de la Ley 906 de 2004, donde se precisa que «/lja ley

15
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procesal de efectos sustanciales permisiva o favorable, aun
cuando sea posterior a la actuacion, se aplicara de preferencia

a la restrictiva o desfavorable».

La jurisprudencia de la Sala ha reconocido que el
principio de favorabilidad en materia procesal penal opera en
dos eventos: (i) cuando existe transito legislativo y la nueva
normatividad procesal regula un mismo aspecto sustancial
en forma mas benigna, y (it) al presentarse coexistencia de
leyes en el tiempo que regulan el mismo supuesto de hecho

con consecuencias juridicas distintas.

El recurrente acude a la segunda hipotesis y sostiene
que, aunque la presente actuacion se tramita bajo las reglas
de la Ley 600 de 2000, en el caso concreto resulta mas
favorable al procesado la aplicacion de la Ley 906 de 2004,
puesto que esta ultima no prevé la posibilidad de revocar la
libertad provisional en la acusacion, a la persona que la ha
recobrado en virtud del vencimiento de los términos, como si
lo establece el inciso segundo de la causal cuarta del articulo

365 del primero de dichos estatutos procesales.

Sobre la posibilidad de aplicar por favorabilidad normas
de un estatuto a otro, la Corte ha sido insistente en sostener
que cada proceso debe sujetarse, en principio, a las normas
del sistema que lo regula (Ley 600 o Ley 904), y que la
aplicacion favorable de un determinado instituto, que es
regulado de manera diversa en los dos codigos, solo es

posible si no se desconoce la estructura conceptual del

16
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sistema llamado a gobernar la respectiva actuacion (Cfr. CSJ

AP, 18 mar. 2009, rad. 27339).

En otras palabras, la Sala ha establecido que la
aplicacion por favorabilidad de una norma de un estatuto
procesal a otro puede hacerse siempre que no implique la
adopcion de soluciones asistematicas e inadmisibles, que
choquen con las instituciones intrinsecas o inherentes al

sistema de enjuiciamiento al que pretenden trasladarse.

De ese modo, el traslado de disposiciones de un estatuto
procesal a otro solo es posible en la medida que no comporten
afectacion de lo vertebral de cada sistema, esto es, de
aquellos rasgos que le son esenciales e inherentes y sin los
cuales se desnaturalizarian tanto sus postulados como sus

finalidades.

Imperioso resulta recordar que cada sistema penal
cuenta con su propia especificidad, en el marco de una
sustancialidad y logica que han de preservarse durante toda
la actuacion, precisamente, para garantizar el debido
proceso. En ese sentido, no puede perderse de vista que la
Ley 600 de 2000 es un modelo mixto con tendencia
inquisitiva, mientras que la Ley 906 de 2004 es un sistema

con tendencia acusatoria.

Asi las cosas, cuando se reclama aplicar dentro de un
modelo de procesamiento, determinada norma del otro, dicha
solicitud no es procedente si de ella se desprende el

trastrocamiento de su estructura. Ademas, la Sala ha
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consolidado una linea jurisprudencial en el sentido que no
es posible acudir a la elaboracion de una lex tertia, tomando
de cada norma lo que favorece y desechando lo que no
conviene o perjudica «pues, de este modo el operador juridico
confeccionaria una norma especial para el caso y, de contera,

se atribuiria el rol de legislador’.

3.2 En los estatutos procesales penales que en la
actualidad coexisten, es cierto que en ambos el legislador ha
previsto normas procedimentales con caracter sustancial
relacionadas con las causales de libertad del enjuiciado
(articulos 365 y 317 de las leyes 600 de 2000 y 906 de 2004,
respectivamente). Sin embargo, las disimilitudes en la causal
cuarta de aquellas disposiciones, solo se entienden a partir
de la puntual sistematicidad de cada estructura de

procesamiento.

Memorese que, a partir de lo dispuesto por el
Constituyente de 1991, la Fiscalia General de la Nacion fue
dotada originariamente, entre otras facultades, de funciones
jurisdiccionales, de ahi su inscripcion como oOrgano

perteneciente a la Rama Judicial del Poder Publico.

7 Cfr. entre muchas otras, CSJ AP782-2014, 24 feb. 2014, rad. 34099; CSJ SP2998-
2014, 12 mar. 2014, rad. 42623; CSJ AP1684-2014, 2 abr. 2014, rad. 43209; CSJ
AP4465-2015, 5 ag. 2015, rad. 45584; CSJ SP16558-2015, 2 dic. 2015, rad. 44840;
CSJ SP15273-2016, 24 oct. 2016, rad. 46892; CSJ SP15528- 2016, 26 oct. 2016,
rad. 40383; CSJ SP16839-2016, 16 nov. 2016, rad. 44298; CSJ AP8309-2016, 30
nov. 2016, rad. 48616; CSJ SP13755-2017, 30 ag. 2017, rad. 50174; CSJ SP969-
2018, 4 abr. 2018, rad. 46784; CSJ AP3649-2018, 29 ag. 2018, rad. 52021; CSJ
AP5599-2018, 5 dic. 2018, rad. 53899; CSJ AP2510- 2019, 26 jun. 2019, rad. 54305
y CSJ AP853-2021, 10 mar. 2021, rad. 58865.
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Este marco normativo superior sirvio de referente para
la expedicion de los codigos de procedimiento penal de 1991

(Decreto 2700) y de 2000 (Ley 600).

Determinar el campo de aplicacion de los principios
propios de la funcion judicial, en algunos eventos no requirio
mayor complejidad, dada la evidente actividad jurisdiccional
adelantada por el Fiscal General y sus delegados, por

ejemplo, en materias

[tlales como la expedicion de medidas de aseguramiento que
restringen la libertad del investigado, como la detencidon, la
conminacioén, la caucién, para asegurar su comparefce[ncia en
el proceso; la facultad para resolver la situacién juridica del
indagado, la potestad para calificar el mérito del sumario; la
atribucion de dictar resoluciones de acusacion ante los jueces
al presunto responsable de un hecho punible, etc|.], de manera
que cuando los fiscales ejercen estas actividades cumplen una
funcién jurisdiccional, y por tanto, actian como verdaderos

jueces (Cfr. Corte Constitucional, sentencia CC C-
558-1994).

