‘-375;‘47 ARIN S
SEEREMA o

REPUBLICA DE PANAMA
ORGANO JUDICIAL
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. PLENO.

Panamad, veintiocho (28) de enero de dos mil diez (2010).

VISTOS:

El Licdo. Nelson Rojas Avila, Procurador de 14 Administracion,
Encargado, ha elevado gz la consideracion del Pleno de la Corte
Suprema de Justicia peticion de aplicarle a I3 Licda. Ana Matilde
Gomez Ruiloba, la medida cautelar percunal consistente en |
prohibicion de no abandonar el territorio de la Republica sin

autorizacion judicial, también solicita suspenderla dgal cargo y hacer la

comunicacion pertinente a Ia autoridad nominadora.

La defensa técnica ests representada por el Licdo. Juan Antonio
Tejada y Grisell I\/IjSca Aguilar, en calidad de principal v sustituto

repectivamente.

ANTECEDENTES

T.- Segun el peticionario el delito imputado a Ia Licda. Ana Matilde
Gomez Ruiloba, Procuradora General de la Nacidn conlleva una pena
de prisién, por tanto, de conformidad con lo cizpuesto en los articulos

216y 223 de Ia Constitucion Politicg de la Fanlblica, en concordancia



con los articulos 2153 y 2466 del Cédigo Judicﬁ"a*l-’f
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justificado pues la Licda. Gémez Ruiloba goza actualmente-ds ihaalta
investidura en el sistema de administracién de justicia y €so contempla
la posibilidad de ejercer actos tendientes a evadir su obligacién de

comparecer al proceso. .
i

También fundamenta |[a medida de suspension del cargo, para
garantizar que su condicién de Procuradora General de |5 Nacién no
afecte situaciones concretas que pudieran presentarse para |a
adquisicién o autenticidad de las pruebas, que aun deben recabarse
durante la fase Preparatoria o de instruccidn sumarial, incluso estg
pendiente recibir declaracién indagatoria, ademas, las medidas
cautelares solicitadas son Proporcionales a la naturaleza del hecho

Investigado v contribuiran a garantizar el resultado del proceso.

2.- Durante la sesion del dia 5 de enero de 2010, la Procuraduria de |a
Administracion dispone recibirle declaracion Indagatoria a la Licda,
Ana Matilde Goémez Ruiloba, portadora de |5 cédula de identidad
personal N° 8-357-901, Procuradora Gengral de Ia Nacion, con
relacion al Capitulo IV, Titulo X, Libro 11 LJI ‘&Cédigo Penal (vigente
Cuando ocurrieron los hechos, es decir, la Ley 18 de 1982), esto
significa por los delitos genéricos de Abuso de Autoridad e Infraccion

de los Deberes de |os Servidores Pblicos (fs. 745-751)

3.- El negocio bajo examen ingresé  al Despacho del Magistrado
Sustanciador Suplente, el dia 22 de enero de 2010, en horas de la

tarde y, el dia 26 de enero de 2010, fue puésto en circulacién e

proyecto de resolucién respectivo.
HECHOS

1.- Segln Ia querella presentada por la Firma Forense Vega & Alvarez,

actuando en nombre Y representacion de! sefior Arquimedes Saez
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Castillo, portador de Ia cedula de identidad personal N° **@qu@ )

Licda Ana Matilde Goémez Ruiloba, mediante provi

agosto de 2005, sin disposicion Jjudicial autoriza a | ¢l
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intervenga y grabe las conversaciones que se produzcan a traves de

los teléfonos 6572-5589, 6530-3449 y 6581-1061.

2.- Mediante el fallo de| Pleno de la Corte Suprema de Justicia, dictado
el 17 de julio de 2007, avalado por la nramr!a de siete (7) de sus
integrantes y el salvamento de voto de dos (2)‘ Magistrados DECLARA
QUE ES INCONSTHUCIONAL, LA RESOLUC!C)N‘ S/N DE 17 DE
AGOSTO DE 2005, PROFERIDA POR LA PROCURADORA
GENERAL DE LA NACION, DENTRO DEL PROCESO PENAL
SEGUIDO A ARQUIMEDES SAEZ CASTILLO, POR LA SUPUESTA
COMISION DE UN DELITO DE CORRUPCION |

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1.- Constituye un principio universal de Derechos Humanos y de
caracter procesal el respeto de las garantias fundamentales a |as
Cuales tiene derecho todo ser humano independientemente de su
posicién social, politica, religiosa, econdmica o de Cualquier otra
naturaleza, incluyendo las personas imputsdén io privadas de libertad,
de ser objeto de un proceso justo, impartial, iImparcial e Independiente.

con el cumplimiento de todas las formalidades legales sin utilizar
pruebas ilicitas o prohibidas.

Precisamente | Constitucion Politica de la Republica en el articulo
17, exige a las autoridades de |a Republica Proteger en su vida honra
y bienes a los nacionales dondequiera se encuentren y a |os
extranjeros sometidos a sy jurisdiccién: asegurar la efectividad de

los derechos y deberes individuales Yy sociales, y cumplir v hacer
cumplir la Constitucién y la Ley.
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Ese texto constitucional en sy segundo parrafo i ‘éﬁélg

‘onhstitucion

sobre los derechos fundamentales y la digm’da‘._"

derechos vy garantias consagrados en Ig

considerarse como minimos Yy no excluyentes|

los convenios sobre derechos humanos aprobados por

Panama.

Como  complemento de lo anterior es importante advertir,  los
servidores publicos son responsables ante |as autoridades por
infraccion de |a Constitucién o de I Ley v por extralimitacion de

funciones o por omisién en el gjercicio de éstas.

Por tales motivos el articulo 32 de Ia Constitucion Politica de la
Republica exige el juzgamiento de una persona por autoridad
competente conforme a log tramites legales, ello estj desarrollado por
el articulo 14 de I3 Ley 14 de 1976 (aprueba el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos) vy, el articulo 8 de |a Ley 15 de 1977

(aprueba la Convencién Americana sobre Derechos Humanos)

La normativa sobre derechos humanos citada contempla el derecho de
toda persona a ser oida con las debidas garantias y dentro de yn plazo

razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e

imparcial establecido con anterioridad por la Ley.

2- Cuando no se respetan las garantias fundamentales, su
incumplimiento produce efectos delictivos. ‘ta' ;omo ocurre cuando son
interceptadas o grabadas las Comunicaciones privadas sin una orden
de autoridad judicial, eso se extiende a quienes participan de esg
comunicacién telefénica, no es admisible la tesjs de considerar
convalidado cualquier vicio, con g autorizacién de uno de los
intervinientes en €sa comunicacion, porque la garantia constitucional
ampara las comunicaciones incluyendo a todos los afectados con |5

misma vy este concepto ha  sido explicado  por diversos
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Supremo, ademas, el Gltimo parrafo del articulo 29 ‘d‘% [
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Politica de Ia Republica preve que el incumplimiento Héz;l;a?@:mtt@;@}acsré ;
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judicial para interceptar o grabar comunicaciones privadas<impédeits |4
utilizacion de sus resultados como pruebas sin perjuicios de |as
responsabilidades penales en que incurran los autores, esto podria ser ,
los delitos de Abuso de Autoridad e Infraccion de Jos Deberes de |os
Servidores Publicos o contra la inviolabilidad del secreto, de acuerdo
con los componentes. presupuestos o elementos de cada caso en

particular. Esa norma constitucional es especial por tratarse de la

Por tales motivos, el Pleno de la Corte Suprema de Justicia, mediante
fallo de 17 de julio de 2007, declara q_c ‘es inconstitucional [
resolucion S/N de 17 de agosto de 2005, proferida por la Procuradora
General de |3 Nacion, dentro del proceso penal sequido a Arquimedes

Saez Castillo, por Ia supuesta comision de un delito de Corrupcién.

3.- Analisis del delito de Mayor gravedad imputado. es decir, de
: =, 1E
Abuso de Autoridad.

De acuerdo con los medios probatorios, el hecho punible objeto del
proceso bajo examen ocurrio el 17 de agosto de 2005, cuando aun
éstaba vigente |3 Ley 18 de 1982 (Cddigo Penal derogado) antes de
la reforma de |3 Ley 15 de 2007, tipificado en el articulo 336, aplicable
de acuerdo con e principio de ultractividad de |a ley penal (aplicacion
del texto penal derogado Pero vigente cuande ocurrieron los hechos
Por cuanto ofrece mayor favorabilidad g in.sutado (a)) previsto en g

articulo 14 del texto legal citado y 17 del Cddigo Penal vigente,

Para el Maestro Raul Goldstein, g| delito de Abuso de Autoridad
consiste en |o siguiente: “Mal uso que hace un Mmagistrado o

funcionario publico de sy autoridad o facuﬁ‘mdes; exceso o




desviacion en sy ejercicio”. (Goldstein, Rzl

Derecho Penaj y Crimino!ogia. Editorigl Astrea

iy .
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Ricardo Depalma. Buenos Aires 1993).

Sobre el particular, el Maestrg José Rigoberto AcevedB €A
abuso de autoridad del servidor piblico se concretiza
éste realiza un acto arbitrario, no respaldado por la lLey ¢
reglamento vigente, contra una persona, afectandola en un
derecho o expectativa dej mismo”, (Acevedo, José Rigoberto.
Derecho Pena| General Yy Especial Panamerfo Comentarios al

Codigo Penal. Impresién Taller Senda. Pagina 592).

Ambos Maestros concuerdan con Jag corrientes mayoritarias sobre
Derecho Penal, en considerar gl abuso de autoridad como un acto
arbitrario, esto significa excederse de |o permitido por | norma,
ademas, es injusto, por ser contrario a |as disposiciones legales

vigentes, viola e| derecho o garantia fundamery de una persona.

Se trata de un delito doloso, por cuanto e sujeto activo aclua con

conocimiento y voluntad. Adecuando o planteado g negocio hajo

Constitucionales y la doctrina Jurisprudencial sobre [a materia, en esto

No es admisible ¢ supuesto error o ignorancia, dos conceptos
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constitucionales para ello, entonces, estj justificad

medidas cautelares personales solicitadas, por

i,

es de prision por una Cuantia de sejs (6) a dieciocho (18) mese de

prision o de veinticinco (25) a setenta y cinco (75) dias multa, ademas
las medidas Cautelares tienen fundamento en |5 gravedad del hecho

€n especial tratandose de I violacién de una garantia constituciona

decidido por el pleno.

En mérito de Io expuesto, el Pleno de [g Corte Suprema de
Justicia, administrando Justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de |a Ley, FALLA |o siguiente:

1.- Admitir |3 peticion del Licdo. Nelson Roja;s /\vila, Procurador de |5
Administracio’n, Encargado, en consecuencif,lsé aplica a la Licda Ana

Matilde Gomez Ruiloba las siguientes medidas cautelares personales:

autorizacion judicia.

1.2- La suspension del cargo de Procuradora General de |a Nacion

hasta tanto finalice el proceso.

2.- Informar gz Excelentisimo Sefor Presidente de la Repuiblica con
relacion a lo decidido por el pleno.

DISPOSICIONES LEGALES APLICADAS

Articulos 17, 29, 32, 200 ordinal 2 Y 224 de |a, Constitucion Politica de
la Republica. Articulo 14 de |4 Ley 14 d~ 1976 (aprueba ¢ Pacis

Internacional de Derechos Civiles y Politicos). Articulo 8 de la Ley 15



de 1977 (aprueba la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos). Articulos 2046, 2126, 2127 literal a, 2129, 2140 modificado
por el articulo 11 de la Ley 27 de 2008, 2153 y 2466 del Cddigo
Judicial. Capitulo IV, Titulo X, Libro li del'Cédigo Penal vigente cuando
ocurrieron los hechos.

Notifiquese y Cumplase,

/

WILFREDO SAENZ F.

