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EXTORSION 

!La norma sustancial que consagra la infracción contempla la acción a 
constreñir, esto es, de obligar o compeler por cualquier medio al alcance 
del autor con el fin de obtener provecho ilícito, independientemente de 
que no se logre ese resultado final perseguido. 
Sentencia casación. 15 de enero de 1988. No casa el fallo del Tribunal 
Superior de Cali, por medio del cual condenó a Jorge Antonio Montoya 
Rivas y a IF'erney Murillo Charria, por el delito de extorsión. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Guillermo Dávila Muñoz. 

Aprobada Acta número 080 (diciembre 1 O de 1987). 

Bogotá, enero quince (15) de mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS 

El Juzgado 2" de Instrucción Especializado, radicado en Cali, condenó a cada. 
uno de los procesados Jotge Antonio Montoya Rivas y Femey M millo Charria a la pena 
principal de treinta y dos (32) meses de prisión por el delito de extorsión del cual 
hicieron víctima a Luis Fernando Uribe Cock. Condenó también a Víctor Hugo 
Charum Murillo a dieciséis (16) meses de prisión, en calidad de cómplice de la 
misma infracción e impuso a los procesados mencionados las penas accesorias 
correspondientes y la obligación de indemnizar los perjuicios ocasionados con el 
reato. Determinaciones adoptadas en sentencia de 18 de julio de 1986. 

Recurrida en apelación dicha providenci<J, el Tribunal Superior de dicho 
Distrito en fallo de septiembre 30 de 1986, la confirmó con modificaciones en el 
sentido de aumentar a cuarenta y ocho (48) meses la pena de prisión que debían 
cumplir Montoya Rivas y Murillo Charria y de conceder a Charum Murillo el 
beneficio de la condena de ejecución condicional. 
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Procede la Sala a resolver el recurso de casación interpuesto contra esta última 
decisión. 

Jh:CII<>S: 

Según el denunciante Luis Fcmando Uribc Cock, los hechos que motivaron la 
vinculaciún c~l proceso de Jorge Antonio Montoya Ri\·;rs, Fcrncy Murillo Charria, 
Víctor I lugo Charum Murillo y lt!lmorc Marín Jaramillo y la sentencia condenato
ria que en la actualidad pesa en contra de los tres primeros, tuvieron su iniciación a 
mediados del afw de 1985 cuando el mayordomo de la finca "Los Indios" ubicada en 
:el municipio de Pradera (Valle), Balniorc IVLrrín Jaramillo ~·la esposa de éste, Orfa de 
Marín, lo enteraron de una serie de llamadas que se venían realizando a la hacienda y 
posteriormente de que Jorge Antonio Montoya Rivas, quien había sido contratado 
para que adciantara algunos trabajos en la misma propiedad rural perteneciente al 
denunciante y a su familia, había sido interceptado en la vía que conduce a Pradera 
por unos presuntos guerrilleros quienes exigían la suma de quinientos mil pesos. 

Puntualizó elmédieo Uribc Cock que posteriormente, concretamente el 12 de 
enero de 1986, Jorge Montoya Rivas lo llamú por radio teléfono y le comunicó que 
sujetos desconocidos habían estado en la finca y como éste le hubiera insinuado que 
fuera hasta su casa para suministrarle detalles, optó por mandar al día siguiente a 
Víctor Córdoba con el fin de que hiciera las averiguaciones del caso y fue así como el 
empleado Balmorc Marín le hizo entrega del escrito cxtorsivo que hace parte del folio 
3 del cuaderno principal, escrito que según Marín provenía del M-19. Como el 
denunciante llribc Cock hubiera grab;rdo las con,·crsacioncs sostenidas con Balmorc 
y Montoya en las oportunidades que éstos estuvieron en su consultorio hablando 
sobre la situación que se habL1 presentado y desde el 1 3 de enero agentes del F-2 
venían trabajando en el caso, l.rs cuatro personas citadas fueron privadas de la 
libertad, hecho que permitió establecer que la empresa delictiva fue ideada por 
Montoya Rivas y Murillo Clrarria, quien contú con la colaboración de su primo 
Víctor Hugo Chanmr Murillo, para sacar en limpio el escrito contentivo de las 
exigencias de dinero y amenazas lanzadas contra el denunciante. 

A en 1.\CIÚN PR< x:r·:sAr. 
l. La investigación fue iniciada por el Juzgado 2" cspcciali!.ado de la. ciudad de 

Cali, despacho que luego de la pdctica de múltiples d il igcncias y conforme al 
procedimiento indicado en el artículo 1-+ de la Ley 2·' de 198-f, calificú el sumario con 
citación a <H~diencia pública para Jorge Antonio Montoya Rivas, Fcrney Murillo 
Charria y Vrdor llugo Charum !\!millo. ¡xrr;r que rl:spondieran ··por el hecho 
punible de e\torsión", los·dos primeros corno autores ':el tercero en calidad de 
cómplice. En la misma providencia se·sobrcscyó dcfiniti,·amcnte respecto de Balmo
re Marín Jaramillo "por estar plenamente comprobado que él no ha participado ni 
como autor ni como cómplice en el presente ilícito de e\torsión". 

2. Vencido el término probatorio dentro del cual se practicaron algunas diligen
cias ordenadas, por auto de 26 de junio de 1986 se sciialó día y hora para la 
celebración de la audiencia pública, acto procesal realizado el día 1-+ de julio del 
mismo aiio. 

3. Con fecha 18 del mismo mes y alío citados, el Juez del conocimiento dictó 
sentencia condenatoria imponiendo a los enjuiciados las sanciones a que se hizo 
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referencia inicialmente, decisión contra la cual interpusieron recurso de apelación 
tanto el Fiscal de la causa como los apoderados de los procesados Montoya Rivas y 
Charum Murillo. 

4. El Tribunal Superior de Cali mediante la sentencia ya indicada, confirmó el 
fallo de primer grado, pero reformándolo en la forma ya mencionada. 