El texto original de la Carta Politica imponia a la fiscalia
el deber de «asegurar la comparecencia de los presuntos
infractores de la ley penal, adoptando las medidas de
aseguramiento...» (canon 250, numeral 1°) [negrilla fuera de

texto].

De esa forma, el modelo procesal de 2000 simplemente
se avino a las previsiones del texto constitucional, al
reconocer en la fiscalia a un 6rgano administrador de justicia
que, en ejercicio de su actividad jurisdiccional, actiia como
verdadero juez en el desarrollo de la investigacion y

acusacion de los presuntos infractores de la ley penal.
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Ahora, con el arribo de la reforma constitucional
introducida por el Acto Legislativo 03 de 2002, cuyo articulo
2° modifico el canon 250 Superior, se redefinieron las
funciones jurisdiccionales de la Fiscalia General de la
Nacion, que si bien no fueron suprimidas, si experimentaron

reduccion significativa.

En la sentencia CC (C-232-2016, la Corte
Constitucional expuso que para determinar cuales de las
funciones de la Fiscalia General de la Nacion son
jurisdiccionales, resultaba necesario recurrir a un criterio
formal, iinico que pone de presente la identidad material de

las distintas funciones del Estado.

Este criterio ensena que la funcion publica es
jurisdiccional cuando de manera expresa la Constitucion o la
ley la han calificado como tal, como se deriva del articulo 116
de la Carta Politica. Del mismo modo, la -calificacion
jurisdiccional se entiende, de manera indirecta, cuando la
Constitucion ha atribuido a determinado 6rgano la decision

en una materia de expresa reserva judicial.

Por lo anterior, fruto de una interpretacion sistematica
de la Carta, luego del Acto Legislativo 03 de 2002 —que
introdujo el nuevo modelo procesal penal con tendencia
acusatoria—, el Alto Tribunal Constitucional inscribié las

siguientes funciones de la fiscalia como jurisdiccionales:

e La prevista en el inciso 9 [entiéndase 3| del numeral 1 del
articulo 250 de la Constitucion que dispone “La ley podra facultar
a la Fiscalia General de la Nacién para realizar excepcionalmente
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capturas (...)”. Esta competencia fue reproducida en el numeral 7
del articulo 114 de la Ley 906 de 2004, Cédigo de Procedimiento
Penal. Se trata de una funcién jurisdiccional, en la medida en que
el articulo 28 de la Constitucion dispone que “Nadie puede ser |...)
reducido a prisién o arresto, ni detenido (...) sino en virtud de
mandamiento escrito de autoridad judicial competente (...)”
(Negrillas no originales).

e La prevista en el numeral 2 del articulo 250 de la Constitucion
que consiste en “Adelantar registros, allanamientos, incautaciones
e interceptaciones de comunicaciones”. Esta competencia fue
reproducida en el numeral 3 del articulo 114 de la Ley 906 de
2004, Cédigo de Procedimiento Penal y desarrollada por los
articulos 219 y siguientes (registros y allanamientos), art. 233
(retencion de correspondencia), art. 235 (interceptacion de
comunicaciones) y art. 236 (recuperacion de informacién producto
de la transmision de datos a través de las redes de
comunicaciones). Se trata de funciones jurisdiccionales en la
medida en que el articulo 28 de la Constitucién dispone que “Nadie
puede ser molestado en su persona o familia (...) ni su domicilio
registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de
autoridad judicial competente (...)” y porque el inciso 3 del
articulo 15 de la Constituciéon dispone que “La correspondencia y
demds formas de comunicacion privada son inviolables. Sélo
pueden ser interceptadas o registradas mediante orden
Jjudicial, en los casos y con las formalidades que establezca la
ley” (Negrillas no originales).

17. Teniendo en cuenta que el numeral 9 del articulo 250 de la
Constitucion pone de presente que las funciones de la Fiscalia
General previstas en la Constitucion no excluyen otras atribuidas
por la ley, es perfectamente posible que leyes particulares
atribuyan funciones jurisdiccionales a la Fiscalia, identificables a
través del criterio formal, el de la voluntad expresa del legislador
o el de la voluntad implicita, por la atribucién de funciones en
materia de reserva judicial...

(..)

También, la Ley 600 de 2000, vigente respecto de hechos
cometidos con anterioridad al 1 de enero de 2005 y para los
procesos que adelante la Corte Suprema de Justicia respecto de
los congresistas (articulo 533 de la Ley 906 de 2004) atribuye a la
Fiscalia General de la Nacion, competencias de indole
jurisdiccional, entre otras, la de “2. Asegurar la comparecencia de
los presuntos infractores de la ley penal, adoptando las medidas
de aseguramiento” (articulo 114 de la Ley 600 de 2000) [negrilla

original del texto].

Para lo que al asunto interesa, reliévese que el

reformado numeral 1° del articulo 250 Constitucional, ahora
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impone a la Fiscalia General de la Nacion el deber de
«solicitar al juez que ejerza las funciones de control de
garantias las medidas necesarias que aseguren la
comparecencia de los imputados al proceso penal...» [negrilla

en esta oportunidad].

En otras palabras, aquella funcion, reitérese,
eminentemente jurisdiccional que poseia el organo
persecutor, pas6 a manos de los jueces, quienes asi
procederan a solicitud del primero, ademas de la facultad
subsidiaria otorgada por el articulo 59 de la Ley 1453 de

2011 a la victima o a su apoderado.

Por ello, se comprende que el legislador de 2004 (Ley
906), en el articulo 306, estableciera que «el fiscal solicitard
al Juez de Control de Garantias imponer medida de
aseguramiento, indicando la persona, el delito, los elementos
de conocimiento necesarios para sustentar la medida y su
urgencia, los cuales se evaluaran en audiencia permitiendo a

la defensa la controversia pertinente».