VICTOR L. BENAVIDES P,

(CON SALVAMENTO DE VOTO)

/ <
IMO MEJIK E.
ON SALVAMENTO DE V- TO) (CON BALV, TO DE VOTO)

A%ND%MO ADA LUNA OYDEN ORTE@ATUR?\N

(CON SALVAMENTO DE VOTO)
A '3 Al AL S

WINSGTON 7/ SPADAFORA F.

by 9 4
YANIXSAY. YUEN

Secretaria General



PONENTE: MaG. SUPLENTE WILFREDO SAENZ T,

SOLICITUD PARA QUE op DECRETE MEDIDA CAUTEIA
A LA DETENCION PROVISTONAL CONSISTENTE EN T,
DE  ABANDONAR R TERRITORIO DE  1,p
AUTORIZACION JUDTICIAL v CONSECUENTEMENTE T,A ¥ oflf
EJERCICIO DEL CARGO PUBLICO QUE EJERCE LA LICENCIADA AMA
METILDE  GOMEZ RUILOBA, PROCURADORA GENERAL DE Lx NACTON
PRESENTADA  POR L, LICENCIADO NELSON ROJAS,  PROCURADOR
GENERAL DE LA ADMINISTRACION, ENCARGADO, EN LA INESTRUCCTON
SUMARTIAL SEGUIDA EN <y CONTRA POR LA PREZUNTA COMISION Iif
LOS  DELITOS  CONTRA 1.2 SEGURIDAD COLRECTTVA (ASCCTIACTON
ILICITA] ¥  CONTRA LA ADMINISTRACTION PUBLICA (2BUSO D=
AUTORIDAD Y USURPACTON DE FUNCIONES_PQB;ICAS).

e

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAG. HARLEY J. MITCHELI, D.

Una vez mias hago uso de 1a facultad conferida por e}

n

articulo 11

L

» del Coédigo Judicial, de salvar mi voto, por

lo que 2 continuacidn EXpongo mi opinidén digidente sobre

la aplicacién de la medida de coercidn procesal lmpuests,

consistente en 1a prohibicidn de abandonar e} Cerritorio

de la Repiblica sin autorizacién Judicial Y ta

CoOnsEcuente,  suspensidn del ejercicio de] cargo  publics

que  desempefia  1a Licenciada Ana Matilde Gé&mes Ruilobea,

!

Procuradora  General de 1la Nacidn %y suplicada cor el
Procurador de 13 Administracién, Encargado, Nelson Rojaa,
én la insctruccisn sumarial seguida en SIocontra por 4

presunta comisidn de Delitos Contra 1a Sequridad Coleotiva
(Asociacidn Ilicica) vy Contra 13 ,Admjnistracién, Palzlica
(Abuso de Autoridad vy Usurpacidn de Funciocres Pablicaa) |

Intre les aspectos que no fueron debatidos Y oooue oo

SUSCento a mi razonamiento, podemos Mmencionar -

En cuanto al derecho que tiene toda persons A O ser

perturbade  en gy intimidad personal  se  encuerrig 1é



prohibicién, expresa, de interceptar o
conversacionesg telefénicas, excepto que hava
Por mandato de autoridad judicial .

En nuestro pais, antes de la dltima ref({i

de 1z Constitucisén Politica de 14 Republic

coOnstitucional e€stablecia que tal limitacicen a1 derecno de
intimidad pPersonal egélo Provenia de autoridad competente

SN especificar cudl servidor piblico dephis CoNsicicr

aAgé
autciridad Competente para ordenar tal Yestricoidn

L ol e
derecho fuudamental.
Mo obstante, ¢a] imprecisidén fue degpeiada por el

cambio constitucional Suscitado, implantandeose que,  para

—

& interceptacidn de las conversacionesg telefdnicay é1a

indispensal] e que la autoridag judicial 10 Consititiers

o,

Pero, ain 1a identificacisn de quién erg autoridad

D

judicial no Lue e€sclarecida, por lo que 1a Corte SUpTreny

de Justicia mediance el dictamen de la

Selteric g

constitucional de 17 de Julio de 2007, por 1a cual dec]

NONG)
la inconstitucionalidad de 1la resclucidn emitida =1 4714 17
de A4osto de 2005, ror 1la Procuraduria General (e la
Nacidn, en el proceso bPenal sequido 4 Arquimedes Dl
Castillo  por 14 probable comis: < e uwn delits e

)

Corrupcidn; pPrecisd, acertadamente, que 1g autoridad

judicial se entiende son los Operarios de la

administracign de justicia; Jueces Y magistrados

— <.<<__<‘<\\‘K

Loto Legislative No. 1 de 29 de julioc de 2004, wgue reforma g
Constitucicn Politica de 1a Repiblica de Panama de 1972, rveformads por
los Acteos Reformatoriog ¢ 1578, por el Acto Constituciona] de 1953 Y
los Actos Legislativos Ho. 1 de 1993 Y No. 2 de 1954 «

2 Gacets Oficia)l
Mo. 2517¢ de 1% de noviembre de 2004 .



4

U
pd
)
o
o
O
o]

asi, es a partir del prg¥ﬁpciamie§Av‘
de la Corte Suprema de Justicia cirado que
Para el Minisrerio Piblico de pPeticion
Eribunales de justicia, de conformidacd con
Curso, el salvoconducto para la interéeptacién

conversaciones telefénicas.

Téngase en cuenta que, la Corte Suprema de Justicis

’

&l o sesidn plenaris, ejerce el control  abstracrs de 1s
Cconstitucionalidaq asegurando e] respeto, divecro %
efectivo, de 13 Constitucidn Politica de 14 Repablics come
norma directiiz Y 9guia de todo e] ordenamientc legal v o1y
actividades del Estado; por ello, ptevio al dictamen e
inconstitucionalidad referido no Se Cenig Ui'ter
interpretacion oficial de quién erg autoridad judicial,
conjeturindose, hasta ese momento, que toda Yesolucidn o
ACLo emanado del Ministerio Piblico Gstentaba ]z legalidag
Propia de los actes de autoridad.

La legalidaq de los actos S€ presume jurig Cantum,
asi, toda resolucién o acto judicial, administyar ive O

policial, hasta dque un tribunagl especializado come Lo Sala

1

Tercera de lo Contencioso Administrativo o el Tribiial

Constitucional, Segin sea e] Caso, derermine que: 1o g

Zatlstfecho losg equerimientog v eXigencias Cflie: 1

normativea reclama, eg valido v qe pley eficacia.

En ege sentido, 1g legalidaqg de los actos deviene e

la  obediencis de  todasgs las condicionesg Yo o requlsitos

iudispensables bara su elaboracién, siendo un st vegulan

Y perfecto, MiENEras no ge demuestre 1o contraric.
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De esta Manerz, consentir la

declaravoria de inconstitucionalidad de

puede  utilizarsge para la promocidn de
contra aquellos servidoresg publicos que lag pProfivieron,
conduciria a la activacidén inescrupulosa de; L
jurisdiccién, origindndose up abuso de] derecho bues, 14

rTesolucion o acto  vya fyue invalidade al  somelaise al

control de constitucionalidad.

En  cuante 4 las formalidades TeQUeridas  pary o
control de 1egalidad de la medida de coercién Procesal
“SLimo que no  ge ha efectuado el debido Estudio de 1og
Presupuestos e€senciales que debe soportsr toda limitacicn

al derecho de libertaq Personal .

o=

De manerg deneral, 1a libertac Personal es un derecho
fundamenr gl que debe ger Féspetado vy Jarantizade en Codo
Estado Democriticeo de Derecho, demandéndose e Lo

auntoridades gy intromisidn sdlo por las Causas fijadas e

la ley formal Yy ean Te€conocimients Je los Principiog e
Necesidad, €xcepcionalidad Y Proporcionalidad Jue oirdientan
el acogimiento de una medida cautelar bPersonal .

Por- cllo, ] Derecho Internacional de  1osg

DeErechos

Humanos consagra  la MNaxima que “todo Individae 1

dervecho a sy libertaq Personal v Seguridagd  «*

El nicleo durc de 1a libertad, €S el derecho que tie

Tié:

toda persong de Tealizar, sujeto a 1g dispuesto e el

—
Ty Articulo g 1. del Pacro Internaciona: de los Derveches v
Politicas (DPIDCP), Articulo 25 de 1la Declaracién Americana de Lo
Derechogy Y Deberes de) Hombrea (Declaracién Americana)/ Articule 79 cle:
la Convencign Americanag Sobre Derechos Humancs (Convencidan
Articulo ¢ de la carta Africana de Derechos Humancosg v ode los Fueblos
(Carta ATricana) Y &l Articule 5 del Convenio Eurcpes
Protecceidn de los Dereches Humanos v ge las Libertades
(Convenic Euvopeo) .

Civil [

Americans ),

ara 1a

Fundanent 4 et
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Su vida individual Y

oirdenamiento legal,
Opciones vy convicciones. La

eva la prohibicidn de pert

propias

(SRS

parte, conll
d, en sus miltiples forimas de

la liberta

> razonable 3
Su restriccidn,

acuerdo

urt derecho esencial,
a ley v de

realizarse por motivos éstablecidos en 1}
al procedimiento que ésta establece .
mericana ha sostenido que “nadie Puesces

su libertad perscnal, sino por las
3 er a Lay

Causas ;

Inters

rivado de
B O clrcunstancias &Xpresamente tipificade
estricta suijer,a,

Casa
(azpecto Material) pere, ademids, con
losg Procedimientog objecivamente definidos POY la  wiisme
(aspecto formal) . *
Enn el plane nacional, tanto la Constitucién Politica e
al dgual -,e 14 ley procesa®

Republics de Panama®,
el  derec)

la

dEeguran que solamente gers coartade

libertad personal, en Cualquiera de SUus odal Ldaces;
el  hecho bunible v o]

acreditado

- cuando  ge encuentre
vinculo de 13 Persona sindicada como auntor o participg e
su realizacidn,

Comprobada la relacién éntre el hecho Punibl e voola
de instruccién o el Juey,

persona sindicada, e] agente
51 existe yp Leligro

debers examinar

Sedun  ses o) caso,
sal; es decir, si existe Posibilidad ge Luga,

Caco Chaparve

3 . . e
lnteramerlcana de Derecheos Humarics (CIDH),
Ecuador, Senten=ig de 21 Qe noviamhnre e

Corte
Klvares Lapo Ifiguez g,
2007, Nota. 52, o

de Derechos Humanos (CIDH), Caso Gangaran Panciay
MNota 47,
PE‘.MFLFH,{L .

4 . .
Corte lnteramerlcana
Sentencia de 21 de enero de 1994,

itucidn Politica de 1a Kepiblica de

Va. Surinam,
‘Brticulo 21 ¢
T Articulo :140 del Cdédigo
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desatencién  de) proceso, peligro de
pruebas, 9 gue  pueda atentar contra
ntegridad de tercers persona o contra gi

Luego de 1a lectura serens Y reflexiva

Judicial adjunta, el Suscrito repara que la med:ids e
Coercidén procesal impuesta a 1a Li@enciada Ana Matilde
Gomez Ruiloba, Procuradora General (e la Nacidn, 1o
“hcuentra  soporte  en ninguno de J1og requerimientos
constitucionales Y legales mencionados, 1o cuz) denota que
la dinstruccidn sumarial no  cuents Con elementog o
conviccién‘suficientes para su gravameni

€ ahi, gue Glcuentre apoyo sélo €I aspectos obijerives
como  la "responsabilidad penal” de 13 sindiecad

da v 1.

“gravedad Jel delitco~ imputado, que no forman Parce ]

z, N1

w

constituyen requisitos gine qua nom para la aplicacion de
una medida restrictiva de ]g libertaqd personal .