La providencia· de segundo grado fue recurrida en casación por el procesado 
Fcrncy M millo Charria y por el defensor de Jorge Montoya Riv~1s, pero como Murillo 
Charria no hubiese presentado la demanda respectiva, se declaró desierto el 
recurso respecto ele este recurrente. 

LA DEMANDA DI< CASACIÓN 

El actor formula un solo cargo que sintetiza en los siguientes términos: 

"La violación de "la ley sustancial por interpretación errónea, pues mientras las 
pruebas demuestran fehacientemente que el tipo no fue violado con la conducta 
desarrollada por mi defendido, el Juzgador de segunda instancia lo da como demos
trado, sencillamente porque se ha apegado a una adecuación típica que no correspon
de al espíritu del legislador y que no puede ser entendida, nunca en la norma que cita 
como violada". 

Explica el censor para sustentar el cargo, que el fallo reclamado en "Casación 
viola directamente, por interpretación errónea los artículos 1", 4" y 355 del Código 
Penal", por cuanto se desconoce el principio de legalidad que establece que "Nadie 
podrá ser condenado por un hecho que no esté expresamente previsto como punible 
por la ley penal vigente al tiempo en que se cometió ... ", y las pruebas recaudadas en 
el proceso indican que todo lo·que alcanzó a suceder en este caso no fue más que el 
pensamiento de varias personas de obtener provecho ilícito que no pasó jamás de la 
simple intención dañina de los encartados porque "nunca hubo. un resultado, ni 
jamás se dio un peligro real para la vida, bienes y libertad del ofendido", pero se dictó 
un fallo "en que se declara lo contrario". 

Hace énfasis el casacionista en la violación del artículo 3 55 del Código de las 
penas, "porque se dio por demostrado el hecho punible allí consagrado, sin tomar en 
cuenta su verbo rector y sin consideración al daño o peligro que tal tipo debe generar. 
Las pruebas lo dicen ... : todo .lo que hubo en este caso fue una o varias amenazas 
contra el patrimonio y la libertad del doctor Uribe Cock, pero nunca se dio el 
constreí'Iimiento en tal sentido y mucho menos se obtuvo un resultado que perfeccio
nase la descripción del tipo. El hecho punible, tal como lo contempla la ley, nunca se 
dio, así lo dicen las pruebas obrantes en el expediente, pero se llegó a la conclusión 
errónea de que sí se perfeccionó y se condenó por ello". 

Precisa su razonamiento en la siguiente forma: 

" ... no es ni siquiera el resultado el que se tiene que exigir para el perfecciona
miento ele la extorsión. No. Se tiene que dar el constreí'Iimiento como tal, no como 
una simple amenaza. Una cosa es una amenaza y otra bien diferente el constreí'Ii
miento. Si el constre1iimiento no se da, mal se podrá presentar el resultado daíiino. 
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Primero se tiene que dar el constreilimicnto y luego sí el dailo. El primero es 
presupuesto del segundo. En este caso, las pruebas así lo dicen, nunca se dio ese 
constrei1imiento. Jam;ís se llegó al resultado, mal podría haberse llegado si no se dio 
al verbo rector del tipo. Si no hubo constreiiimiento, no hubo delito. Se produjeron 
unas amenazas, pero éstas no están contempladas como delito en nuestro medio. No 
se produjo el constreiiimicnto. No hubo, nunca el delito de extorsión". 

Con fundamento en las premisas mcncion;~das y apoyado en fallo de esta Sala de 
8 de abril de 1986 que el censor cita para demostrar que el artículo 3 55 del C. P. no es 
un tipo de mera conducta sino de resultado y por lo mismo, admite la tentativa, 
concluye solicitando que se case la sentencia debatida y en su lugar se dicte la que 
deba reemplazarla. 

CoNu·:PIU n1·:1. MINISTI·:RIO PtiBI.ICO 

El sei'ior Procurador Tercero Delegado en lo Penal, en paridad de criterios con 
los tllladores de primer y segundo grados, solicita no casar la sentencia recurrida, 
pues considera que el motivo de impugnación es incapaz de provocar sentencia ele 
absolución como lo pretende el censor, puesto que para que se perfeccione el delito 
de extorsión "Basta el constrcilimiento a hacer; tolerar y omitir alguna cosa, siempre 
que lleve ínsito algún contenido patrim~l ... No implica despojo patrimonial la 
perfección del delito. En este nos apartamos del criterio de la Corte pero no entramos _ 
a considerar pormenores sobre la polémica porque el motivo de ataque no está cifrado 
en la falta de aplicación del artículo 22 del C. P. que consagra la tentativa -sino en la 
errada- inteligencia de los elementos antijuridicidad y constreflimiento". 

Enfatiza d Ministerio Público que dichos elementos van de la mano porque 
·nadie se siente constrciiido si ello no supone que su bien jurídico se vio amenazado y 
que "si se comprende que lo sustancial no estaba en que hubiese habido desprendi
miento patrimonial, sino en que la libertad ele relación del sujeto' respecto de sus 
bienes estuvo.a:menazada, se entcnder<Í porqué la conducta no es inocua y sí en 
cambio antijurídica materialmente, y porque .sí existió resultado psicológico de 
constreiiimiento". 

CoNsm~<:HACIONFs 1w. 1.,, SALA 

El cargo se propone por violación directa de la ley sustancial, por interpretación 
errónea, toda vez que los actos cumplidos por los procesados no alcanzaron a 
configurar en forma alguna -según el actor- el constreiíimiento que exige el precepto 
respectivo (artículo 3 55 Código Penal) para estructurar la infracción. Lo anterior con 
aceptación de la realidad probatoria declarada como tal por el fallador. 

En tal forma, se le habría dado un alcance inadecuado a la norma, al compren
der en la misma y entender configuraba la infracción, condúcta que no podía tener 
calificación, por lo cual se reclama el reconocimiento correspondiente para llegar a la 
absolución del procesado recurrente. 