Surge evidente el rol que frente a la imposicion de
medidas de aseguramiento cumple la Fiscalia General de la
Nacion en cada uno de los sistemas procesales que en la
actualidad coexisten, sin que sea dable pregonar que no se
afecta su estructura si se quisiera entronizar en uno de ellos,
las disposiciones del otro, especificamente en la materia de

que se habla.
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3.3 El anterior recuento permite descender al asunto de
la especie, para advertir por qué en el numeral 4° del articulo
365 de la Ley 600, el legislador previo como causal de libertad
la tardanza del ente persecutor en calificar el mérito de la
instruccion, pero, a renglon seguido, su inciso segundo
indico que, una vez proferida la resolucion de acusacion, la
fiscalia «revocard» (conjugacion del verbo en modo imperativo,
no facultativo) la libertad provisional, salvo que proceda

causal liberatoria diferente.

Al paso que, el mismo numeral del precepto 317 de la
Ley 906 de 2004, solo establece como causal de libertad el
vencimiento de términos contados a partir de la fecha de
imputacion sin que se hubiere presentado escrito de
acusacion o solicitado la preclusion. Lo que no significa que
la fiscalia no pueda volver a solicitar al juez con funcion de
control de garantias la imposicion de una medida de
aseguramiento privativa de la libertad, si justifica algunos de
los fines constitucionales para el efecto, cuestion que ya la
Corte se encargo de explicitar en un asunto con marcada
analogia factica al actual pedimento de la defensa y que bien

trajo a colacion la Sala a quo.

Es asi como en CSJ AP7414-2015, 16 dic. 2015, rad.
46822, se discurrio:

[s]i bien las medidas de aseguramiento en las Leyes 600 de 2000 y
906 de 2004, responden a fines semejantes, es lo cierto que en
tratandose del instituto juridico de la libertad provisional contemplan
una regulacion propia.

Asi las cosas, a pesar de que la Sala al estudiar el principio de
favorabilidad, ha considerado pacificamente que la Ley 906 de 2004
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puede ser aplicada con efectos retroactivos a situaciones anteriores
a su vigencia cobijadas por una legislacién que coexiste con ella, esto
es, la Ley 600 de 2000, también ha senialado que ello es posible
siempre y cuando se trate de preceptos de naturaleza sustancial, en
ambas normativas se encuentre regulado igual supuesto de hecho y
reporte un beneficio al procesados.

En esa medida, la situacion que se ventila en el presente asunto no
permite la aplicacion por favorabilidad de las normas que en la Ley
906 de 2004 regulan el régimen de libertad —articulo 317— frente a
actuaciones adelantadas con fundamento en la Ley 600 de 2000,
pues no obstante tratarse del mismo instituto juridico (libertad), en
la primera normativa no se contempla un supuesto de hecho como el
que se consagra en el inciso 2° del numeral 4° del articulo 365 de la
Ley 600, valga decir, que “proferida la resolucién de acusacion, se
revocard la libertad provisional, salvo que proceda causal diferente”

Advierte la Sala frente a la situacién objeto de andlisis, que no hay
entonces una norma que en la Ley 906 de 2004 regule un supuesto
de hecho como el que se viene de senalar, conforme incluso lo
reconoce el impugnante, al manifestar que frente a ello se guarda
silencio en dicha ley.

Y ello tiene su explicacion porque en la Ley 906 de 2004 la privacion
de la libertad solo puede decretarla el juez de control de garantias,
autoridad distinta a aquella ante quien se presenta la acusacion
(juez de conocimiento). Lo anterior, por ende, obliga a que si la
Fiscalia lo considera necesario, acuda nuevamente ante el juez de
garantias a impetrar la privacion de la libertad que, por tanto, no
puede operar automdtica en cabeza de un juez que no tiene
competencia para esto.

Cosa distinta sucede en el ambito [de la] Ley 600 de 2000, cuyo
tramite autoriza al Fiscal para proferir la detenciéon preventiva y la
acusacion, el cual, a su vez, esta habilitado para revocar la libertad
provisional otorgada por el vencimiento del término para calificar el
mérito del sumario, revocatoria que debe ordenarse en tal decision,
salvo que proceda causal liberatoria diferente, de conformidad con
lo previsto en el inciso 2° del numeral 4° del articulo 365 de la
normativa en cita.

Bajo esa perspectiva no es posible, como lo sugiere el recurrente,
tomar de la regulacion contenida en la Ley 906 de 2004 el silencio
del legislador y a partir de su particular interpretacion, asumir que
el mismo se debe trasladar a los casos gobernados por la Ley 600
de 2000, en donde expresamente se encuentra prevista una norma
(art. 365-4) que impone que proferida la resoluciéon de acusacién se
revocara la libertad provisional pues ello constituye crear una lex
tertia.

8 CSJ, AP 4 de mayo de 2005, rad. 23567.
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De tal forma, no es factible acudir al principio de favorabilidad a
partir de la ausencia de regulaciéon para enfrentar ese vacio con el
texto expreso de la ley, puesto que dicho postulado parte del
supuesto de la existencia de dos normas que consagran la misma
hipétesis siendo una mads favorable que la otra.

De alli que se equivoca el recurrente al sostener que la Ley 906 de
2004 consagra en el articulo 317-4, una respuesta juridica mas
benigna o favorable frente al supuesto de hecho anteriormente
reserniado, toda vez que no prevé que presentado el escrito de
acusaciéon, automdticamente se genere la revocatoria de la libertad
provisional concedida al procesado por vencimiento de los
términos, pues esa es precisamente la nota que los diferencia y
por tanto impide su aplicacién al presente asunto, por cuanto
regulan de modo distinto el instituto juridico de la libertad
provisional.

Cabe precisar que el mencionado numeral 4° del
articulo 365 de la Ley 600 de 2000, regula, en el siguiente
orden la libertad: (i) cuando vence el término de 120 dias de
privacion efectiva, sin que se hubiere calificado el mérito de
la instruccion; (i) la ampliacion del anterior término a 180
dias, en tratandose de 3 o mas sindicados con detencion
preventiva vigente —o 240 dias en relacion con los procesos
que conocen los jueces penales del circuito especializados,
conforme lo establecido en el articulo 15 transitorio de la Ley
600 de 2000-; (iii) la revocatoria de la libertad provisional con
la resolucion de acusacion, salvo que proceda causal
diferente; y, (iv) la imposibilidad de acceder a la libertad
cuando no se haya podido calificar el sumario por causas

atribuibles al procesado o a su defensor.