La jurisprudencia constitucional de Nanera constanre

B ¢

o :
thvariante a través de los afios ha  sefalado que para e
Cxanen de legalidad de la medida de coercidn procezal, ]

Tribunal 1o podra, en ningunc de log CAB0S,  ertrar a

determinar 13 tesponsabilidad de la persona gindicada

S

la conizsidn del hecho punible (Calificacidn el SUnario)

Y4que,  estaris arectando derechos Y garantcisas

N—_— )
Gl L

0

asl

o

Len an ] Juicico penal, entre los que se Mmernciong e

derecho de presuncidén de inocencia, €l derecho g dispone e

cel Eiempo Y los medios adecuados para

daL@nsa, etcétery

e
&3]
@)

e
[
g2
w
(@]}
f__l

O

se exige s existencia e

Ula  “sospechg razonable” o “indicios racicnaleg” e



establezcoan que  la  persona sindicada

Siendo asi, en 1a fase de nbtrucc1on s'

S€ Encuentra e expedlente penal, exclys

1)

dable a1 Tribunal seflalar 1og diversog
convicoidn due acrediten 153 realizacién o no del  lLeche

Punible .

Ex: cuanto a la ravedad qgep delico, la dovie
Iuteramericana de Derechgos Humanos, hg seflal adeo que 1,
aplicacidn de cualqguier medids Cautelar bersonal no Dodrs

ser determinads bor el tipo de delito que se e impute

i

la persona, Dues, ge apovaria en criterios de  dervecho

penal  mater; Lal, no procesal, Propios de ypa TESDUEST 4
bunitiva de Estado .’

Al especto, 13 resolucisdn judicial U&  acompaiis,
HUstenta 1g ravedad de] delito en declaracion&c Como &l

delito Jde abuso  ge autoridad “[g]e trata de 15 delito
'doloso, POr cuanto &3 sujeto  acrig COn - conoccimiente
voluutad”; asimismo, pPor ser yp “delito de naturaley,
grave debidamentes comprobado cen _Ldvprovidencia de 17 e
Agosto de 2005 (...)", argumentos de fonde que no Puedery,
bajo ningung Circunstancia, exteriorizarge e ests f

del  procegn penal, en 714 Jque 556810 Compete  eqeypcoe ]

Conttrol de legalidag Sobre 14 medida Cautelar of

D

bor el agent de instruccisy en el cage Somstide 4

estudio .

I
! Comisidn de Derechos Humanes (CDH) , Informe po.
12,833 ¢ de nayo de 2007, Nota 90.
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En  ese sentido, se  da por cierto[ry

acontecimientosg dqu&€ no han side plenamc]iW(’El“
y 0
I
Juicio, por 1o que taleg alegaciones Son im k‘@?
etapa procesal |
En lo que atarie a 1ga efectividad de la medida  ge

coercion  processzl dque  se pretende imponer, 4 nuest ey
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n el Tribunal no realizé la dehids ponderacidn
de 1la necesidad de cautela, eg decir, gai = COMEOTT e err o
de ia Licenciads Ana Matilde Gémez Ruilaohz COMBLItuTa uny

amenaza real vy cierta para el desar-ilo ¢

| &N
i)
-
T
H
O
0]
i
o
O
=
-
o

ejecucidn de 1a eventual sancién penal .
EL peligro procesal no ge Presume gine que se acradity,

efectivamente, mediante circunstancias objetivas, &N el

@]

as0  en concreto, para que de egtg forma se Jenere 1y

necesicdad de Cautels .

Al respecto, la instruccién Sumarial  evideycs - ua la
Licenciada ans Matilde Gérexz Ruiloba hg barticipac, epn 14
investigacion 8in ain ser parte procesal, por a7 Misma v
mediante defensgs Cécnica; Por ende, e)] deliberar que puede
SUustraerse de] proceso penal no esti plenamernte probado en
el expedientes

n cuante 4 la pPoOsibilidaqg que Queda obstaculic- 1
Yecoleccidn qe los diverses nmedios de Prueba, igualm&nro,

NG encuernr justificacién féctica, bPues, 14 inv&mniquuiﬁn

@8 adelantads por 1gag Procuradurig de 14 Admiuiatgacidu,
erntidad estacs) distinta a la Procuraduris General de -
Nacidon cop sede, Competencig Y perscnal diverse . Do
Lanto, neo buede alegarsge que exista 1g Probabilidad qe RV

MMLromisidn en la invegtigacién Y recopilacién de prichag .




Ademds, 4 ref

determinado, los mediog de pruebas a4 Trecepta:

utarse gy actuacién ep Uun  proceczc ST

justamente, en el €xpedienrte .

En conclusién, al ro tomarge en

plantzamientos

eXpuestos sobre el

constitucionalidad &jercido, los

La imposicidn
lnpue stz vl

Juzgador para ]

cada caso ep particular;
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elementoss Hec&&’fﬂfl%
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de lag medidag Cautelareg Personale o

@ necesidad de Cautela que dee O Lento-

imitar e] derecho 4 la libertaq PeETsong]

M& corresponde salvar mi voto .
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ENTRADA: 005-10
Magistrado Ponente: Wilfredo Séenz F.

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO OYDEN ORTE RN

Con mi usual respeto, debo disentir de la decisidn tonta

mayoria del Pleno, con relacién a |a “peticion del Procurador de I

Administracion, Encargado, de aplicarle a la Licenciada Ana Matilde
Gomez Ruiloba, la medida cautelar personal consistente en Ja
prohibicion de no abandonar el territorio de |a Republica sin autorizacién
Judicial, y suspenderia del cargo y hacer la comunicacion pertinente a la
autoridad nominadora”.

En atencion al tipo penal (abuso de autoridad) que se le /mputaA ala
senora Procuradora General de Ja Nacion, era /7écesar/o ocuparnos de fo

normado por el articulo 2467 del Cddigo Jud/dé/ y del requisito de la

prueba sumaria. Esta ultima, es definida por la norma en cuestion -

como, “cualquier medio probatorio que acredite el hecho punible”,  Por

Supuesfo, dicha obligacién no implica que el denunciante o querellante
exponga todo el caudal probatorio que acredite la comisién del hecho
delictivo, sino aqguellos queé sean suficientes para advertir, al menos
indiciariamente, la posible comisién de una conducta punible.

En este sentido, esta Corporacién ha abundado en p/anteam/entos
sobre la pertinencia y Convtenido de la prueba sumaria, en los casos
como los que nos ocupan. Asl, en Sentencia de 8 de Julio de 2009, el

Pleno manifestd:

"Al tenor de estas ultimas consideraciones,
debemos manifestar que para el delito de Abuso
de Autoridad, que es el que se le atribuye a la
sefiora Procuradora General de |a Nacion, se
requiere como requisito de singular importancia,

NG i\ Ty a L5
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un actuar abusivo, doloso,
conciencia de ilegalidad POr parte de la ayf

querellada. En ese sentido, serd necesdie

aunque sea de manera indiciaria, se
mediante |as pruebas aportadas, los

SR\

antes referidos. Fn caso contratio; las Vibdepa Sk Q5 A

. P P - % \;dl/f. N TN \-S(/f’)/}
adjuntadas no reuniran e/ requisitc de /ddx,@:{éf Atim G NS
Ny o / m\\ -

. . . PR it
que resulta imprescindiple para su admisién & AHE I B
ey

SN

Por otro lado, Ja jurisprudencia de la Sala Penal de esta
‘Corporacion Judijcial igualmente advierte |a necesidad que |z prueba

sumaria acredite a/ menos la intencionalidac del sujeto activo del

“La jurisprudencia €S clara al referirse 2 las
caracteristicas singulares que se Je atribuyen a Ja
prueba sumaria, puesto que no resulta suficiente
que se acompaien un  namero plural de
‘documentos, sino que e/ contenido de o
presentado demuestre por sj solo, la accién
antijuridica que se Je endilga al funcionario
querellado. Es ep este punto en donde se
fundamenta /3 relevancia de Jos componentes de
idoneidad, eficacia y Capacidad pri+atoria qgue se
le confiere 3 dicho medio, cuando se trata de
funcionarios publicos.” (Resolucién de 24 de julio
de 2009),

"Téngase presente que los delitos - contra la
administracign publica, concretamente  jos

del  requisito previamente analizado  de
presentacion de Ja brueba sumaria de/ refato,
que en el sujeto activo concurra e/ elemento
"dolo" es decir, que e/ funcionario mediante un
acto voluntario Yy mal intencionado haya querido
cometer un acto ilegal o arbitrario en perjuicio
de alguna Pe€rsona natural o Juridica; y este
Ultimo extremo  procesa/ no se consigue
documentar en un proceso, con /s Sola

denunciado, al tramitar determinada peticion,
nego la razén a I3 parte que alega el derecho.”
(Resolucién de 25 de junio de 2009)..

v

HI

Como se puede apreciar, es Indispensabiz que en la actuacién dey

funcionario respectivo revista yp caracter doloso, Jo que nos obliga a
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/,n.fE‘fCE,DC/O/') telefonica no se rea//ZO, como \{eremos mas a

.

e
los teléfonos de éste ni en conversaciones;;‘.ilég donde interviniese el
mismo.

La mayoria hace descansar sy decision en la Sentencia del Pleno
de la Corte Suprema de Justicia 17 de julio de 2007, que declaro la.
inconstitucionalidad de la Resolucién S/N de 17 de agosto de 2005. La
Sentencia del Pleno precitada merecié dos Salvamentos de Votos de los
ex-Mag)‘strados Adan Arnulfo Arjona y Esmeralda Arosemena de Troitifio.
Esto significa que al dictarse Ia Sentencia de inconstitucionalidad, dos
Magistrados creian firmemente que la Procuradora General de la Nacion,
al dictar la Resolucién objeto de la querella en su contra, no estaba
: actuéndo en violacion de la Constitucién Naciona'/.

Si contrastamos la decisién constitucione, ---abtes Citada y las deméas
pruebas aportadas, con las exigencias que la Jurisprudencia del Pleno 1%
la Sala Penal han sefalado COmMo necesarias para precisar la existencia
de la prueba sumaria, debemos concluir que la prueba sumaria no ce
evidencia en este caso, al no existir una actuacion dolosa por parte de la
funcionaria querellada.

Ademas, la Resolucidn S/N de 17 de agosto de 2005 de |3
~ Procuraduria General de la Nacién y la Resolucién de esa misma fechs
vde la Fiscalia Auxiliar de |a Republica, se dictaron para lograr la

intercepcion de las comunicaciones de los teléfonos de los sefiores

Miguel Angel Sambrano Espino y Carlos Smitir In que fue solicitado por




“Articulo 26.  Cuando existan indjcios de |a
comision de un delito grave, 7‘».‘;”“* Procurador
General de la Nacién podra autorizar la filmacién
O la grabacién de |Jas conversaciones
comunicaciones telefénicas de aquellos que
estén relacionados con e/ ilicito, con sujecién a Jo
que establece el articulo 29 de /3 Constitucidn
Politica.

Las transcripciones de las grabaciones, se harin
€n un acta en la que sélo se incorporars aquello
que guarde relacién con e/ caso investigado 1%

sera refrendada por el funcionario encargado de
la diligencia Y por su superior jerdrquico”,

telefonicas en determinados delitos, con sujecién a o que establece e/
articulo 29 de |3 Constitucién Politica, el cual fue objeto de
interpretacicn por el Pleno de la Corte Suprer:: de Justicia, medijante /a

- Sentencia de Inconstitucionalidad de fecha 17 de Julio de 2007.

"El Control de la Constitucionalidad en Panama”, |a declaratoria de

o /'nconst/tuc/ona//dad es explicita y no implicita, esto €s, se refiere a



N

. normas espec/f/cas\. La decisidn de inconstitucionalidad solo alcanza al
acto impugnado, no se extiende a otras actuaciones o actos que no
fueron objeto del Recurso de Inconstitucionalidad. (PEDRESCHI, Car/oé
Bolivar, “El Contro/ de la Constitucionalidad en Panama”, Ed/C/ones

Fabrega, Lépez, Pedreschi y Galindo, pags. 334- -335).