Si bien el actor, reikrando su posición adoptada en el proceso al formular sus 
respectivas alegaciones, insiste en desconocer efecto alguno a los intimidatorios 
cumplidos por los acusados, con lo cual podría entenderse que penetra en un aspecto 
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probatorio impropio del motivo de casación alegado e inaceptable dentro de éste; 
debe tenerse en cuenta su manifestación ya indicada, para eliminar la posibilidad de 
que su argumentación comprende tal impugnación para concentrarse únicamente 
en la violación directa invocada y por el motivo expresado. 

Así mismo podría deducirse que hace el recurrente alusión a la tentativa y que 
sobre este punto también propone razonamientos. A ello conduciría sus referencias al 
delito imperfecto y la extensa reproducción de reciente fallo de esta Sala en cuanto a 
este punto y en relación con la misma infracción (sentencia casación abril 8 de 1986, 
Magistrado Ponente doctor Martínez Zúñiga, proceso I-lelí Ramírez y otros). Sin 
embargo, basta para desechar tal posición las argumentaciones concretas del actor, 
dirigidas únicamente a rechazar la existencia de infracción, como se infiere de los 
apartes transcritos de su libelo, que concentra en tal aseveración la esencia de su 
reclamo contra el fallo. Aparte de que si así se admitiera, se llegaría a la conclusión de 
que habría incurrido en falla técnica, con las consecuencias correspondientes,_ por 
alegarse simultáneamente en un mismo cargo y respecto a una misma situación, 
posiciones opuestas como serían la existencia y la negativa de infracción con el 
consiguiente ineludible r~hazo de la demanda por contradicción. 

Pero no es esta la posición del actor, ni corresponde a la Corte hacer tal 
interpretación. En consecuencia, debe examinarse únicamente la acusación que 
aparece planteada o sea la inexistencia ele infracción y a este punto se concreta el 
examen que se efectúa en el fallo y consecuentemente la decisión del recurso. 

Radica la impugnación en que -como ya se expresó- los actos irregulares 
cumplidos por el procesado recunente -y debe entenderse que por los ol'ros partícipes de 
la infracción- no alcanzaron efecto alguno o tuvieron incidencia, por cuanto en 
ningún momento intimidaron a la víctima escogida, ni disminuyeron su ánimo en 
forma que accediera o se determinara a realizar la entrega exigida de dinero, sino que 
por el contrario en el desanollo de los hechos siempre estuvo dispuesto a reaccionar y a 
defender sus derechos. 

N o es aceptable desde ningún punto de vista la mgwnentación referida. La 
norma sustancial que consagra la infracción contempla la acción a constreiíir, esto es, 
de obligar o compeler, por cualquier medio al alcance del autor del hecho mediante 
violencia física o moral a.hacer u omitir algo con el fin de obtene1· provecho ilícito. La 
idoneidad de los medios empleados para tal finalidad es estimada j}()r el agente como 
suficiente para lograr el fin pretendido. Y así realiza los actos que entiende S!lficientes 
para su objetivo, que desde qúe se traduzcan en forma extensa y positiva y penetren en 
la esfera de actividad de la víctima, no pueden, dada su naturaleza, dejar de constituir 
l'l constreiiúniento que contempla el texto legal y se relaciona concretamente con el 
dr.;recho y libertad de la jJersona afectada que en tal forma se ve lesionada por razón de 
aquella actividad ilícita. 

El wntenido y efecto de tales actos, son los expresados independientemente de que, 
como ocurre en este caso, IW se logre el resultado finaljJerseguido. Pero no obstante esto 
110 signijlm que los ac/os cwnjJlidos por el auror en procura de una finalidad 110 
almnwda, resulir'll sin tji'l"to ni 1"011/enido antijurídito alguno, co111o se desjJ/"1'1/(le de 
la alegación del demandante, pues afectaron claramente los derechos de la ·víctima y 
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po-r lo rnismiJ resultan contraáos a derechos susceptibles de la acción penal respectiva. 
Y por tanto, conforme el razonamiento examinado y por no lograr el beneficio ilícito 
perseguido, iJUedan resultar inocuos, corno se desprendería de la posición del deman
dante, pam llegar por esta vía a la absolución por la inexistencia de delito. 

N o tiene alcance alguno, para efectos de desvirtuar la infracción, como se aduce, 
el que la víctima adoptara las medidas necesarias para prevenir la amenaza que existía 
en su contra, sin acceder a las gravosas e ilícitas pretensiones de los autores de la 
conducta examinada. Es suficiente considerar al respecto -y esto guarda relación con 
lo anteriormente anotado-- que por causa de las amenazas referidas y del constreiii
mientodel cual fue objeto el denunciante, se vio perturbado en su tranquilidad, hubo 
de prescindir de trasladarse a su propiedad como tenía necesidad de hacerlo para 
efectos de administración y negocios, examinar detenidamente la situación existente 
y, finalmente, pedir el auxilio de las autoridades, como medio ele prevenir esa 
angustiosa si'~uación que lo afectaba claramente, y único para conjurar el peligro 
existe1Úe. 

No cabe entonces afirmar la inexistencia ele infracción, como lo sostiene el actor 
y consiste en sustancia el cargo, para llegar por esta vía a la absolución que solicita. 

No se demu~strá por tanto la violación directa a la ley sustancial alegada por el 
recurrente. 

Por lo d.icho, la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, de 
acuerdo con el Procurador 3" Delegado en lo Penal, administrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad de la ley. 

RES U E LV~:: 

NI·:cAR la casación impetrada. 