Emerge palpable que la norma que el ente investigador
aplico para revocar la libertad al aforado ANIBAL GAVIRIA
CORREA, al proferir resolucion de acusacion en su contra
(ordinal iij), la integra un supuesto de hecho previo, esto es,

la libertad provisional que el investigado obtuvo luego de
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trascurrir 120 dias desde su privacion efectiva, sin que fuera
calificado el sumario (ordinal i), y que fue ordenada por un

juez de habeas corpus el 16 de octubre de 2020.

Esto ultimo resulta de la aplicacion de una
circunstancia propia de las causales de libertad, atada al
objetivo paso del tiempo, que bien podia ordenarse al interior
del diligenciamiento, o por un juez constitucional, y no
conduce a que una privacion posterior carezca de sustento o,
como lo expone la defensa, que sea cuestionable por la falta
de norma que regule su procedencia cuando la persona
recobra su libertad en virtud de una decision de habeas
corpus, pues, al margen de que ello pudo favorecer al
implicado, ninguna relacion guarda con las circunstancias

procesales que inicialmente motivaron su detencion.

La Corte Constitucional, al examinar la exequibilidad de
idéntica causal de libertad prevista en el numeral 4° del

articulo 415 del Decreto 2700 de 1991, asi lo explico:

[la norma parcialmente impugnada —el numeral 4° del articulo
415 del C.P.P.— dispone que habra lugar a la libertad provisional
cuando se hayan vencidos los términos de 120 o 180 dias (segun
se trate de uno o varios sindicados) sin que se hubiere calificado
el mérito del sumario, aclarando en su parte final que una vez
“Proferida la resolucion de acusaciéon, se revocard la libertad
provisional, salvo que proceda causal diferente”.

Como se anoté al hacer referencia a las circunstancias que
amparan el reconocimiento del derecho a la libertad provisional, a
través de esta causal el legislador, en ejercicio de su facultad de
configuracion, quiso salvaguardar al procesado de la accion
negligente del funcionario judicial, conminando a este ultimo a
que, una vez resuelta la situacion juridica del implicado con
medida de aseguramiento de detencion preventiva, actiue con
celeridad y eficacia en el desarrollo de la investigacion penal. En
esos términos, puede afirmarse que la norma comporta una
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sancién a la administracion de justicia por su actitud morosa®,
hecho que, al margen de favorecer al encartado, no guarda
relacion con las circunstancias procesales que inicialmente
motivaron su detencion {(...)

Entonces resulta razonable que una vez desaparecida la
causa que le dio vida y superada la irregularidad, esto es,
calificado el mérito del sumario con resolucion de
acusacion, el funcionario judicial pueda proceder a revocar
la medida transitoria de libertad. Maxime si la adopcion
del calificativo acusatorio compromete aun mas la
responsabilidad del sindicado y, en ese mismo orden,
también el deber constitucional que le asiste al funcionario
instructor de garantizar la comparecencia al proceso del
presunto infractor de la ley.

(..)

De ahi que sea juridicamente licita la cancelacién de la libertad a
través de la resoluciéon de acusacifon] si ha quedado establecido
que, por el grado de responsabilidad, la categoria del delito o las
condiciones personales, al sindicado no le asiste el derecho a
gozar del beneficio de la excarcelacion, el cual, ademadas, frente a
la causal examinada, ha sido concedido por motivos totalmente
ajenos a los hechos que forzaron la apertura e instruccion del
proceso y, por contera, a la detencion provisional que antecedié al

beneficio de libertad [subrayado original del texto, negrilla
en esta oportunidad].

Reitérese que, segun lo tiene previsto la jurisprudencia
de la Sala, al proferir resolucion de acusacion la fiscalia debe
ordenar la revocatoria de la libertad provisional obtenida por
el vencimiento del término para calificar el sumario, salvo
que proceda causal liberatoria  diferente, como
especificamente lo dispuso el legislador, siendo esta
obligacion uno de los rasgos que caracteriza el régimen de

libertades del modelo mixto con tendencia inquisitival.

9 El articulo 177 del C.P.P. sefiala como causal de mala conducta imputable a los
funcionarios judiciales, el vencimiento de los términos procesales sin que exista causa
que lo justifique

10 Cfr. CSJ SP, 13 feb. 2013, rad. 40254.
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Asi las cosas, en el presente asunto seguido bajo la
égida de la Ley 600 de 2000, donde el acusado obtuvo la
libertad por vencimiento de términos (causal cuarta del
articulo 365, inciso primero), la pretension que se omita
aplicar la revocatoria de la libertad al proferir la resolucion
de acusacion (inciso segundo de la misma disposicion),
porque la Ley 906 de 2004 no regula dicha figura, seria tanto
como crear una lex tertia entre uno y otro cuerpo normativo,
solo con aquellos elementos que le son favorables a la

defensa.

No sobra recordar que la imposicion de la medida de
aseguramiento de detencion preventiva en la Ley 600 de 2000
la ordena la fiscalia (articulo 355), que en este caso tuvo lugar
en: (i) la definicion de la situacion juridica del aforado
(articulo 354) y (i) al proferir resolucion de acusacion
(articulo 365 numeral 4, inciso segundo). Por su parte, en la
Ley 906 de 2004 es ordenada por el juez de control de
garantias, previa solicitud del delegado del ente investigador

(articulo 306).

Las anteriores caracteristicas son definitorias de cada
régimen procesal, el primero acorde a un modelo mixto con
tendencia inquisitiva y el segundo a un sistema con
tendencia acusatoria. En lo que interesa a este
pronunciamiento, cada uno contiene un régimen de
libertades propio que debe seguir su curso en la actuacion,
tratandose de la autoridad facultada para ordenar la

privacion de la libertad y la etapa procesal para llevar a cabo
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dicha labor, de lo contrario, desnaturalizaria su estructura

conceptual.