Justicia, interpretara el alcance del articulo 29 de Ja Carta
de la Reforma Constitucional de 2004. Igf/al/.rnente, las gestiones de/
Ministerio Piblico se encaminaban a /'nve-s'.'t/'gar la denuncia penal
presentada contra un Fiscal acusado de extoré/én, lo cual obligaba a I3
Procuradora a tener presente que, el fin dltimo de/ proceso es Ja justic/a
Yy no el proceso en si, siendo que éste es el que estd al servicio de
aqguella. No obstante, la Procuradora General de |a Nacién, que no ha
sido objeto de denuncias por corrupcién, tan comdn en nuestro medio,
haya resultado procesada por el delito de Abuso de autoridad; Jo cual,
unido a las medidas cautelares decretadaé contra la misma, atenta
contra elementales Derechos Humanos, como es la estabilidad labora)
de dicha funcionaria, garantizada por el nombramiento recaido en Su
PErsona por el termino de 10 anos, tal comc /5{"53tab/ece la Constitucién
de la Republica.

La Const/tuaon Politica de Ja Republica de. Panams ded/ca el T/tu/o
Tercero a la proteccign de la mds estricta vigencia de Jos derechos
humanos esenaa/es por lo que debemos convenir en el acusado

dcsproposmo que significa que un Alto Tribunal Judicial, como /o es la
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todavia exjsten Peéligrosos  espacios vacios en la [z
derechos humanos, ya sea por errdnes interprefg&ls

violacidn flagrante de los mismos.

constitucional, Yy en base g |3 normativa de Jpg Convenios

Internacionales sobre derechog humanos Y Su proteccién, de innegaple
| aplicacion en nuestro sistema juridico.

Al darse la actuacién de la Procuradora (T"”?hera/ de la Nacién antes

de la Sentencia del Pleno de 17 de agosto de 2007, induce 3 pensar que,

la misma actyg de buena fe, o sea, sin dolo, en e/ entendimiento que sy

Proceder estapa Justificado Y conforme g derecho. Prec/samente, 13



|

posteriormente, ante la posibilidad que sus decisiones puedan ser

atacadas de /nconst/tuc/ona//dad. Lo propio puede decirse e la

responsabilidad en que pudieran incurrir os Diputacdos y 1os integrantes
de/ Organo Ejecutivo, poOr aprobar y sancionar, réspect/vamente, una
Ley declarada inconstituciona Con posterioridad. No cabe duda, qgue
este Cuest/'bnado precedente afecta sensiblemente g/ “Principio de
legalidad de |3 ejecuc/én:’, tan importante n toda actuacién e los

funcionarios ,odb//cos, los gue motiva, entre otrac cons/derac/ones, este

honroso salvamento de voto.




Por dichas razones, por no compartir la posicion asumidé por la

~mayoria, SALVO MI VOTO.

Fecha ut supra
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Secretaria General.




SALVAMENTO DE VOTO

A continuacién, éxpreso las razones por las que no esty
con el Fallo de mayoria plasmado en Ia resolucién por medio d
aplica una medida cautelar de prohibicién de abandonar | pais sin
judicial a la Sefiora Procuradora General de la Nacién, licenciada An
Gémez Ruiloba, ademas de suspenderla temporaimente del cargo que ocupa,
mientras se surte gl proceso que, por unos supuestos delitos contra Ia
Administracion Publica se le sigue; proceso éste al que accede una Querella
Penal, interpuesta en Su contra mediante apoderado judicial, por el sedor
Arquimedes Saez Castillo. E| asunto penal que se le sigue a la Procuradora

General, no hay que perder de vista que todavia esta en etapa sumarial.

Mi desacuerdo responde a razones de indole juridica pero también de
naturaleza institucional, porque estoy convencido de que con esta resolucion

de tipo interlocutoria, dentro de las sumarias que se le siguen a dicha alta

funcionaria del engranaje publico, relacionado con el servicio publico de

administrar justicia, se podrian estar sentando precedentes controversiales en

i h

I ANTECEDENTES

A. La Fiscalia Auxiliar de la Republica, quien investigaba Ié presunta
solicitud de dinero que hiciese un Fiscal de| Tercer Circuito Judicial de
Panama a familiares de una detenida, a cambio de una medida cautelar
expidié Resolucion fechada 17 de agosto de 2005, suscrita por el Agente
de Instruccion Licenciado Edwin Guardiaf Solicitando a Ia Procuradora
General de |3 Nacion, Licenciada Ana Matilde Goémez Ruiloba,

autorizacion para realizar las siguientes diligencias:
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2534041, perteneciente a la residencia de Miguel Anget
Espino, 6581-1061 (celular personal del denunciante) vy a 14

(;i“z

6572-5589 y 6530-3449 pertenecientes a Carlos Smith (a) Cajj
2. Operacién Encubierta con |a finalidad de determinar |a corﬁﬁe i’
hecho punible, asi como la identidad de los autores, cémplices;“os
encubridores del hecho denunciado, en la cual se permita grabar vy fiimar

conversaciones, asi como la entrega del cinere 'marcado, el cual ha sido

solicitado para la consecucién de una medida cautelar.

. Consecuentemente, la Procuradora General de la Nacién, autoriza al

Fiscal Auxiliar, para que por intermedio del Agente de Instruccion
Delegado, o cualquier otro funcionario que estime conveniente,
intervenga y grabe las conversaciones de las lineas telefonicas
indicadas, asfi como las diligencias de Olperacién Encubierta con dinero
previamente marcado, seguimiento y vigilancia, estableciéndose un
término maximo de tres Sémanas para llevar a cabo las mencionadas

operaciones. Dicha autorizacion consta en Resolucion de 17 de agosto

2005.

- El acto dispuesto o autorizado por la Procuradora General de |a Nacion,

detallado en el acapite que antecede, fue demanflado de inconstitucional
por el Licenciado Paulo Vega Batista en representacion del ciudadano
Arquimedes Saéz, proceso constitucional que finalizé con Ia Sentencia
calendada e! 17 de julio de 2007, en la cual se declard inconstitucional 1a
Resolucion s/n de 17 de agosto de 2005, proferida por la Procuradora

General de la Nacién, al considerar, el Pleno de |Ia Corte Suprema de
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. En el afo 2009, especificamente 15 de julio, la firma foff

Alvarez presenta Querella Penal contra Ia maxima

violacion de la garantia fundamental que consagra el articulo 29 de g
Constitucion Politica de Ia Republica, que en lo medular preceptua‘que
“...Todas las comunicaciones privadas son inviolables Y no podran ser

interceptadas o grabadas, sino por mandato de autoridad judicial...".

- Dentro del proceso penal seguido a la P*iduradora General de la

Nacion, se dispuso recibirle declaracion indagatoria, en virtud de |g
Resolucién de 5 de enero de 2010, dictada por el Procurador de la
Administracién Suplente. En Ia precitada Resolucion, dicha agencia del
Ministerio Publico, sustenta Ia formulacion de cargos en los siguientes

aspectos: el hecho punible se acredité con

1-La resolucién de 17 de agosto de 2005;

2- La sentencia de 17 de julio de 2007, dictada por el Pleno de |a Corte
Suprema de Justicia:

3-Las actas del Pl»eno de la Asamblea Nacional correspondientes & las
sesiones del 23 y 26 de julio de 2004 donde se debatieron las
modificaciones realizadas en ese ano al texto del articulo 29 de la
Constitucién Politica de |a Republica de Penc?r}jé:&

La vinculacién al ilicito querellado se desprende de:

1-Su condicion de abogada y su investidura de titular de| Ministerio

Plblico;
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2-La autorizacién escrita dada por ella al Fiscal Auxiliar de |g Repubhca

mediante resolucidn s/n de 17 de agosto de 2005.

imponer el Pleno de Ia Corte Suprema de Justicia.

Il. FUNDAMENTOS DE M DISENTIMIENTO

en el articulo 29 de nuestra Carta Magna, no cLerity; en la actualidad con un

desarrollo legal amplio, situacién generadora de multiples  vacios. |g

interceptacion telefénica, teniendo en Cuenta que puede representar una seria
interferencia en Ja vida privada, dicha medida debe estar fundada en 3 ley,
que debe ser pbrecisa e indicar reglas claras y detalladas sobre I3 materia,
tales como Jas circunstancias en que dicha medida puede ser adoptada;
las personas autorizadas a Solicitarla, a ordenar|g Y a llevarla a cabo; el
procedimiento a seguir, entre otros elementos.” (Corte Interamericana de

Derechos Humanos. Caso Escher y otros vs Brasil. Serie C No. 161)

L



Sobre el particular, vale recordar que el Fallo que dec

inconstitucional la autorizacién dada por la Proc'u'-.':i:'tl AN

¥
N
2

Nacion a dicho fin, esta (ltima entendida en el Fallo como derogada

tacitamente por los Actos reformatorios de Ia Constitucion en el ario 2004,

La Republica de Panama, al ser signataria de |a precitada Convencion,
esta obligada a tomar las recomendaciones eénunciadas sobre el tema; sin

embargo, este controversial aspecto, alin no ha sido desarrollado cabalmente

- Por nuestra legislacion. EJ desatender o ignorar los estandares internacionales

€n materia de derechos humanos, por ningln mgtivey puede trasladarse como

responsabilidad unica y exclusiva de |los administradores publicos, quienes

responden a mandatos de ley.

La decision de marras presenta serias inconsistencias que paso a

sefalar y que en suma explican los motivos de esta disidencia:

1. La peticién del Procurador de |a Administracién Encargado, en
Su rol fiscal, en el sentido que se le aplique una medida
Cautelar personal de prohibiciéon de abandonar el pais sin
autorizacion judicial (Art. 2132 def Cédigo Judicial), ademas de
suspender a la Procuradora General de |a Nacion, Ana Matilde
Gdémez Ruiloba (Art. 2466 del Cddigo Judicial), no entrafia
necesariamente  una aceptacion obligatoria de dichas
peticiones formuladas a la Corte Suprema. En este punto es

importante tener presente que sequn Ia Ley procesal ordinaria

S
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parecer al respecto reinterpretando el texto constitucional‘,‘e_n‘

funcién de guardiana de la integridad de aquél.

esta consideracion juridica es muy distinta al errgf

3. Este argumento de utilizar una sentencia de inconstitucionalidad
como “prueba Sumaria®, podria traer, por ejemplo, mﬁltiples
acusaciones contra los Diputados de (la Republica, cuando
estos incumpliendo el mandato que prevé el articulo '163, :
numeral 17, de Ia Carta Magna, expidan leyes que contfarfen el
texto o el espiritu de I Constitucion vigente.

4, Ahora bien, para el &xamen cabal de la vinculacion alos hechos
punibles de los que se le acusa a Ia licenciada Ana Matilde
Gomez Ruiloba, en sy calidad de Procuradora General de la
Nacién, todo parece indicar que segun la decision de |a mayoria
del Pleno éstos hechos punibles, précticamente, a esta altura
del proceso, ya han sido acreditados, en otros términos, |a
decisién interlocutoria avalada por Ia mavoria del Pleno, con |a
cual estoy en desacuerdo, ha proferido una especie de Faljo
Anticipado a la etapa de fondo, que ha de conocer ese mismo
Pleno por razones de competenéiz;; ;)dr la jerarquia del sujeto
procesado.

5. Es importante observar que en el puntq 3 de la Resolucion
examinada se analiza g “delito de mayor gravedad imputado,
€s decir, de Abuso de Autoridad”, resenando que: “De acuerdo
con fos medios probatorios, el hecho punible objeto del procesag
bajo examen ocurrig el 17 de agosto de 2005, cuando aun (sic)
estaba vigente |a Ley 18 de 1982 (Codigo Penal derogado),
antes de la reforma de I Ley 15 de2007, tipificado en e articulo

—_—

! . B . N G et . [ " G : .
AL L3 de fa ON “Eg profubido a la Asambley Nicional™ No. | Expedir loyes dque contrarien 1 leiry
el espiritu de esm Constitucion®,



336, aplicable de acuerdo con el principio de ultractividad de la

ley penal”. A continuacion se cita la opinién del autor Goldstem

3

sobre el abuso de autoridad, seglin su Diccionario de D o)

Penal y Criminologia, y de José Acevedo sobre ;
hecho punible y su descripcion, aprecio que la f

Pleno, entra en una calificacién apoyandose en

doloso, por cuanto el sujeto activo acttia con conocim‘&n
voluntad. Adecuando lo planteado al negocio bajo examen =
resena la mayoria- es imperoc;.rl:iz%}’i‘é para un funcionario
comprometido con la administracion de Justicia, desconocer y
aplicar normas basicas constitucionales y la doctrina
jurisprudencial sobre la materia, en esto no es admisible e
supuesto error o ignorancia, dos conceptos diferentes pues el
primero se trata de la aplicacion equivocada de un instituto
procesal o sustantivo y el segundo apunta hacia la carencia de
conocimiento de un hecho, una cosa o norma, pero ello no es
excusa admisible tratandose de un servidor publico y con mayor
razdn de una esfera superior en las instancias comprometidas
ya sea con la investigacion criminal o de impartir justicia”.