Devuélvase el proceso al Tribunal de origen. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Jorge Carreña Luengas, Guilln·mo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, 
G1fStavo Gómez Velá.squez, Rodolfo Mantillajácome, Li.sandro Martínez Zúñiga, 
Didimo Páez 1/elandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
· Secretario 

( 



.CONTRA VENCION 

. Aun cuando el artículo 68 de la Ley 30 de 1986 no estipula un término 
específico para el proferimiento de la resolución que ponga fin al trámite 
contravencional, el funcionario cuenta con la posibilidad de producir el 
fallo pertinente, a más tardar, dentro de los tres ( 3) días siguientes al 
vencimiento de período probatorio reglado en el literal d) de dicha norma. 

Auto Unica linstancia. 22 de enero de 1988. Se abstiene de iniciar investi
gación penal contra el doctor David Barros V élez, gobemador del departa
mento del Quindío, denunciado por un posible delito de prolongación 
ilícita de privación de la libertad. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Edgar Saavedm Rojas. 

Aprobado: Acta número 003 del 19 de enero de 1988. 

Bogotá, veintidós (22) de enero de mil novecientos ochenta y ocho, (1988). 

ViSTOS 

Resolverá la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia si es del 
caso o no iniciar investigación penal en contra de David Barros Vélez, en su calidad 
de gobernador de departamento del Quindío, por un posible delito de prolongación 
ilícita de privación de la libertad. · 

HECHOS 

El seí1or José Humberto Henao Marín fue capturado y sindicado de cometer la 
contra\'ención pre\·ista en la Ley 30 de 1986, el día veintiocho (28) de febrero de mil 
nm·ecientos ochenta v siete (1987). Como quiera que no se definiera su situación 
jurídica, el mismo aprehendido interpuso ante el Juzgado Primero Penal Municipal 
de Armenia el recurso de Habeas Corpus, el cual, tramitado conforme a la ley, fue 
resuelto a su faYor y originó la expedición de copias para investigar la posible 
infracción a la ley penal en que hubiera podido incurrir el gobernador del Quinclío, 
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funcionario a disposición del cual fuera puesto el capturado el día dos (2) de marzo 
del presente año. 

AcTu,\crÓN PROCESAL 

De las copias remitidas por el Juzgado Primero Penal Municipal de Armenia a 
esta Corporación, y complementadas luego por reproducciones de la misma actua
ción policiva que se desarrollara en contra del ciudadano Henao Marín, puede 
llegarse sin lugar a eludas a las siguientes conclusiones: 

El seiior José Humberto Henao Marín fue capturado por agentes de la Policía 
Nacional el día 28 de febrero de 1987, en posesión de una papeleta de marihuana y 
una de bazuco, circunstancia ésta que lo hace incurso en la contravención prevista en 
el artículo 51 de la Ley 30 de 1986; en esa misma fecha, fue puesto a disposición del 
Jefe de Policía Judicial del departamento, quien lo remitió, junto con las diligencias 
allegadas, a la oficina jurídica del departamento el día dos (2) de marzo del mismo 
ario. 

A partir del último día citado, la actuación pasó al inspector departamental de 
policía en comisión en el Camino Nacional de Salento, quien escuchó la diligencia 
de descargos del contraventor y practicó algunas pruebas relacionadas con los hechos 
materia de juzgamiento, y regresó las diligencias a la Oficina Jurídica de la Goberna
ción el día doce (12) de marzo del año en curso. En esa misma fecha, en la 
Gobernación del Departamento se recibió petición del centro de reclusión en donde 
se hallaba privado de la libertad Henao Marín, para que se autorizara su salida a 
consulta externa a un hospital local, la cual fue despachada favorable y oportuna
mente por la Gobernación, permiso que luego fue reiterado el día trece ( 1 3) de 
marzo, para atender consulta fijada para el día dieciséis ( 16) de los mismos mes y año. 

Interpuesto el Habeas Cmpus el día trece (13) por el propio contraventor, el 
Juzgado Primero Penal Municipal practicó diligencia de Inspección Judicial a la 
actuación policiva y encontró que en la fecha en que esta diligencia se produjo, 
dieciséis (16) ele marzo de mil novecientos ochenta y siete (1987), aún no se había 
resuelto la situación jurídica del aprehendido, razón por la cual decretó su libertad 
inmediata al considerar que los términos previstos en la Ley 30 de 1986 se habían 
dejado vencer sin tomar la providencia que fuere pertinente, toda vez que el artículo 
68, literal f) de la citada disposición, establece que la resolución que ponga fin al 
trámite contravencional se debe tomar una vez vencido el término de cinco (5) días 
hábiles que el mismo artículo 68 en su aparte d) estatuye para practicar pruebas. 

CoNSIDERACIONEs DE LA CoRTE 

A fin de establecer la tipici.dad de la conducta desarrollada pm· el señor goberna
dor del Quindío, deben consultarse las normas que regulan el trámite contravencional 
en los específicos casos nonnados por la Ley 30 de 1986. 

Al efecto, debe señalarse que efectivamente el artículo 68 de aquella ley establece 
la competencia y el procedimiento que se deben observar para el juzgamiento de este 
tipo de contravenciones. La regulación en cita dispone que el acusado debe ser 
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escuchado en diligencia de descargos dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a 
aquélla en que haya sido puesto a disposición del funcionario literal e), lo que indica 
que en el caso en estudio se dio estricto cumplimiento a los términos así establecidos, 
como que Henao Marín rindió su versión en los hechos el día cuatro ( 4) de marzo del 
presente año, dos (2) días después de que fuera puesto a disposición del gobernador 
del departamento. 

El aparte d) del artículo que se estudia regula que a jJartir de la diligencia de 
descargos empezará a correr un término de cinco (5) días hábiles para practicar las 
pruebas que fueren necesarias, término éste del cual hizo uso el Inspector Departa
mental de Policía --quien actuaba como funcionario instructor según lo permite la 
Ley 30 de 1986--, al final del cual remitió nuevamente la actuación a la Oficina 
Jurídica de la Gobernacíón. Debe anotarse, a este respecto, que no fueron días 
hábiles el sábado siete (7) de marzo, y el domingo ocho (8) del mismo mes, fechas en 
las cuales no existe atención al público en la Inspección Departamental de Policía del 
Quindío, según aparece en las constancias procesales. 