Si dentro de la libertad de configuracion normativa
inherente al legislador, en la Ley 600 de 2000, dispuso unas
ritualidades para imponer las medidas de aseguramiento y
procurar la libertad del sumariado por ciertas causales,
diversas en algunos aspectos de las establecidas en la Ley
906 de 2004, como la ampliamente examinada, puede
colegirse que una y otra normatividad cuentan con rasgos e
instrumentos propios que a la postre desarrollan la politica
criminal del Estado, sin resultar entonces viable una
indebida simbiosis de codigos procesales, por completo ajena

a los propositos del legislativo.

Distinto ocurre con la tesis de esta Sala de aplicar por
favorabilidad el paragrafo 1° del articulo 307 de la Ley 906
de 2004 a procesos penales tramitados por la Ley 600 de
2000, pues, en esos casos se ha permitido la sustitucion de
la medida de aseguramiento por una u otras no privativas de
la libertad, cuando vence el término maximo de vigencia de
la detencion preventivall, circunstancia que dista del tema

objeto del presente asunto.

Cabe agregar que la fiscalia en este caso sustituyo la
medida de detencion preventiva en establecimiento
carcelario, por detencion en el lugar de residencia del

procesado, esta ultima, en aplicacion del numeral 1° del

11 Cfr. Entre otras, CSJ AP4711-2017, 24 jul. 2017, rad. 49734 y CSJ AP431-2019,
13 feb. 2019, rad. 54637.
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articulo 314 de la Ley 906 de 2004, la cual no esta
consagrada en el régimen procesal penal de 2000, por ser
suficiente para el cumplimiento de los fines de dicha medida
y acorde con el enfoque jurisprudencial enunciado, decision
que profirio en la definicion de la situacion juridica y que

ratifico en idénticos términos en la calificacion del sumario.

3.4 Por lo expuesto, no prospera la solicitud de libertad,
ante la imposibilidad de aplicar el principio de favorabilidad

en los términos sugeridos por el recurrente.

4. Incumplimiento del quantum punitivo minimo
requerido para la procedencia de la medida de

aseguramiento.

El apelante controvierte los fundamentos de la privacion
de la libertad de ANIiBAL GAVIRIA CORREA, al afirmar que los
delitos de peculado por apropiacion en favor de terceros y
contrato sin cumplimiento de requisitos legales, por los que
fue acusado, no habilitan la imposicion de medida de

aseguramiento.

Expuso, en concreto, que en la resolucion de acusacion
la fiscalia reconocio el atenuante del articulo 401 del Codigo
Penal para el delito de peculado por apropiacion, lo que
tendria efectos en la pena, decayendo asi el requisito exigido
en el numeral 1° del articulo 357 para la procedencia de la
medida de aseguramiento, pues, el extremo minimo de este
delito partiria de 3 anos de prision y no 4 o mas, como lo

exige esta ultima norma.
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El texto del articulo 401 del Codigo Penal, aplicable para
la fecha en que ocurrieron los hechos de este procesolZ,

establece:

Circunstancias de atenuacién punitiva. Si antes de iniciarse la
investigacion, el agente, por si o por tercera persona, hiciere cesar
el mal uso, reparare lo danado o reintegrare lo apropiado, perdido,
extraviado, o su valor, la pena se disminuird en la mitad.

St el reintegro se efectuare antes de dictarse sentencia de segunda
instancia, la pena se disminuird en una tercera parte.

Cuando el reintegro fuere parcial, el juez deberdq,
proporcionalmente, disminuir la pena en una cuarta parte.

Ahora bien, de la calificacion del sumario se evidencia
que el ente investigador, luego de aludir, entre otros temas,
a los elementos del referido tipo penal, a la naturaleza de los
recursos y a las circunstancias en las cuales, a su juicio,

ocurrio la apropiacion ilicita, indico:

[cJ]omo lo pusieron de manifiesto el sindicado y su defensor, el
monto total de los anticipos, efectivamente fue amortizado a lo
largo de la ejecucion del contrato principal, lo que si bien significa
que los recursos publicos fueron compensados por una especie de
reintegro por instalamentos con cada acta de avance de obra que
fue pagada al contratista en este proceso, ocurrido antes que se
iniciara la investigacioén, este hecho no hace desaparecer el delito
de peculado por apropiacion, sino que trae como consecuencia una
alteracion punitiva, segun lo tiene establecido la Corte Suprema de
Justicia, en los términos del articulo 401 de la Ley 599 de 2000.

Posterior a esto concluyo que la acusacion por este
delito tenia lugar al encontrarse «satisfechos [sus] requisitos

sustanciales»13.

12 La norma fue modificada por el articulo 25 de la Ley 1474 de 2011.
13 Resolucion de acusacion, fls. 195y 196.
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4.1 En relacion con el alegato de la defensa, razon le
asistio a la primera instancia al declarar satisfecho el
requisito objetivo contemplado en el numeral 1° del articulo
357 de la Ley 600 de 2000, norma que establece que la
medida de aseguramiento procede en aquellos punibles que
tengan pena de prision cuyo minimo sea o exceda de cuatro

anos.

A pesar que el ente acusador, en el pliego de cargos,
registro para el caso concreto «una especie de reintegro por
instalamentos» y adecuo esa premisa factica a lo establecido
en el articulo 401 del Coédigo Penal, para reconocer al
procesado la circunstancia de atenuacion punitiva cuando
«...hiciere cesar el mal uso, reparare lo danado, corrigiere la
aplicacion oficial diferente o reintegrare lo apropiado, perdido
o extraviador, ello no tiene la virtualidad de modificar los

extremos punitivos fijados por el legislador.

Sobre el alcance de la aludida disposicion del estatuto

punitivo, dijo la Corte en pretérita ocasion:

De esta manera, en la norma transcrita [art. 401 C.P.] el legislador
establece un tratamiento punitivo mas favorable para el autor del
delito de peculado que de forma voluntaria, directamente o a
través de terceras personas, repare lo danado o reintegre lo
apropiado, en el entendido de que con tal proceder se mitiga el
dario ocasionado al patrimonio publico y se rescata, en cierta
forma, el deber funcional de lealtad quebrantado con la conducta
reprochada por el ordenamiento juridico.