Si lo copiado literalmente del Fallo examinado no es una
calificacién anticipada del sumario, es decir, sin que haya
llegado el término procesal para que la Corte una vez
culminado el sumario y asumido compe:encia luego del acto
procesal documentado (Vista Fiscal) que en su dia le envie el
Procurador de la Administracion Sncargado, simbolizando asi
que ha terminado esa etapa sumaria, este tramite va sera
innecesario seglin el texto de lo que se acaba de citar, porque
este extremo tan importante en el proceso penal que debe estar
rodeado de todas las garantias procesales a la imputada, entre
ellos, el derecho constitucional de presuncién de inocencia
(Art. 22 de la CN), fue decidido mediante una resolucion
interlocutoria, que tras acceder a la solicitud cautelar instada

por el Ministerio Puablico, se procede a calificar prematuramente

Py oy
it 4
FERRA Y
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el sumario, en violacién del debido proceso legal previsto por

el articulo 32 de |a Constitucion; y el articulo 8 de Ig ConVﬁ%-*
Americana de los Derechos Humanos (Pacto de San , ( T en

cuanto se refiere a que las autoridades deben p
“proceso justo”, Yy en suma a la tan valicsa “tut
efectiva”, de la cual los anteriores principios y normas\
hacen parte integral, segun la doctrina mas difundida.
Abona la tesis argumental que la Corte ha sellado Ia
sumarial del proceso penal seguido a la Procuradora General
de la Nacién, ya que alude a aspectos de la culpabilidad como
el dolo, explicado en el Fallo de mayoria de manera bastante
directa, y ademas excluyente de cualquier error o negligencia
incurrida por el sujeto activo investi";ffgi"ﬁzfc\g. Para ilustrar conforme
a un nitido significado que del dolo brinda el Diccionario
Juridico Espasa, segun esta obra, dolo “Es |a forma mas grave
de culpabilidad. Suele definirse como conciencia y voluntad de
un resultado tipico. Actdan dolosamente quien: 1°. Conace los
elementos esenciales de| tipo del injusto: sabe, por ejemplo que
la cosa es ajena. Ademas de saber que la accién que se
propone esta prohibida por Ia ley penal, que el hurto, en el
ejemplo anterior, esta prohibido. Esta vinculacién del dolo a la
tipicidad (prohibicion por ley penal) es definitiva para distinguir
el dolo penal del dolo civil. 2° Quiere esa accion Y su resultado.
Se resuelve a ejecutar aquello que sabe estd prohibido. En
nuestro ejemplo, decide apropiarse de la cosa ajena. Por tanto,
el dolo tiene dos elementos: el intelectual (conocimiento) y el
volitivo voluntad), referidos a un resultado tipico, es decir,
prohibido por la ley penal. Caben varjag clasificaciones de| dolo,
pero la mas importante distingué_ 'i";?"h"ire dolo directo, que
comprende aquellos casos en 'que el autor quiere
intencionalmente e resultado representado en sy mernite, y es el
mas frecuente, y dolo eventual, referido a aquellos supuestos
en que el agente se representa como probable |a produccion

del resultado Y. aunque no lo quiere directamente, acepta la

AT




probabilidad de que acontezca. A efectos prfc £
es. irrelevante, porque igual se castiga a i e

intencién directa de matar a una persona, \

L)
muertes. En nuestro Cddigo -el autor se refiere al espanol- no
suele emplearse |a expresion dolo y se sustituye por la de
‘malicia’, ‘intencién’, ‘propésito’, ‘a sabiendas’,
‘maliciosamente. 2

Atendiendo a su significado comtin contenido en el diccionario
de la Lengua Esparfiola, dolo es “Engadio, fraude, simulacion®
En ambas acepciones, la técnica empleada por la Dogmatica
Penal, y la gramatical, obtenida como Io crdena el Cédigo Civil,
segun el sentido natural y obvio de las palabras, dolo equivale a
intencién, a malicia, y todo parece inﬁln(if:‘ar que a tenor de! fallo
det que disiento el “abuso de autoricad” en que ha incurrido |a
Procuradora General de la Nacién, repito, segln el texto visto ut
Supra, ha ocurrido sin que sea “...admisible e/ Supuesto error o
ignorancia, dos conceptos diferentes pues el primero se trata de
la aplicacién equivocada de un instituto procesal o sustantivo y
el segundo apunta hacia la carencia de conocimiento de wun
hecho, una cosa o norma, pero ello no es excusa admisible
tratandose de un servidor publico y con mayor razon de una
esfera superior en las instancias compro}net/c/as ya sea con la
Investigacion criminal o de impartir justicia", en otras palabras,
la conducta de |a sumariada es propia de un “dolo directo”.

No discuto que las garantias fundamentales deben ser
espetadas y que su violacion puede acarrear responsabilidades
para el infractor como o establece el propio articulo 29 de la
Constitucién. Empero, el acto lesivo de una norma

Constitucional no debe adjudicérsal!@,&autométicamente la

———

* Diccionano Juridico Espasa, Editorial Espusa Calpe, S.4 Madrid, 1999, p. 357.
" Nuevo Diccionario tlustrado Sopena de ta Lengua Espadola, Editorial Raman Sopena, S.A Burcclona,

1951, p.403,




Aunado a lo arriba expuesto, hay que tener presente que la

figura del dolo, de acuerdo a la orientacion causalista ,
que seguia el Cédigo Penal derogado, se ubighmer

culpabilidad, y se valora y determina al momento def &

=)
‘la responsabilidad penal del acusado, es decir ﬂ\‘j\:

) @
plenaria. Miro con cautela, como en una solicitud e s
NN A
Cautelar- practicamente - se esta declaran‘db’é‘,q,ﬁl HE

responsabilidad penal de |3 procesada, sin el previg™"

agotamiento de las etapas o fases correspondientes.

El Codigo Penal derogado aplicable al proceso seguido contra
la- Sefiora Procuradora General de la Nacién, establece que
“obra con dolo quien quiere la realizacién dey hecho legalmente
descrito...”. Tratandose de conductas tipificadas como delito, el
dolo es la intencién de realizar uradto tipico, antijuridico y
culpable. \

Enton‘ces, la intencién dolosa en e ser humano se aloja en su
psiquis, por tanto, corresponderia analizar todo e cumulo de
pruebas recabadas en | la etapa de instruccion Sumarial y
evaluar si cada acto ejecutado por ia Procuradora General de la
Nacion, apunta a una actitud o voluntad de alevosia,
arbitrariedad y premeditacion, en perjuicio de |a Administracion

Pdblica, y por que no, del afectado con Ia mtervencién‘
telefonica.

Siguiendo el orden de ideas, no comparto que la emision de g
autorizacion per-se, sea indicativa de que la intencidn de |g
Agente de Instruccion, era perjudicar la Administracion Publica
(Bien Juridico Tutelado),  mucho menos, la reputacion o

dignidad del Fiscal investigado (obje:tp.”,‘material del delito).



articulo 29, por tratarse de |a Unica dlSpOSIClC)

. H
sobre la responsabmdad en que Q dria mcumr

proceso penal,

En la misma condicién ubicamos el Fallo que declard
inconstitucional la intervencion telefénica . autorizada por la
Sefora Procuradora General de la Nacién, el cual evidencid
serios vacios sobre Ia materia, siendo uno de estos el aclarar
de una vez por todas quien es autoridad judicial, aspecto

que respalda aln mas mi posicidén sobre la debilidad de la
acreditacion def dolo.

Otro elemento tomado en consideracion para asegurar que se
actuo con conocimiento y voluntad, es la posicién jerarquica que
Se ostentaba. Las leyes o los ordenamientos juridicos de un
Estado de Derecho son creados por el ser humano, mismo que
es calificado como imperfecto, tal CG”]dlClOn analdgicamente, le
da un porcentaje de imperfeccion a iy i8yes, y es precisamente
por ello, que las mismas son modificadas, reformadas,
derogadas, y/o declaradas inconstitucionales, lo cual demuestra
Su imperfeccidn o ineficacia, en un momento dado. Siendo asi,
no puedo considerar que la interpretacion que hizo en sy
momento la Sefora Procuradora General de la Nacién, de Ia

norma constitucional, se tipifique como un acto doloso, por el

simple hecho de su alta investidura.

Abordo estos aspectos, pues, ante esta realidad resultaria muy
apresurado asegurar que el acto que contrarié el mandato
constitucional tuvo maquinacion dolosa, maxime si no contamos
con normas que establezcan claramente las reglas del juego,

con lo que se minimizaria e| margen de error ¢ la improvisacion.



A
Es que, la Corte en el Fallo de 2007, sent6 una jurisppf&s;
by
que asegura que autoridad judicial son los Magi Eﬁr_; 0s vy,

Jueces. Ahora bien, ¢Qué Magistrados y Jduece

intervenir lineas telefénicas?.

En sentencia de Sala Penal pude observar una solicitud “tawrit Yoo
autorizacion de este tipo, donde se %“ Hibieron y lo remitieron al
Juez Penal de Circuito, en vista que Ia instruccion sumarial era
dirigida por un Fiscal circuital. Esto es una interpretacion que
hace la Sala Penal ante el vacio existente en |a materia,

demostrandose con ello nuestro razonamiento deductivo.

Retomando lo referente al tipo penal de abuso de autoridad, me
permito mencionar los comentarios del jurista colombiano,
Jesus Bernal Pinzén, citado por la Doctora Aura Emerita Guerra
de Villalaz, en su obra Derecho Penal-Parte Especial, cuando
senala, partiendo de la base de que el abuso de autonddd
contiene un acto arbitrario, ilegitimo e injusto; “arbitrario no es

solamente o legitimo, sino Jo ilegitimo__concretamente

actuado para un fin personal. El acto arbitrario —aNade- queda

como un acto personal del funcionario €n cuanto describe al
hombre con sus pasiones, con sus debilidades y sus
imprudencias, y no ya al funcnonu*m ‘G0N sus deficiencias y sus
errores. El acto arbitrario es el producto del arbitrio del
funcionario, es un acto sometido al antojo del agente, sin

consideracién alguna del interés publico que representa”

Para ahondar en el tema, cito textualmente e| contenido del
articulo 336 del Codigo Penal de 1982, que a la letra
expresaba:

“Articulo 336. EI servidor pablico que, con abuso

de su cargo ordene o cometa en perjuicio de

alguna persona cualquier hecho arbitrario no

clasificado especialmente en |a ley penal, serd

)
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sancionado con prisién de seis a d/ectocqﬁ) »

W

multa.”

persona que se ve perjudicada por la actuacién arbitraria y la

Administracion Publica. Ubicados en los comentarios del jurista

- colombiano, la orden o autorizacién:que expidio la Procuradaora
“,'xir,!‘,

se defini6 como ilegitima a partir wel fallo Constitucioral de
2007. Las preguntas que corresponderia hacerse son:

(Tal ilegitimidad fue antojadiza y con el fin exclusivo de
perjudicar al Ex Fiscal Arquimedes Saéz?

¢Hay respaldo probatorio para asegurar que existié dicha
arbitrariedad, sin importar la funcién publica que se

desempefiaba?. A mi leal saber y entender, considero que no.