A partir del vencimiento de este último término, correspondía al Gobernador 
dictar la correspondiente resolución motivada que pusiera fin al procedimiento, según 
lo dispuesto en el literal j) del mismo artículo 68, sin que allí se señale lapso específico 
dentro del cual el funcionario deba producir su de~isión. 

Ahora bien, la expresión "Transcurridos los anteriores términos", que utiliza el 
literal j) del artículo 68 de la Ley 30 de 1986, parecería indicaT, y así lo entendió el 
Juez Primem Penal Municipal de Armenia, quien dispuso la libeTtad de I-lenao 
Marí n, que el funcionario competente para dictaT la resolución no cuenta con un plazo 
para ello, sino que de inmediato debe proceder a pmfeTir la decisión que corresponda. 

Evidentemente esta interpretación parece adecuada, si se tiene en cuenta que el 
procedimiento Tegulado por el artículo 68 es sumamente breve, ágil, que implica no 
sólo una tramitación en el mínimo de tiempo que sea posible, sino, y con mayoT razón, 
una decisión igualmente rápida. Empem, no puede admitirse, en sentiT de la Sala, que 
en todas aquellas situaciones en las cuales no se Tegule un plazo para la toma de 
decisiones, se debe entender que ifsta Tequiere pmnunciamiento inmediato. Lo anterior, 
poTque aun en ausencia de una Tegulación específica, existen disposiciones en otTos 
ordenamientos rituales que, regulando situaciones similares, establecen períodos den
tro de los cuales es procedente y legal dictar la providencia que conesponda. 

La situación, entonces, sería la de determinaT, con ayuda de esas disposiciones 
complementarias o de Ternisión, según el caso, cuál es el plazo máximo que puede 
utilizar el funcionario para su actuación. En el caso específico de estudio, eljmnto no 
ha sido Tesuelto poT la propia ley, toda vez que el Decreto Reglamentario número 3 7 88 
de 1986 coutemjJló un término para el proferimiento de la resolución, sólo en algunos 
eventos. El aTtículo 59, dispone: "El trámite contmvencional, la resolución a que se 
Tejiere el literal j) del aTtículo ... del estatuto se tomará dentm de los diez (1 O) días 
siguimtes, siempre que hubiese precedido el dictamen de/Instituto de Medicina Legal, 
cuando así se requiera" (La tmnscripción es textual a la que apaTece en el "Diario 
Oficial" número 37746 de fecha 31 de diciembre de 1986, aclara la Sala). 
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Es verdad que la redacción e incompletud de la norma transcrita no son un 1·e[lejo 
de una adecuada técnica legislativa: en primer término debe anotarse que el artículo 
debió comenzarse con la preposición "en", única que le da sentido correcto a la 
expresión; por lo demás, los puntos suspensivos que aparecen en la norma publicada en 
el "Diario Oficial", han debido ser Te emplazados por los dígitos. 68, poTque es en dicho 
artículo en donde se regula un tTámite contmvencional dentro de la Ley 30 de 1986, 
la cual es reglamentada poT el Decreto en el cual se encuentra inseTto el aTtículo 
transcrito. Pese a estos defectos y la apaTente inajJlicabilidad de la disposición, 
coTresponde al funcionaTio Tea/izar la debida interpretación, y por tanto aclarar el 
sentido de la norma que no es otro que el estableceT para el funcionario comjJetente un 
plazo máximo de diez ( 1 O) días para profeTir la resolución que ponga fin al pmcedi
miento contravencional, en aquellos eventos en que se haya requerido la intervención 
del Instituto de Medicina Legal. 

En las situaciones en que no haya jJ1·ecedido el dictamen.dellnstituto mencionado, 
entonces, no se ha determinado un término para el proferimiento de la resolución, lo 
que obliga a la Corte a pmnunciarse al resjJecto. Según las nonnas generales del 
derecho procesal, los términos son los plazos que se conceden a las partes, o al propio 
funcionario encaTgado del juzgamiento, para ualizar las actuaciones que el mismo 
onlenamiento ritual exige de unas y otro; tales lapsos de tiemjJo se han considerado 
necesarios para que, dentro de una ap1·eciación racional, se actúe de acuerdo con las 
exigencias projóias de cada momento procesal. 

Es nonna general del jJrocedimiento, de conformidad con lo anterior,Jijar límites 
máximos dentm de los cuales un funcionario puede legalmente producir una resolu
ción y, salvo casos de excepción, se concede un término específico para el proferimiento 
de la decisión . .Así, en el ordenamiento procesal penal se contemplan plazos diferentes 
para Tesolver la situación jurídiea de un captumdo, pam dictar sentencia, para 
adelantaT el período pTobatoTio, pam instmiT el sumario, etc. Igual cosa sucede en el 
oulrnamiento ritual civil, en el laboral e incluso en el administrativo. PoT su parte, 
también el jJmcedimiento contmvenáonal hace jJTecisiones en cuanto al término pam 
dictar sentencia, o la providencia que ponga fzn al trámite correspondiente, corno 
claramente puede apTeciane en el artículo 93 del Deaeto númem 522 que es nonna 
aplicable al caso concreto en estudio, poTque permite guiar la intapTetación del mismo. 

Examinando los diveTsos pmcedimientos se puede ajJTeciaT, poT otm paTÜ', que en 
aquellos casos en los cuales el procedimiento es fundamentalmente escrito -como lo es 
en el juzgamiento de las contravenciones a que se TefieTe la Ley 30 de 1986-, al 
funcionario se le conceden téTminos que, aun cuando breves, son los que el legislador 
ha considemdo racionales pam la pmducción de la decisión, luego de agotado el 
estudio de la actuación correspondiente. En aquellos Titos en los cuales el debate 
pTobatoTio se hace en forma oml, sí se contempla la conveniencia de proferiT la decisión 
final inmediatamente se agote la contmvenia, jJese a lo cual también se consagran 
plazos dentm de los cuales el JuncionaTio puede válida y legalmente produciT el fallo 
cmTPspondiente. 