Se trata, entonces, de una féormula de politica criminal consignada
en una norma de contenido sustancial con el propésito de
disminuir el impacto negativo del delito frente al bien juridico
protegido, en tanto se morigera el dano causado a la
administraciéon publica cuando se recuperan los bienes y recursos
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publicos apropiados, perdidos o extraviados o se suspende el mal
uso dado a los mismos y, a la vez, se logra un acto de
arrepentimiento del procesado que disminuye la ofensa inferida al
deber de probidad afectado con el delitol4.

Esa circunstancia de atenuacion punitiva ha de ser
valorada por el fallador en la fase de dosificacion de la pena,
entiéndase en la sentencia, para lo cual seguira la proporcion
que corresponda segun el monto del reintegro y el estadio
procesal en que se haya realizado, como lo prevé la referida

norma.

Lo anterior, conforme a reiterada postura de la Corte,
que explica que «a reduccion por reintegro en los delitos contra
la administracion publica no genera la modificaciéon de los
extremos punitivos legales, pues por tratarse de un fenémeno
postdelictual se aplica solamente una vez se ha
individualizado la sancién» (Cfr. CSJ SP, 14 oct. 2009, rad.
25224)

De antano (Cfr. CSJ SP, 13 oct. 2004, rad. 22778), la

inteleccion de Sala se encamina a reconocer que:

[las reducciones de pena por reintegro en los delitos contra la
administracién publica no generan la modificaciéon de los extremos
legislativos de la pena, sino que por tratarse de una conducta
postdelictual se aplican unicamente en la fase de la determinacion
judicial de la pena, esto es, que verificado el procedimiento de
tasacion de la sancion, de ella se deduce, en la proporcién que
corresponda al monto del reintegro y al estadio procesal en que se
haya realizado, la cantidad que corresponda.

En CSJ SP, 29 jun. 2005, rad. 19093, también se dijo:

14 Cfr. CSJ SP, 21 mar. 2012, rad. 33101 y CSJ AP675-2017, 8 feb. 2017, rad. 48313.
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[slegun la jurisprudencia de la Corte, los fenémenos
postdelictuales como la confesion, la reparacién en los delitos
contra el patrimonio, el reintegro en el peculado, la retractacion
en el falso testimonio, la presentacion voluntaria después de la
fuga de presos, etc., operan exclusivamente con posterioridad a la
concreta individualizaciéon de la sancién y, por ende, no son
aspectos que permitan modificar las fronteras punitivas minimas
y maximas plasmadas en los respectivos tipos penales. Basta
recordar, por ejemplo, las sentencias de casacion del 23 de
noviembre de 1998, radicacion 9657; 8 de abril del 2003,
radicacion 16778; y del 27 de mayo del 2004, radicacion 20642

[negrilla original del texto].

Y, en un tramite regido por la Ley 906 de 2004
(situacion que no varia el fundamento toral aqui reiterado),

se indico (Cfr. CSJ AP3080-2020, 18 nov. 2020, rad. 52270):

[s]olo las circunstancias que resulten concurrentes con la
consumacioén del punible inciden en la prescripcion, no asi las
posteriores a su perpetracion.

Asti lo ha puntualizado esta Corporacion!>:

Es importante precisar que los comportamientos posteriores a la
consumacioén del ilicito, tales como el reintegro de lo apropiado en
el punible de peculado, no inciden en la prescripcién, toda vez que
se trata de un mecanismo de reduccién de la sancién y no de una
atenuante de responsabilidad, ya que no se trata de una
circunstancia concomitante al hecho sino de una actitud pos
delictual que adopta el sujeto agente a fin de aminorar las
consecuencias sancionatorias de su accion y que por ello puede
tener efecto en tal ambito, pero que no altera los limites punitivos
legalmente establecidos para la prescripcionic. (Subrayado fuera
de texto)

Tal postura, por demas, descarta la particular apreciacion del
casacionista, para quien la devolucién del dinero hace parte de los
elementos estructurales del tipo penal de peculado por
apropiacion, pues, con ello solo pretende desplazar al legislador y
desconocer que dentro de su libertad de configuracion
sancionatoria, a partir de la circunstancia de atenuacion punitiva
consagrada en el articulo 401 del C.P., solo otorgd al juzgador la
potestad de morigerar la pena, una vez individualizada, con una

significativa rebaja por el reintegro de lo apropiado [subrayado
original].

15 CSJ. AP2288-18, Jun. 6 de 2018, Rad. 52.759.
16 Cfr. CSJ. SP. de 24 de mayo de 2017, Rad. 42753.
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En ese orden de ideas, no prospera la pretension de
revocar la medida de aseguramiento por la alegada
modificacion en los extremos punitivos del delito de peculado
por apropiacion en favor de terceros, conducta que contiene
la pena mas grave de las acusadas al encartado (6 a 15 anos

de prision).

Aunado a ello, es importante recordar que la medida de
aseguramiento también se impuso en relacion con el delito
de contrato sin cumplimiento de requisitos legales, conducta
punible que comporta en su minimo los 4 anos de prision
exigidos por el numeral 1° del articulo 357 de la Ley 600 de
2000, como requisito para la procedencia de la medida de

aseguramiento.

Dicho de otra manera, de llegar a decaer la detencion
preventiva por el delito de peculado, la misma permaneceria
incolume en relacion con el ilicito de contrato sin

cumplimiento de requisitos legales.

5. Decaimiento de los motivos que sustentan la

medida de aseguramiento.

La Sala Especial de Primera Instancia consideré que no
debia accederse a la revocatoria de la medida de
aseguramiento, entre otras cosas, porque la defensa expuso
reproches ya resueltos desde la primigenia privacion de la
libertad al aforado, por lo que se trataria de una etapa ya
precluida a la que o le es dable a la judicatura volver,

argumentacion que fue rebatida en la alzada.
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Como se resendé en su momento, la medida de
aseguramiento de detencion preventiva la ordeno la fiscalia
en la decision del 5 de junio de 2020, cuando definio la
situacion juridica de ANIBAL GAVIRIA CORREA. Los
fundamentos de la referida decision han sido objeto de

controversia en distintas ocasiones, a saber:

() En el control de legalidad a la medida de
aseguramiento (articulo 392 de la Ley 600 de 2000),
declarada impréspera el 15 de julio de 2020 por la Sala
Especial de Primera Instancia de la Corte Suprema de

Justicia (AEPO0O77-2020, rad. 00294).