Una situacion semejante a la tratada en |a decision mayoritaria,
ocurre cuando el Pleno de la Corte Suprema de Justicia declara
ilegal una detencién preventiva, impuesta por un Agente de
Instruccion. Buscando claridad a mis ideas, citaré extractos de
un Fallo de fondo de la Sala Penal, fechado 23 de junio de
2008, dentro de las Sumarias seguidas al Fiscal Superior Dimas

Guevara, por la presunta comision de delito de Abuso de
Autoridad, a saber:

“...Ahora bien, el delito de abuso Lj{‘;;";'l/\utorldad.“

Sobre este delito, Ia Jurisprudencia df; la Sala de lo

Penal de la Corte Suprema ha sefialado que:

‘Hay dos maneras de abusar, con ocasién de las

funciones, que es cuando el funcion;’mo tiene

facultad legal para efecutar el acto, pero lo hace
indebidamente; o excediéndose en el ejercicio de

sus funciones, que es cuando el acto escapa a las

atribuciones def funcionario, convirtiéndose en un



hecho excesivo que la ley no autoriza, pero en una

U _ofra conducta es obligante que concurra la

intencién dolosa por pafte del funcionario de

querer la realizacién del hecho punible”
(Sentencia de 22 de octubre de 1992. Registro
Judicial de octubre de 1992 Pég. 245-246.)

“..En la presente encuesta, el denunciante aporta

como prueba la Resolucién dictada por el Fiscal

Superior Especial, la cual disponia recabar su
declaracién Indagatoria y consecuentemente |a
Detencidn preventiva, igualmente aporté |a
resolucién  dictada por el Pleno wde la Corte
Suprema de Justicia, donde dec/a}a ilegales las
medidas  cautelares  de caracter  personal
decretadas por el referido Fiscal en contra del
seflor JOVANE DE PUY, pues también se observa
que el funcionario acusado sustentd de manera
juridica las razones por las cuales ordend Jas

diligencias Judiciales, pese a que posteriormente

se comprobd que su postura no fue la mas

acertada, dicha situacién no es suficiente para

acreditar el delito de abuso de autoridad va que

con ellas no se acredita que actué con dolo, con

la intencién de producir un resultado tipicamente
antijuridico con conocimiento de Jas circunstancias

de hecho que se ajustan aj tipo pena de abuso de
autoridad...-”

Para finalizar, debo destacar ¢ a mi  juicio, esia
precalificacion, no ya del sumario sino de la sentencia de fondo,
es inaceptable y violatoria de las mas elementales garantias del
derecho a Ia defensa que asisten a la imputada, porque
supone un “antejuicio de culpabilidad”, que es el elemento mas

intimo de Ia responsabilidad penal, y qué én esta etapa del
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meritado  proceso es conculcatorio  de |as garantias

fundamentales que asisten a la licenciada Ana Matilde Gomez
Ruiloba.

En funcién de los motivos expuestos- coherentemente- con ante

bajo esta conviccion, respetuosamente, manifiesto que Salvo mi voto.

A
Vlcfﬁeonelé%mges@a//\.."__

Magistrado

/ / . j
A
YAN IXA YUEN

Secretaria General Encargada



"Entrada No.005-10 Mgdo. Ponente: Wilfredo Saens

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO JERONIM

\ 2 iy
G
G g

. L ONE -"’:“,t.g', -
El 28 de enero del 2010 solamente existian dos negocios Judlc:lales“‘p-irzﬁ?@'&;ﬁ%

dentro 'del orden del dia para la sesion plenaria de esta Corporacién de Justicia.
En esa lista no figuraba como negocio judicial sometido a debate, Ia solicitud
formulada por el Procurador de la Administracién, Encargado, licenciado NELSON
ROJAS AVILA (en lo sucesivo el Procurador), para que se le aplicaran a la
Procuradora General de Ia Nacién, licenciada ANA MATILDE GOMEZ bE
RUILOBA (en lo sucesivo la Procuradora), las medidas cautelares consistentes en
la prohibicion de abandonar la Republica sin autsrizacién y la SLlspensién del

cargo, que fue resuelta mediante la decisién que no comparto.

Sin embargo, hubo una proposicién de alteracion del orden del dia que fue
aprobada por cinco votos a favor y cuatro en contra, a pesar de haberse expuesto,
desde mi punto de visté, sobradas razones juridicas y de_ prudencia que exigia'n.'la
postergacion de tan delicada decision. E| proyecto de decision mediante el cual se
resolvian favorablemente las peticiones del Procurador fue introducido en el orden
del dia a pesar de que tan sélo habia sido entregado el dia anterior en mi
- despacho por instrucciones del Magistrado Pohente. Es importante destacar que
el martes 26 de enero de los corrientes se hizo una.v];‘q[{r_imera entrega de! aludido
proyecto de resolucion, el cual fue retirado ese mismo dia y vuelto a entregar al

dia siguiente, es decir, el 27 de enero de 2010.

Conviene también explicar que el martes 26 de €nero todos los Magistrados
- estuvimos reunidos en el Pleno durante casi todo el dia, por lo que no estabamos

€n nuestros despachos cuando se entrego el proyecto de decision.




. La regla general en la tramitacién de los proyectos de

correspondiente lectura, consiste en que el Magistrado Pon

\

..,»4-

cuyo apellido sigue en orden alfabético al del Magistrado ponente. Eie expednente

contentivo del proceso y del proyecto de resolucion, pasa a otro Magistrado luego
de que el Magistrado que le precede en orden alfabético haya leido el proyecto y
consultado el expediente. En otras palabras, los proyectos por lo general no se
tramitan a través de un procedimiento de lectura comuan. Como facilmente se

aprecia en el relato descrito, el tramite general no se siguio en este caso.

No obstan{é lo anterior, existen contadas excepcionas a la regla general expuesta.
En efecto, en los casos de habeas corpus, el Pleno ha decidido, con el proposito
de solventar perentoriamente lo relativo a la libertad corporal, establecer un plazo
comun de cinco dias para la lectura del proyecto, teniendo cada Magistrado la
posibilidad de consultar el expediente, el cual permanece en el despacho del
Ponente. Igual tramitacién se ha establecido para la lectura de los proyectos que
deciden las manifestaciones de impedimento esbozadas por los Magistrados.
Recientemente y con el objetivo de recortar el tiempo de tramitacién de los
amparos de derechos fundamentales, el Pleno también establecio un plazo comun

para la lectura del proyecto de resolucién de que se trate.

Estas son las normas basicas establecidas por el Pleno de la Corte Suprema de

Justicia para la lectura de los diversos proyectos de decisién. Es cierto que

.excepcionalmente se han llevado al Pleno expedientes para que sean tratados,

previa alteracién del orden de dia. Pero se trata de casos cajoneros: en los que

una de las partes ha desistido del recurso o de la pretensién, de casos de

impedimento o para recolectar las firmas de proyectos que han sido leidos.
También ha ocurrido que por el tiempo excesivo de meses y hasta de afios que

tiene un proceso en el Pleno se realiza una lectura comdn de un proyecto de

2]



- resolucion, pero en todo caso se notifica previamente el plazo de lectura comun

que se tiene vy, tras su vencimiento, se lleva a la sesién plenaria para su debate.

Como se observa, el proyecto mediante el cual se decidia la peticion de aplicacién
de medidas cautelares a la. Procuradora no ;;.cum_plié con ninguna de |as
A:j- \4

tramitaciones anteriores y fue introducido en el orden del dia a través de una

votacion de cinco votos a favor y cuatro en contra

respetucsamente no comparto.

I. ANTECEDENTES

Mediante sentencia de 17 de julio de 2007, el Pleno de esta Corte Suprema de
Justicia, con Salvamento de Voto de dos de los nueve Magistrados que Ia
integran, declaré inconstitucional [a autorizacion de intervencion de los teléfonos
253-4041, 6581-1061, 6572-5589 y 6530—3449, que habia sido concedida por la
.' Procuradora al Fiscal Auxiliar de la RepUblica el 17 de.agosto de 2005, dentro de
. una investigacion penal que se adelantaba contra el licenciado Arquimedes Saez
Castillo, quien para esa fecha ocupaba el cargo d¢* Siscal Segundo de Chorrera,
por la comision de un presunto delito de corrupcion de servidores piblicos, hecho
que habia sido denunciado por el sefior Miguel Angel Zambrano Espino, padre de
la joven Janisis Daiyineth Pérez Smith, quien para esa época estaba detenida
preventivamente por Ia presunta comision de un delito de corrupcién de menores.
| Cabe destacar que, conforme se aprecia a fojas 190 del expediente’, los nuameros
de teléfonos Cuya interceptacién se autorizd corresponden a los del denunciante
(253-4041 6581-1061) y a los del sefior CARLOS SMITH- (a) CALITIN (6572-5589
y 6530-3449), quien era el supues‘to intermediario entre g denunciante y el ahora
Ex Fiscal, ARQUIMIDES SAES CASTILLO, en Io concerniente a la solicitud y

1[
entrega de dinero que se haria para obtener I libertad de Ia joven JANISIS

| . . [ N . . . T o - . . - - . .
Elexpediente tiene algunas paginas en las que se aprecian dos £l aturas. Unas estan eseritas

CON L 10,
que s ula que me referirs en este salvamento de voto, Y Olras escrita. - tinta neura.

o
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su hija de la PTJ de Chorrera a la Carcel de Mujeres de Pant

-DAIYINTTH PEREZ SMITH a través del otorgamiento de una medida cautelar

distinta a la detencion preventiva.

Segdn el denunciante, con anterioridad le habfa entregado al Fid

seiscientos balboas en efectivo (B/600.00) (fs. 186), para evitar tr

consecuencia, se quedara en Chorrera (fs. 185).

Ahora bien, con fundamento en la aludida declaratoria de inconstitucionalidad,l el
licenciado Arquimedes Saez Castillo interpuso una-yuerella el 15 de julio de 2009
(fojas 1-20). De acuerdo al querellante, al no tener la Procuradora facultades para
emitir la autorizacion de 17 de agosto del 2005 (visible a fojas 192- 193), cometio

los delitos de asociacién licita para delinquir, abuso de autoridad y usurpacion de

funcnones publicas.

El 24 de septiembre de 2009, el Procurador declaré abierta la investigacion y
dispuso remitirle copia debidamente autenticada de la querella a la Procuradora,
ordenar la practica de todas las diligencias necesarias y admitir al licenciado

Arquimedes Saez Castillo como querellante legitimo (fojas 236-239).

Con posterioridad, e] 5 de enero de 2010, el P‘;m“urador dispuso recibirle
declaracién indagatoria a Ia licenciada Ana Matilde Gomez Ruiloba, Procuradora v

General de fa Nacién, “como presunta infractora d« ias disposiciones contenidas

-~ en el Capitulo IV, Abuso de Autoridad e Infraccion de los Deberes de |os

Servidores Publicos, del Libro Segundo del Cdédigo Penal” (fs. 745-751). Ese

mismo dia emitio la Vista NUmero 09-10-P de 5 de enero de 2010 (fojas 752-754),

en la que le solicita a Ia Corte Suprema de Justicia que decrete ‘una medida

- cautelar distinta a g detencion preventiva, consistente en |a PROHIBICION DE

ABANDONAR EL TERRITORIO DE LA REPUBLICA SIN AUTORIZACION
JUDICIAL, la cual se encuentra pre'vista en el literal a) del articulo 2127 del Cédigo
Judicial, 1o mismo que la consiguiente SUSPENSION" DEL EJERCICIO DE

CARGO PUBLICO que actualmente desempena la imp'u“tada, y que tal como lo




PERTINENTE A LA AUTORIDAD NOMINADORA".

Para fundamentar las anteriores medidas Cautelares, gl Procuradd

‘La medida cautelar personal que solicitamos seq aplicada aw

justificada por e| hecho de que |a misma goza actdélmenie de una alta investidura

dentro del Sistema de Administracién de Justicia, circunstancia que resta toda

Posibilidad de que dicha servidora publica pudiera ejercer actos tendientes a
evadir su obligacién de Comparecer al proceso”, (el énfasis es nuestro).