Así las cosas, debe concluiTse que, aun cuando el artículo 68 de la Ley 30 de 1986 
no estipula un término esjJecifico para el pmferimiento de la Tesolución que ponga fin 
al trámite contravencional el Ju.ncionaTio cuenta con la jJOsibilidad de pmduár el Jallo 
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pertinente a más tardar dentro de los tres ( 3) días siguientes al vencimiento del período 
probatorio reglado en el literal d) del mencionado artículo 68, porque tratándose de 
una actuación para el juzgamiento de contravenciones, las normas generales relativas 
al rito propio de ellas se deben entender integradas a las disposiciones específicas y en 
cuanto no fueren contradictorias con ellas, como no lo es el contenido del artículo 93 
del Decreto número 522 de 1971 ya citado, el cual prevé la posibilidad de dictar la 
decisión final al término anteriormente descrito de tres días. 

De esta forma, se debe reexaminar la situación del selior Gobernador del 
Quindío. El período probatorio de cinco (5) días venció el once ( ll) de marzo de mil 
novecientos ochenta y siete (1987), según se desprende de las constancias procesales, 
y por tanto podía hacer uso del plazo de tres (3) días para tomar la determinación que 
correspondiera en el caso bajo su estudio. Estos tres días serían en consecuencia las 
fechas doce (12), trece (13) y dieciséis (16) de marzo, como que los días catorce (14) y 
quince (15) no fueron hábiles para el trabajo en las Gobernaciones por tratarse de 
sábado y domingo. En consecuencia, siendo que la resolución sancionatoria distin
guida con el número 0551 de dieciséis (16) de marzo de mil novecientos ochenta y 
siete (1987) se profirió dentro del término legal para ello, debe concluirse que no 
existió delito en la actuación del funcionario, y por ello la Sala se abstendrá de iniciar 
investigación penal en este asunto, tal como lo dispone el artículo 3 52 del Código de 
Procedimiento Penal. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, 
administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE: 

ABSTENERSE de iniciar investigación en contra del doctor David Barros Vélez, 
gobernador del departamento del Quindío, por los hechos relacionados en este auto. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

, Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Mu:ñoz, Guillermo Duque Ruiz, 
Dzdimo Páez Velandia, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantillajácome, Lisan
dro Martínez Zúñiga,· Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillemw Salazar Otero 
Secretario 



EXTRADICION 

No es posible atender el incidente, más que con la presencia del ciudadano 
cuya extradición se pide, o del defensor por él designado.lExigencia consa
grada en el artículo 656 del Decreto número 050 de 1987, que no sufre 
variación a na contemplada en el estatuto anterior. 

Concepto Extradición.- 22 de enero de 1988. Se abstiene de emitir concep
to sobre la solicitud de extradición del ciudadano argentino lRubén Darío 
lLutz, elevadla por el gobierno de su país. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Edgar Saavedra Rojas. 

Aprobado: Acta número 003 del 19 de enero ele 1988. 

Bogotá, veintidós de enero ele mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS: 

Ha llegado a la Corte Suprema de justicia la solicitud de Extradición del 
ciudadano ar~;entino Rubén Da río Lutz a fin de que se tramite el incidente reJjJectivo, 
toda vez que para este evento, según concepto del Ministerio de Relaciones Exteriores, 
es aplicable la convención de Montevideo, integrada a la legislación nacional median
te Ley 7 4 de 19 3 5, la cual prevé el apego a las disposiciones procesales internas para 
decidir la petición. 

CoNSIDERACIONEs DE LA CoRTE 

La Ley 74 de 1935, aprobatoria de la Convención de Montevideo sobre Extradi
ción, establece que las peticiones pertinentes se deben tramitar de acuerdo con la 
nonnatividad procesal interna del país requerido. Pam el caso en estudio, tal pmcedi
miento es el establecido en los artículos 647 y siguientes del Código de Procedimiento 
Penal. 

Por otro lado, según lo contenido en oficio número 21655 de fecha veinte (20) de 
octubre de mil novecientos ochenta y siete ( 1987), su~crito por el jefe de la Oficina 
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jurídica del Ministerio de justicia, el gobierno argentino solicitó la aprehensión, con 
fines de extradición, del señor Rubén Darío Lutz, la cual no se ha podido hacer 
efectiva pese a las órdenes que en tal sentido han impartido las autoridades colom
bianas. 

La extradición, ha dicho ya esta Corporación, es la entrega de un reo que un país 
requerido al efecto hace a otro, a fin de que las autoridades de este último juzguen o 
apliquen la pena impuesta al solicitado. Este conce,pto de extradición pasiva entraña, 
pues, la necesaria presencia del reclamado en el país requerido, sin que sea posible dar 
trámite a la petición en ausencia de aquél, no solamente porque carecería de sentido el 
imponer en movimiento la Rama jurisdiccional para obtener una decisión aplicable, 
sino, y fundamentalmente, porque tramitar el incidente en ausencia del requerido 
Tesultaría de tal modo violatoTio de sus garantías constitucionales, que la determina-
ción quedaría viciada poT este aspecto. · 

Ahora bien, se dij'o ya en este auto que el procedimiento aplicable aleas o en estudio 
lo es el contemplado en. los aTtículos 647 y siguientes del Código de Procedimiento 
Penal. Dentro de esta Tegulación,' se encuentra el artículo 656 que específicamente se 
TeJiere al trámite que debe imprimir la Corte a la solicitud de extradición, y estipula la 
nonna que recibido el expediente "se dará traslado a la persona requerida, o a su 
defensor por el término de tres (3) días para que soliciten las pruebas que consideren 
necesarias" (Subraya la Sala). Quiere ello decir que no es posible atender el incidente, 
más que con la presencia del ciudadano cuya extradición se pide, o del defensor por él 
designado, porque de otra forma, no se puede brindar al reclamado oportunidad 
alguna para su defensa, y el trámite resultaría violatorio de lo expresamente dispuesto 
por la propia ley. 