(i) En la solicitud de revocatoria de la medida de
aseguramiento, que fue negada por la fiscalia el 1° de octubre
de 2020; ante dicha negativa se interpuso recurso de
reposicion, resuelto el 24 de noviembre siguiente en el
sentido de «NO REVOCAR la decision que mantuvo la medida

de aseguramiento por no decaimiento de sus fines...».

(iii) Luego, el ente investigador califico el sumario, donde
dispuso «REVOCAR la libertad otorgada al serior GAVIRIA
CORREA» concedida en decision de habeas corpus del 16 de
octubre de 2020, «y, en consecuencia, hacer efectiva la
medida de aseguramiento de detencion en establecimiento
carcelario sustituida por la detencion domiciliaria». La defensa
interpuso reposicion, pero fue declarado desierto el 25 de

marzo de 2021.
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(iv) Finalmente, el 29 de abril de 2021, el apoderado del
acusado solicito ante el juez de conocimiento, esto es, la Sala
Especial de Primera Instancia, la revocatoria de la medida de
aseguramiento y discutio una vez mas sus fundamentos,
pero dicha autoridad no accedio a lo requerido segun auto
del 10 de junio de 2021 (AEPO0060-2021, rad. 00403), que

aqui se cuestiona mediante el recurso de alzada.

5.1 El argumento de la preclusividad de los actos
procesales, tratandose de la solicitud de revocatoria de la
medida de aseguramiento, no puede constituir fundamento
para su negativa, pues, para el caso concreto, significaria que
al haberse resuelto negativamente luego de que fuera
impuesta en la definicion de situacion juridica, no podria

volverse a cuestionar en las subsiguientes etapas.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Penall7, y de la Corte Constitucional!®, ha sido
uniforme en considerar que la revocatoria de la medida de
aseguramiento procede en cualquier etapa del proceso,
cuando (i) exista prueba que desvirtue los requisitos legales
para su imposicion, y (it) cese la necesidad de mantener la
medida, en atencion a sus objetivos constituciones y a los

fines rectores que condujeron a imponerlal®.

17 Cfr. Entre otros, CSJ SP, nov. 23 de 2016, rad. 35691 y SP, nov. 30 de 2016, rad.
35346.

18 CC C-774-2001.

19 Cfr. Entre otros pronunciamientos: CSJ SP, nov. 23 de 2016, rad. 35691 y SP, nov.
30 de 2016, rad. 35346.
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Unicamente bajo las anteriores circunstancias es que
corresponde analizar la solicitud de revocatoria de la medida

de aseguramiento.

5.2 En el asunto de la especie, la fiscalia se pronuncio
el 24 de noviembre de 2020, al resolver el recurso de
reposicion a la negativa de revocar la medida de
aseguramiento e indico que no procedia ante la falta de
«decaimiento de sus fines», pese a que, para ese momento, ya
habia sido otorgada la libertad al aforado (que ocurrio
mediante decision de habeas corpus del 16 de octubre de

2020).

Es decir que, para el ente investigador, los motivos que
condujeron a la imposicion de la medida de aseguramiento
permanecieron en el curso del proceso y no se alteraron con
la practica de pruebas llevada a cabo previo a la calificacion
del sumario. De hecho, en la resolucion de acusacion del 3
de marzo de 2021, reafirmé la procedencia de afectar la
libertad personal del acusado con medida de aseguramiento
en establecimiento carcelario, sustituida por detencion

domiciliaria, en sintesis, con los siguientes argumentos:

(i) La «inica razén» por la que el juez constitucional
ordené la libertad del aforado fue el «criterio que tuvo del
supuesto vencimiento del término para calificar la
investigaciorn», no obstante, «das razones por las cuales se

decreto6 la medida no han perdido vigencia».
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(i) La medida es necesaria, pues, de lo contrario
«significafria] un riesgo para la administracion de justicia»,
como lo deduce del «amplio material probatorio, gran parte del
cual fue auscultado en las consideraciones» de la calificacion
del sumario, en concreto, los testimonios de JORGE IGNACIO
MONTOYA, JUAN SEBASTIAN CALLE, HECTOR FABIO VERGARA
HINCAPIE, MARTA LUCIA ACEVEDO, LUlsS CARLOS GONZALEZ VELEZ,

CLAUDIA PATRICIA WILCHES, CARLOS GUSTAVO ARRIETAZ29,

(iit) E1 aforado ocupa en la actualidad «el mismo cargo
que desempenaba» cuando ocurrieron los hechos de este
proceso, cuya «conducta por la que se llama a responder se

ejecuto con ocasion y por razon de sus funciones.

(iv) Por su «ascendencia» en la region «es muy perceptible
(...) la posibilidad de que pueda ejercer influencia en los
potenciales testigos...», muchos de los cuales también tienen
«el caracter de indiciadas o imputadas» por los hechos de este

proceso en otras actuaciones. Y,

(v) Las conductas por las que se convoca a juicio tienen
ampacto en el bien juridico de la administraciéon publica, que
revisten extrema gravedad tanto para el momento en que se

ejecutaron como observadas en la presente época...»?1.

5.3 Como se advierte de la anterior resena, los motivos
de la fiscalia para revocar la libertad al encartado encajan

con la descripcion normativa de sus fines, contenida en los

20 Resolucion de acusacion, fls. 186 a 191.
21 Resolucion de acusacion, fls. 197 a 201.
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articulos 3° y 355 de la Ley 600 de 2000, en concordancia
con el alcance jurisprudencial descrito parrafos atras. El

texto de la norma prescribe:

Articulo 355. Fines. La imposicion de la medida de aseguramiento
procedera para garantizar la comparecencia del sindicado al
proceso, la ejecucion de la pena privativa de la libertad o impedir
su fuga o la continuaciéon de su actividad delictual o las labores
que emprenda para ocultar, destruir o deformar elementos
probatorios importantes para la instrucciéon, o entorpecer la
actividad probatoria.

Con relacion a la medida de aseguramiento en este
caso, la defensa afirma que se presenta: (i) ausencia de
fundamentos sustanciales y, (ii) decaimiento de la necesidad

para imponerla ante la existencia de prueba nueva o

sobreviniente.