Sin perjuicio de que con posterioridad volverg a referirme al tema relacionado con

el criterio de necesidad, idoneidad Y proporcionalidad de |as medidas cautelares,

En efecto si, como se afirma en o transcrito anteriormente, |a “alta investidura

vdentro del Sistema de Administracién de Justicia”,f-'ﬂas-e ostenta g Procuradora

General de |a Nacion, ‘resta toda posibilidad de que dicha servidora publica
pudiera ejercer actos tendientes g evadir sy Goiigacién de comparecer gaj

[
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.por la mayoria del Pleno, realice, a partir del Gltimo parrafo de la primera p?;gii:' ,
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siguiente afirmacion: l&
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. e QX S .
“1.- Segun el peticionario el delito imputado a la Licda. Ana Matilde G@j‘n@}ﬁ’m 1@@?@%}
Ruiloba, Procuradora General de la Nacién conlleva una pena de prisién,““‘~ip_§ff"ﬁF,,;;.rA:@ DE}//
tanto, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 216 y 223 de g
Constitucién Politica de la Republica, en concordancia con los articulos 2153 y

En ninglin momento el Procurador dijo que la investidura que osienta |z
. 0
Procuradora “contempla la posibilidad de ejercer actos tendientes a evadir sy

obligacién de comparecer al proceso”. Por ej contrario, lo que el Procurador

expreso fue que la investidura de Ia Procuradora “resta toda posibilidad de que |

dicha servidora publica pudiera ejercer actos tendientes a evadir sy obligacién

de comparecer al proceso”.

Pues bien, regresando a las argumentaciones expuestas por el Procurador, para
justificar la otra medida cautelar, consistente en |a suspension del cargo, se tiene
que el mencionado funcionario expreso que dicha medida “esta justificada en la-
necesidad de garantizar que su condicion de Procuradora General de la Nacion no
afecte situaciones concretas que pudieran presentarse péra la adquisicién o la
autenticidad de las pruebas que aln deben recabarse en esta investigacion

. . e " .
Sumarial, en la que todavia se encuentra pendiente:" de recibir Ia declaracion

indagatoria de Ia imputada”.

Finaliza el Procurador sefalando que “En atencién al hecho que las medidas
solicitadas son proporcionales a la naturaleza del hecho investigado y ala sancién
que podria ser impuesta a la imputada, y que las mismas de seqguro contribuiran a

garantizar el resultado de| Proceso, pido respetuosamente a ese Tribunal que

éstas sean decretadas”.
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-Antes de referirme a los razonamientos expuestos en'la decisién mayorlté'
manifestar que, de conformidad con el segundu pﬁrrafo del artacul
Codigo Judicial, “Nadie sera sometido a medidas cautelares si no exis
indicios de responsabilidad en sy contra”. Lo anterior constltuye una exn‘ fel

legal que, sin lugar a dudas, esta dirigida a garantizar que la libertad de una.
persona, solamente pueda ser restringida mediante ‘la aplicacion de alguna
medida cautelar de las previstas en el articulo 2127 del Codigo Judicial, cuando en
el proceso esté acreditado el hecho punible y existan graves indicios de
responsabilidad penal. Ello es asi porque esta dltima exigencia (que existan

graves indicios de responsabilidad) no puede tener lugar sin que exista

previamente un hecho punible demostrado.

De lo que viene expuesto, se advierte Ia inexo}'.ﬁz_ble necesidad de que el
peticionario ofrezca una argumentacion en la que se evidencie la concurrencia del
citado binomio-factico juridico (hecho punible acreditado y graves indicios de
responsabilidad). Tratdndose de una solicitud de aplicacion de . una medida
cautelar, tal razonamiento constituye una carga imputable a quien desee obtener
la limitacion o restriccion de algun derecho fundamental. Vale la pena destacar
que en las tres paginas en que consiste la peticién de aplicacion de medidas
cautelares (fojas 752-754), no s6lo no observo un argumento dirigido a demostrar
que tanto el hecho punible como los graves indicios de responsabilidad que exige
- el articulo 2126 del Codigo Judicial se encuentran acreditados, sino que ni siquiera

se indican los elementos probatorios que demuestren el aludido binomio.

Il. ANALISIS DE LA DECISION MAYORITARIA

La decision adoptada por la Corte en la Sesién Plenaria del 28 de enero del 2010,
mediante la cual se le aplica a la sefora Procuradora General de Ia Nacion las

medidas cautelares a |as que se han hecho referencia anteriormente, no la

comparto por las siguientes razones.




- A.El Magistrado Ponente no debié haber sido quien lo fue

El articulo 107 del Codigo Judicial sefala que "Todas las veces\y
asunto sea elevado g conocimiento de |g Corte, conocera de®
Sustanciador, el Magistrado a quien se repartio [a Frinera vez o a sy suplente.” A

mi modo de ver, |3 horma es clara y de ella se advierte que si durante la

- efc. que se presenten durante la tramitacion del proceso de que se frate. En g
Caso que nos ocupa, con anterioridad se le habig repartido a otro Magistrado (al
Magistrado Ovyden Ortega), algunos incidentes dentro de| Presente proceso penal,
por lo que la peticién decidida a través de esta resolucion se le debig repartir a ese

Magistrado (Ortega) y no a quien figuré como Ponente en esta decision.



responsabilidad.

Como he sefalado anteriormente, del articulo 212(’5‘3-'dal.Cédigo Judicial se inﬂereﬂv
que para que se pueda aplicar cualquier medida caﬁtelar, de las previstas en el
articulo 2127 de la mencionada excerta legal®, es r-zcesario que el hecho punible
este acreditado, que existan graves indicios de responsabilidad Y que la existencia
de dicho binomio haya sido acreditada mediante los correspondientes medios de
pr‘ueba.. La peticion hecha por el Procurador esta falta de motivacién en todo

sentido.

D. La decisién mayoritaria consideré que el hecho punible estaba
debidamente acreditado, a pesar de que no se configura el tipo penal de

abuso de autoridad en el proceso.

Antes de concluir que el delito estaba “comprobado con la providencia dz 17 de
agosto de 2005, dictada por la Procuradora General; de la Nacién, sin tener .
facultades constitucionales para ello”, la decision may‘oritaria con la que no estoy
de acuerdo, afirmo que el delito de abuso de autor-iad es considerado “como un
acto arbitrario”. Y afadié que se trata “de un delito doloso, por cuanto el sujeto

activo actla con conocimiento y voluntad.”

Es cierto que el delito de abuso de autoridad es un delito doloso, que consiste en
cometer u ordenar en perjuicio de alguna persona “cualquier hecho arbitrario no
‘clasiﬁcado especialmente en |a ley penal’, conforme a Io preceptuado por el
articulo 336 del Codigo Penal actuaimente derogado®, que es el articulo que se
debe tomar en cuenta no sélo porque era el que estaba vigente para la fecha en

—_—
* Elarticulo 2127 establece: “Son medidas cautelares personales: a. La prohibicion a imputado de abundonar
~clwermitwrio de Ja Repablica sin autorizacion judicial; b. El deber de presentarse peridgdicamente ante una
autoridad pablica; ¢. 1a obligacion de residir en un determinado lugar ct';;"r’}fflendidt; dentro de la jurisdiceion
correspondicnte; d. La obligacién de mantenerse recluido en su propia
- sulud, segdn sca el Caso; e. La detencion preventiva,
" Elarticulo 336 precepraa: “El servidor pablico que, con abuso de su cargo ordene o cameta en perjuicio Je
alguny persona cualquier hecho arbirrario no clasificada especialment: zn Ja ley penal, sera sancionado cop
Prision de 6 a 18 meses o de 25 a 73 dias-mulia”, o

casa, habitacion o establecimicinito de



‘que se cometid el supuesto delito de abuso de autoridad (an

es la norma favorable al imputado®.

Sin embargo, en el caso que nos ocupa, la Procuradora no comde

para la adopcién de Cualquier medida cautelar. Veamos.

1. La Procuradora autorizd la_intervencion telefénica “en el curso de una
e

. , . RN

investigacion: ‘

Cabria hablar de arbitrariedad y de dolo si no hubiese existido una investigacion y

la Procuradora hublese ordenado u autorizado una intervencion telefénica, asi

porque si. No obstante, esa no era la realidad cuando se autorizd I3

cometiendo el entonces 'Fiscal (y ahora querellante), licenciado Arquimedes Saez.

2. La aplicacion que hizo la Procuradora del articulo 29 constitucional no fue
caprichosa v se basé €n_el margen que tienen los operadores de justicia_para

interpretar |a Constitucién yla Ley.

La conducta que se le atribuye a Ia Procuradora tiene sy genesis  en la

[P
Wik

interpretacion y aplicaciéon que en su momento hizo del articulo 29 de la
Constntumon al autorizar las mtervenmones telefénicas de cuatro teléfonas, entre
los cuales, como he expresado No se encuentra el del entonces Fiscal Sequndo

de Chorrera, hcenmado AquImedes Saez Castillo.

Vale la pena resaltar que el fallo mediante el cual g Pleno de la Corte Suprema de
Justicia declarg inconstitucional [a autorizacién de intervencion  telefénica
efectuada por la Procuradora, conté con dos salvamentos de voto,
—_—

Y Elanticulo 46 de la Constitucion dispone: ... En materia criminal la Ley favorable af ree ticne siempre
preferencia y retroactividad, aun cuando hu bicse sentencia ejecutoriada”.
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Justicia en Ia adopcion de una decisién de caracter constitucional, es qlé"en lo

concerniente a lg interpretacion y aplicacion de normas juridicas no existe, por
regla general un consenso, sobretodo cuando se interpretan y aplican normas
constitucionales, que son normas que la doctrina denomina de “textura abierta”, |o
que en otras palabras significa que se trata de normas vagas, ambiguas, que no

tienen un Gnico significado v admiten diversas interpretaciones.

Precisamente |a expresada caracteristica de las nor?nas constitucionales, es |a
que llevd al Magistrado Adan Arnulfo Arjona a apartarse de la interpretacion
mayoritaria que hizo el Pleno del articulo 29 de la Constitucion Nacional, y a que
concluyera, luego de un enjundioso y nada descabellado analisis e interpretacion
del articulo 29 constitucional, que la Procuradora sf estaba facultada y legitimada

para autorizar intervenciones y grabaciones telefénicas.

algunos extractos de Io que para el ex Magistrado Arjona significa la expresidn

“autoridad judicial” en e contexto del articulo 29 de Ia Constitucién Nacional:

"1. La expresion "Autoridad Judicial", que aparece en el articulo 29 de la
Constitucién Nacional al no contener calificativos que restrinjan o delimiten sy

5.El vocablo "Judicial" designa la naturaleza del acto o que permite distinquirlo
Or contraste de otras i ' . ini i ici

legislativas etc.).
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7.En nuestro pais, el Ministerio Pdblico €& ubica como una i

del sector justicia ya que la Constitucién Nacional asi Io ha did , :
Capitulo Segundo de| Titulo VII (La Administracién de Justicia 2,
Sus  atribuciones y funcionamiento. EJ reconocimiento % )
constitucional tiene directo reflejo en el ambito legal al consagha
del Coédigo Judicial el Titulo XIV.

cual demuestra que tal posibilidad no esta restringida a estas ultimas instancias y
que, su aplicacion practica va a depender de la politica legislativa que se siga en
un momento dado siempre que en el caso de las comunicaciones privadas queda
asequrado que éstas pueden interceptarse UNICAMENTE por orden de una
autoridad de naturaleza "JUDICIAL” .

————<= e haluraleza 'JUDICIAL"

11.Las opiniones vertidas durante las sesiones refor".atorias de la Constitucién de
ninguna manera cierran o limitan la capacidad del Tribunal Constitucional para
precisar el significado y alcance de un precepto o concepto de jerarquia
constitucional como o es I3 expresion "Autoridad Judicial”...