Si no puede, entonces, iniciarse ante la Corte el incidente de extradición por la 
ausencia del solicitado, se devolverá la actuación al Ministerio de justicia para que 
allí se proceda a la localización del señor Rubén Da río Lutz, y una vez establecido su 
paradero exacto, o aprehendido, según el caso, regusen las diligencias a esta Corpora
ción para el trámite respectivo. A esta razón, bien debe recordarse decisión de fecha 
veintiuno (21) de octubre de mil novecientos ochenta y seis ( 1986), en la cual se dijo, si 
bien referida la situación al anterior Código de Procedimiento Penal, pero aplicable en 
la actual legislación: 

"Cuando media solicitud de detención provisional por parte del Estado requi
rente (art. 11 del Tratado) en armonía con el 742 del C. ele P. P.) Colombia 'tomará 
las medidas necesarias para asegurar la detención de la persona reclamada' (art. ll-12 
del Tratado). Si la orden de detención provisional se hizo efectiva y la persona 
reclamada continúa privada ele su libertad al momento de dicta..r.se la primera 
providencia por la Corte dentro del incidente ele extradición, se le hará notificación. 
personal ele ésta y se continuará el trámite hasta su terminación con concepto 
favorable o desfavorable para la entrega. Si la detención provisional solicitada no ha 
podido cumplirse y a pesar ele ello se envía la solicitud a la Corte, ésta deberá 
devolverla al Ministerio ele Justicia para que insista en la captura del solicitado, toda 
vez que esta medida no es ele su incumbencia. 

G. PENAL • PRIMER SEM. 88 • 2 
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Cuando se haga efectiva la aprehensión y se reciba de nuevo la solicitud, se 
iniciará el trámite y se hará la notificación personal de que trata el artículo 75 5 del 
Código de Procedimiento Penal y se proseguirá con el incidente" (Solicitud de 
Extradición de Juan Ramón Matta Ballesteros, Magistrado Ponente, doctor Guiller
mo Duque Rw:z). 

Evidentemente, no se enfrenta la Sala, . en el caso en estudio, a las normas 
procesales citadas en la anterior providencia, porque el tránsito de legislación modifi
có, aun cuando no sustancialmente, el trámite del incidente. No se c9nsagró, en el 
nuevo ordenamiento procesal, la expresa manifestación de que la primera providencia 
que se produjera en la Corte debería ser notificada al solicitado en forma jJersonal, 
pero la variación no es de fondo, porque ahora se estipula que recibido el expediente, se 
dará traslado a la persona requerida, a fin de que ésta pueda solicitar las pruebas que 
considera necesarias pam su defensa. 

Este traslado consagrado en el artículo 656 del Decreto número 050 de 1987, es 
rito de forzoso cumplimiento por la Corte, y sólo puede hacerse en presencia del 
reclamado o de su defensor,)' por tanto, la situación, como se dijo, no sufre variación a 
la contemplada en el estatuto anterior en cuan.to al derecho de defensa del requerido y a 
.la imposibilidad de dar trámite al incidente cuando se desconoce el paradero de aquél 
cuya extradición se pide, o no se encuentra éste privado de su libertad. 

En consecuencia con lo anterior, la Corte se abstendrá de dar el concepto 
solicitado en relación con la extradición del ciudadano Rubén Darío Lutz. 

En mérito de !o expuesto la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, 

RESLJJ<:l.VE: 

ABSTENERSE de emitir concepto sobre la extradición del ciudadano argentino 
Rubén Darío Lutz, y en consecuencia, REMITIR el expediente al Ministerio de 
Justicia para los efectos legales pertinentes. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

, Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, 
Dulimo Páez Velandia, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo M antilla J ácome, Lisan
dro Martínez Zúñiga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 



FUERO - MINISTERIO PUBLICO 

lEl Código de Procedimiento JPenai en el numeral 2° de su artículo 69, es 
contundente al disponer que la competencia de los 'frñbunales Superiores 
de Distrito cobija a los Personeros Municipales "cuando actúen como 
Ministerio JPúblico". 

Auto Segunda ITnstancia. 27 de enero de 1988. Declara la nulidad de lo 
actuado en el proceso que en contra del ex !Personero de lEl 'fambo, Arturo 
Ortiz Jaramillo, adelantara en primera instancia el 'fribunal Superior de 
JPasto. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor D{dimo Páez Velandia. 

·Aprobada Acta número 5. 

Bogotá D. E., enero veintisiete de mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS: 

Se resolverá lo pertinente respecto del grado jurisdiccional de consulta a que el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto somete su providencia del 19 de 
octubre de 1987, mediante la cual una vez clausurada la fase investigativa, dispone la 
cesación del procedimiento en favor del ex Personero del municipio del El Tambo, 
seiior Arturo Ortiz Jaramillo, acusado de presunta infracción a la ley penal. 

CoNSID~~RANDO: 

l. El 13 de mayo de 1980 el entonces Alcalde del municipio de El Tambo tuvo 
conocimiento de que el ciudadano Humberto Narváez había usurpado parte de un 
predio de propiedad del municipio para acrecentar una franja de terreno de su 
propiedad, por lo que estimó necesario adelantar una investigación y obtener un 
concepto del Personero de la localidad, que para entonces lo era don Arturo Ortiz 
Jaramillo, en su calidad de "representante de la sociedad y administrador de los bienes 
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del Distrito". Luego de practicar inspección al terreno con intervención del citado 
funcionario y de miembros de la Junta de Hacienda Municipal le remitió el expe
diente a aqué] -<:on quien al parecer sostenía divergencias de carácter político-, y 
como transcurriera el tiempo sin devolverlo, formuló denuncia en su contra por la 
presunta ocultación de documento público. 