En cuanto al primer alegato, de la resolucion de
acusacion se desprende que sus fundamentos estan
enfocados a satisfacer los fines de la medida (la preservacion
de la prueba y la proteccion de la comunidad y de la victima)
y, en relacion con el segundo argumento, la prueba a la que
refiere, como lo advirti6 el a quo, fue valorada por la fiscalia
en la calificacion del sumario, sin que sus conclusiones se

adviertan arbitrarias o ajenas a los fines de la medida.

Adicionalmente, también le asiste razon a la Sala de
Primera Instancia al explicar que la presente revocatoria de
la cautela de la libertad no estuvo dirigida a demostrar que
la medida de aseguramiento actualmente ya no satisface los

fines descritos y sustentados, tanto en la definicion de
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situacion juridica como en la resolucion de acusacion, ante

la eventual existencia de prueba nueva que asi lo certifique.

Asi las cosas, para la Corte se encuentran debidamente
respaldados los fundamentos que soportan en la actualidad
la medida de aseguramiento que cobija al aforado ANIBAL

GAVIRIA CORREA.

6. La causal de libertad del numeral 8 del articulo

365 de la Ley 600 de 2000

Por ultimo, la Sala aborda el analisis de la anunciada
causal liberatoria, toda vez que ella constituyé motivo de
inconformidad por el recurrente, con sustento en el propio
inciso segundo del numeral 4 del articulo 365 de la Ley 600
de 2000, que establece que la fiscalia en la resolucion de
acusacion revocara la libertad provisional concedida por
vencimiento de términos, «salvo que proceda causal

diferenten.

La norma en comento dispone:

Articulo 365.— Causales. Ademads de lo establecido en otras
disposiciones, el sindicado tendra derecho a la libertad provisional
garantizada mediante caucién prendaria en los siguientes casos:

(..)

8. En los procesos que se adelanten por el delito de peculado,
siempre que la cesacion del mal uso, la reparaciéon del dario o el
reintegro de lo apropiado, perdido o extraviado, o su valor, y la
indemnizacion de los perjuicios causados, se haga antes de que
se dicte sentencia de primera instancia.
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Como puede observarse, esta causal de libertad
provisional esta prevista exclusivamente para procesos que
se adelantan por el injusto de peculado, en sus modalidades
de apropiacion, por uso, por aplicacion oficial diferente o
culposo (articulos 397 a 400A de la Ley 599 de 2000). Y solo
procede cuando: (i) el sindicado hace cesar la indebida
utilizacion del bien, tratandose del delito de peculado por
uso, o (i) reintegra o repara el valor de lo apropiado, perdido
o extraviado y, (i) adicionalmente, indemniza los perjuicios

causados, condicion que se extiende a todas las hipotesis.

Estos presupuestos se acreditan con el aporte de las
pruebas pertinentes de la cesacion de los efectos de la
conducta, o de la reparacion, o del reintegro del objeto
material, segun el caso, y de su indemnizacion. En modo
alguno, con el cuestionamiento de la existencia del hecho, o
de la responsabilidad del procesado, o de la realizacion del

dano.

Plurales han sido los pronunciamientos de la Corte en
los que ha exigido para la acreditacion de esta causal, que el
interesado allegue el sustento probatorio concerniente a la
cesacion de los efectos de la conducta, el reintegro o la
reparacion, y la consiguiente indemnizacion??2, como unica

manera de probar su procedencia.

Frente a un caso similar (Cfr. CSJ AP2050-2016, 11
abr. 2016, rad. 43263), preciso:

22 Cfr. CSJ rad. 13702, 10 jun. 1998; rad. 9230, 13 sep. 2000; rad. 18654, 12 jul.
2002; rad. 18903, 14 mar. 2008; rad. 37921, 20 jun. 2012.
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[a]dvierte la Sala que la defensa, mds alla de precisar el
cumplimiento de tales condiciones, lo que pretendié fue surtir un
debate sobre aspectos propios de la materialidad de la conducta
punible y la eventual responsabilidad de su asistido, ya que sélo
senalé que el detrimento patrimonial que se le imputa al ex
Gobernador era inexistente.

Es decir, ninguna reparacion o reintegro de lo presuntamente
apropiado efectud, con miras a que el Estado confirmara ese animo
de colaboracion con la administracion de justicia que le pudiera
asistir al sindicado y mucho menos ese interés de reducir el
impacto en la sociedad y la administraciéon publica, para con ello,
recompensar ese actuar Yy develar la escaza necesidad de
privarlfo] de la libertad.

Estas consideraciones resultan aplicables al presente
tramite, pues, el apelante, siguiendo el mismo norte, se limito
a exponer argumentos propios de un debate a nivel de
alegaciones de cierre, enfocados a cuestionar los cargos de la
resolucion de acusacion, dejando al margen la exigencia de

acreditar los presupuestos de la causal invocada.

Ademas, para los efectos de la concesion de la libertad
provisional por esta causal, no es suficiente considerar que
la fiscalia encontro justificada la circunstancia de atenuacion
punitiva prevista en el articulo 401 del Codigo Penal, como
quiera que el legislador agrego el requisito de la
indemnizacion de perjuicios causados, exigencia que no es

acreditada.

Ello, sin contar que la medida de aseguramiento no
sufriria modificacion en lo que respecta al punible de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales, al estar
circunscrita la causal de libertad invocada a la delincuencia

de peculado, como atras se explico.
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Lo anterior determina la desestimacion del motivo de

inconformidad alegado por el recurrente.

7. Conclusion

En suma, la Sala confirmara la providencia de primera
instancia, en cuanto, como se desprende del estudio
precedente, no obran en la actuacion argumentos suficientes
que conlleven a su revocatoria, conforme ha sido solicitado

por el defensor apelante.

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

la Corte Suprema de Justicia,

RESUELVE

PRIMERO: Confirmar la decision proferida por la Sala
Especial de Primera Instancia, que nego la revocatoria de la
medida de aseguramiento al procesado ANIBAL GAVIRIA

CORREA.

SEGUNDO: Informar a las partes e intervinientes que

contra esta determinacion no proceden recursos.
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