12."Autoridad Judicial" es una expresion que vista desde Ia Optica constitucional
cobija las actuaciones de las instituciones del sector justicia, esto es, C)rgano
Judicial y Ministerio Pdlblico, de suerte que la participacidn de uno o de otro en el
tema_especifico de Ia afectacion arantia_de inviolabilidad de las

comunicaciones privadas depende de |a eficacia o funcionalidad del disefo legal
ue se juzgue apropiado ues tal labor puede desarrollarla cual uiera de las dos
instituciones Ya que fa naturaleza comun de sus actos en los procesos es

incuestionablemente "ludicial”...

Al emplear la expresion autoridad judicial no tribunal judicial el tema quedo
situado en un plano necesitado de interpretacion, tareg que no puede ser

estatuto fundamental.

Lo que se haya dicho en el curso de los debates de las sesiones reformatorias a Ia
Constitucion no hace transito a cosa juzgada, es decir, no vinculan, comprometen

O cierran el analisis y el debate, ya que estos sélo pueden ser agotados mediante



,';l
. Mecanicamente lo que ya se dijo, excluyendo toda posibilidad (]
rectificadora o enriquecedora de| significado y alcaince de un pgél

constitucional.” e

(articulo 29) fue interpretado de una manera distinta a como lo hj fEW'A pér
uno de los Magistrados que participaron en la decision que declaro inconstitucional
la autorizacion de intervencion telefénica que habia efectuado Ia Procuradora.
Igua!merﬁe demuestra que dicho Magistrado disidente compartia la posicion
interpretativa del articulo 29 constitucional qUe en su momento asumis |a
Procuradora cuando autorizé la intervencion telefénica. Todo Io descrito evidencia

que en este proceso aparecen dos interpretaciones posibles del articulo 29 de la

Constitucion:  los que consideran que |a Procuradora podia intervenir

conversaciones telefonicas y Jos que rechazan tal posibilidad. Y ambas
interpretaciones emanan de funcionarios que estén" en el mas alto nivel de Ia
- Administracién de Justicia: por un lado, esta Ia Procuradora y en el presente un
Ex Magistrado de Ia Corte y, por el otro lado, los restantes Magistrados de la Corte
que participaron de I3 decisién que declard inconstitucional |a intervencion

telefénica decretada por la Procuradora

Siendo este gl escenario, surge la siguiente pregunta: ;cabe apreciar en la

actuacion de la Procuradora Una conducta arbitraria y dolosa?
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abuso de autoridad debidamente acreditado, si para que exista dicho delito es
indispensable que la conducta del funcionario sea arbitraria y dolosa, y no actia
con dolo ni arbitrariamente quien realiza una conducta sustentada en una
interpretacién de un texto constitucional, hecha durante el gjercicio de sus
funciones con el proposito de coadyuvar con el descubrimiento o comprobacion de
un delito grave que ha sido debidamente denunciado! Por ello, la diligencia de 17
et de agosto de 2005, que la decisién mayoritaria toma en cuenta para dar por
acreditado el hecho punible, no tiene la idoneidad ni eficacia juridica para
comprobar ningdn hecho punible ni, por ende, para sustentar una premisa como la

expuesta en la resolucién que nos ocupa.

2. La decisiéon mayoritaria afirma que al estar acreditado el delito, “esta justificada

- aplicar las medidas cautelares personales solicitadas, por ser idoneas, necesarias .
y proporcionales a la gravedad del hecho”. Este argumento no tiene sustento
,,,,, alguno, pues parte de la premisa (falsa) de que en este proceso hay un delito de
abuso de autoridad acreditado. Ahora, imaginemos por un momento que en este

proceso esté comprobado el delito de abuso de aqt.oqr‘.idad. Lo primero que se debe

hacer antes de afirmar que las medidas cautelares solicitadas son ‘idoneas,
necesarias y proporcionales”, es justificar por qué las medidas cautelares son
~hecesarias, idoneas y proporcionales, exponiendo los hechos acreditados y
ofreciendo argumentos que revelen que éstas Son necesarias, idoneas vy
proporcionales. En otras palabras, no basta con afirmar que las medidas son

' e necesarias, idéneas y proporcionales como hace la decision mayoritaria. En ese
| sentido, una correcta motivacién de una resolucién debe explicar cada uno de los

criterios de necesidad, idoneidad y proporcionalidad (respecto a cada medida



mayoritaria.

3. La decisién mayoritaria también afirma que “es necesario xeﬂ
contaminacion de las pruebas, garantizar la comparecencia ante las autorldades
competentes...” Si la sentencia mayoritaria hubiese tenido en cuenta los
argumentos juridicos que expondré, no hubiera efectuado las anteriores
afirmaciones, que en el contexto en que se dieron, constituyen una conclusion que
no fue precedida del correspondiente razonamiento juridico en el que se‘

éxpusieran las pruebas v los argumentos que llevaban a esa conclusion.

El articu!'o 2467 del Cddigo Judicial dispone que < que promueva querella por
delito o denuncia de la clase a que se reflere el articulo 2464 (es decir, por los
delitos de abuso de autoridad y falta de cumplimiento de los deberes de los
servidores publicos), deberd acompanar la prueba sumaria de sy relato...Para

efectos de este articulo se entiende por prueba sumaria cualquier medio

probatorio que acredite el hecho punible atribuido”. Por ello, no hay que hacer
mayor esfuerzo intelectivo para concluir que una querella o denuncia por abuso de
autoridad, que no esté acompanada de prueba Sumaria) no puede siquiera
iniciarse, pues Ia brueba sumaria constituye un presupuesto procesal sin el cual no
Se puede iniciar validamente un proceso. Asi lo ha sefialado reiteradamente |a

- jurisprudencia de la Sala Penal y del Pleno de la Corte Suprema.

Tanto la jurisprudencia de Ia Sala Penal como la de! P,!e-,n‘p de la Corte Suprema de
Justicia han sefalado que prueba sumaria es aquella que tiene la idoneidad y

eficacia suficiente bara acreditar el hecho delictivo descrito en la norma que

tipifica el delito. Aplicando este criterio al delito de abuso de autoridad descrito en
el articulo 336 del Codigo Penal, se advierte que la prueba sumaria que debe
acompanar el querellante o denunciante, debe tener |a idoneidad y eficacia para

acreditar que el servidor publico de que se trate (en este caso la Procuradora
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anteriormente expuesto se infiere que si el Procuraﬁfm desp

aportadas tienen la condicién de prueba sumaria.

Por lo anterior, surge esta inexorable pregunta: en este caso ;"es necesario evitar
la contaminacié‘n de las pruebas™?, que es la afirmacién que se hace en la
decisiobn mayoritaria para justificar las medidas cautelares aplicadas a la -
Procuradora. La respuesta negativa es evidente!: ;no- €S necesario evitar la
contaminacion de las pruebas, porque las pruebas que acreditan el supuesto
hecho punible ya reposan en el expediente a través de la prueba sumarial Y nada
podria hacer la Procuradora para evitar su Ea",:;;fggiporacién, pues ya‘estén
incorporadas. Recuérdese que la decision mayoritaria que no comparto afirmo en
el ditimo parrafo de la pagina 6 que el delito se encuentra “debidamente
comprobado con la providencia de 17 de agosto de 2005, dictada por la

Procuradora General de la Nacién”, y esa providencia aparece de fojas 192 &

193 de este expediente!

4. La decisidon ‘mayoritaria afirmé que “es necesario...garantizar la comparecencia‘
ante las autoridades competentes”, de la Procuradora. En primer lugar, esta
aseveracion se hace, al igual que las anteriores, sin que exista ninguna
explicacion que justifique la necesidad de garantizar la comparecencia ante las
autoridades competentes, y- en circunstancias, como se ha visto, en las que el
propio Procurador, al solicitar la medida cauiciaf de impedimento de salida,

manifesto a fojas 753 que la “alta investidura dentro de! Slstema de Administracion

de Justicia” que ostenta la Procuradora "resta toda posibilidad de que dicha

servidora publica pudiera ejercer actos tendientes a evadir su obligacion de

comparecer al proceso”. Por todo Io expresado, nada de lo que se dice en la

v




en la gravedad del hecho”. Este argumento no merece ciertamente de ninguna
especial consideracion, si se tiene en cuenta de que el mismo hace referencia a la

penalidad que se podria imponer por la gravedad del hecho.

Pero téngase presente que anteriormente ha quedado comprobado que la
Procuradora no cometidé ningln hecho arbitrario ni doloso, al autorizar Ié
intervencion de las conversaciones telefénicas habidas entre el denunciante y €l
presunto intermediario del ahora Ex Fiscal Arquimedes Saez Castillo, pues tal
intervencion se hizo dentro de una investigacién que se adelantaba, por prcsunto
dellto de corrupcion de servidores publicos, contra & licenciado Arquimedes Saez
Castillo, en ese entonces Fiscal Segundo de Chorrera, y como consecuencia de la

interpretacion que la Procuradora le daba al articulo 29 de la Constitucion

Nacional, en el sentido de que podia autorizar ese tipo de interceptaciones.

En este orden de ideas, si no hay delito no se puede considerar la posible pena
que se podria imponer, porque esta Ultima consideracién sélo tiene cabida si el

hecho punible se encuentra acreditado en el proceso, cosa que en mi opinién no

ocurre en este caso.

Por las razones que anteceden, resulta evidente que en este'proceso no procedia

la aplicacion de ninguna medida cautelar contra la Procuiadora.

lll. REFLEXION FINAL

[

He procurado realizar un salvamento de voto sencillo y de facil comprensicen, para

dejar, respetuosamente, consignado mi opinién y voto disidente. No he acudido a

o0
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indicios graves de responsabilidad en su contra

segundo pérrafo del Cédigo Judici,:-x;'if:?f (}"Esta sola condif
que tenga que analizarse el hecho investigado en funcidfe
pruebas incriminatorias, pero especialmente de |a “prueba*
sumaria” (Art. 2467 del Codigo Judicial), que se requiere en los
casos de funcionarios publicos de cierta jerarquia o investidura,
caso de un Procurador o Procuradora General de Ia Nacién.

Eh efecto, siguiendo con el hilo conductor del punto anterior, en
el presente asunto ha servido como “prueba sumaria” o de
procedibilidad, que segun la definicién legal consiste en
“cualquier medio probatorio que acredite e/ hecho punible
atribuido”, para incriminar a la- Procuradora General de la
Nacion, una sentencia de inconstitucionalidad de 17 de Julio de
2007,  emitida por la Corte Suprema, que declara
inconstitucional la Resolucién S/N de 17 de agosto de 2005,
proferida por la Procuradora General de la Nacién, dentro del
proceso penal seguido a Arquimedes Siez Castillo, por la
Supuesta comisién del delito de:-.co,ri-%ipc/én. Esta sentencia,
entre otras cosas, sefala que la autoridad competente dentro
de un proceso para ordenar la interceptacion  de
comunicaciones privadas (electrénicas o escritas o similares) no
es el Ministerio Publico, sino un Tribunal de Justicia; en
consecuencia, el Ministerio Pblico Y por ende sus Personeros
y Fiscales, incluido el Procurador General de |a Nacién, no son
autoridades judiciales, a la que se refiere el articulo 29 de |
Constitucién.  Esto en e fondo y segtn una sintesis muy
apretada, es la doctrina constitucional contenida en esa
resoluciéon de 17 de julio de 2007. Al margen de que se
convenga o no con esta decision de Inconstitucionalidad que es
definitiva, final y obligatoria, aunque no obsta para que el Pleno

en el futuro por razones razonables y atendibles cambie su



mas extenso. Deﬂnitiva’\

RUILOBA, no cometié el delito de abuso de autoridad que se le imputa y que no
existen razones juridicas vdlidas para que se le apnqjé ninguna medida cautelar.

Pero las expuestas son més que suficientes para tales menesteres.

Como quiera que la mayoria tiene un criterio que no comparto, respetuosamente,

salvo mi voto.

Fecha ut supra
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