2. Es evidente que la acusación contra el personero Ortiz Jaramillo no tuvo su 
origen én sus funciones de agente del Ministerio Público, sino en las de índole 
administrativo que como tal ejercía; así lo revela la naturaleza del asunto que 
pretendía invt·stigar el Alcalde y la consideración que se hizo éste para ordenar el 
traslado del exjtJediente al representante de la sociedad, de donde se infiere que por tal 
aspecto el acusado carece de fuero para ser juzgado por el Tribunal Superior del 
Distrito. El Código de Procedimiento Penal Vigente, aplicable al caso por cuanto el 
auto de cierre de la investigación se profirió después del1 o de julio de 1987 (jl. 81 cd. 
pp.) es contundente en este sentido al disponer en el numeral2° de su artículo 6 9 que la 
competencia dt• los Tribunales Superiores de Distrito cobija a los Personeros Munici
pales "cuando actúen como Ministerio Público". La misma restricción existía en la 
legislación anterior de acuerdo con la constante y reiterada interpretación del artículo 
33 del estatuto ,procesal derogado en concordancia con el142 de la Carta que esta Sala 
hizo conocer en providencias como las del 4 de diciembre de 197 5 y el12 de julio de 
1983. 

Por la ra;"ón anotada, no es atendible el concepto del Ministerio Público, que 
solicita la confirmación de la providencia en consulta. 

3. Como el factor funcional de la competencia le permite a esta Corporación 
pronunciarse sobre la validez de lo actuado por el Tribunal, y se observa que la 
compet~ncia por razón de la clase de delito que pueda atribuirse al acusado, radica en 
el Juzgado Penal del Circuito y que por tanto la calificación corresponde hacerla al 
juez de instrucción (artículo 467 inciso segundo) C.P.P., se anulará el proceso en la 
tramitación sw·tida sin sujeción a este Estatuto, para que se enderece conforme a 
derecho. 

Por lo brevemente expuesto, la Corte Suprema de Juisticia en Sala de Casación 
Penal, 

RESUELVE: 

DEcLARAR la nuli9ad de lo actuado en este proceso e inclusive del auto de cierre 
de la investigación y en consecuencia, ORDENAR que el expediente sea remitido por el 
Tribunal de origen a la autoridad competente. 

Cópiese, r..otifíquese y cúmplase. 

Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, 
G1fStavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla]ácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dtdimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 



1· 

PRESCRIPCION DE LA ACCION 

lEn el caso del estatuto jurídico de ]a prescripción de la acción, frente al 
tránsito de legislaciones y a los efectos de la favorabilidad, no es posible 
acudir al sistema de la "IT...ex tt:eJrtt:ña" y debe, en consecuencia, aplicarse en su 
integridad alguno de los dos ·códigos. 

Sentencia Casación.. 27 de enero de 1988. No casa el fallo del Tribumn] 
Superior de IBogotá, por medio del cual condenó a Jean lLouis Duchamp 
lEsguerra, Alfonso Castro Gutiénez y ILeonor Guevara Segura, por el delito 
de lEstafa. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Jorge Carreña Luengas. 

Aprobada: Acta número 006. 

Bogotá, D. E., enero veintisiete de mil novecie~tos ochenta y ocho. 

VISTOS: 

Reconstruido en lo posible este proceso seguido contra Jean Louis Duchamp 
Esguerra, Alfonso Castro Gutiérrez y Leonor Guevara Segura, procede la Corte a 
decidir el recurso extraordinario de casación interpuesto contra la sentencia del 
Tribunal Superior de Bogotá de fecha 9 de febrero de 1983, por medio de la cual se 
condenó a los dos primeros a la pena privativa de la libertad de treinta y ocho (38) 
meses de prisión como coautores del delito de Estafa continuada y a la última a la de 
veintiocho (28) meses de prisión como cómplice no necesaria en la misma infrac
ción, contra los intereses del Banco de Colombia - Sección Fiduciaria. 

El seiior Procurador Primero Delegado en lo Penal en concepto que más 
adelante se analizará, solicita de la Sala se case el fallo recurrido y en su lugar se 
absuelva a todos los procesados. 
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HECHOS Y ACTUACIÓN PROC~:SAL 

La delegada los sintetizó de la siguiente manera: 

Número 2432 

"l. Versión del Banco de Colombia. El doctor Jaime Michelsen U. en su 
condición de Presidente del Banco de Colombia formuló denuncia penal contra el 
señor Jean Louis Duchamp Esguerra, Director de la 'Sección Fiduciaria de ese 
establecimiento, con fecha 31 de agosto de 1977, por los siguientes hech?s: 

Que en el segundo semestre de 1974 el Banco de Colombia organizó un sistema 
de captación de fondos con destino a clientes que lo necesitaran de acuerdo con las 
políticas de crédito de esa institución. Que se confirió al señor Duchamp Esguerra la 
Dirección de la Sección Fiduciaria. Que se trataba de una fiducia mercantil en la 
cual el Banco asumía la condición de fiduciario de los bienes depositados por el 
público; es decir, que el señor Duchamp actuaba en la administración de dichos 
bienes a nombre del Banco; 

Que en el mes de febrero de 1977 el Banco se enteró (-adelante se sabrá- por el 
mismo Ducho.mp Esguerra) que el denunciado en desempeño de sus funciones había 
realizado operaciones irregulares, pues dispuso de dineros recibidos en provecho de 
terceros y el propio Duchamp con perjuicio del Banco. Agregó el querellante que 
luego de minuciosa averiguación administrativa se comprobó que Duchamp recibiq 
participación de los dineros que le fueron confiados, financiando empresas en las que 
él era socio, o familiares, o "testaferros"" ... sociedades que a la postre han resultado 
en una muy difícil situación económica, colocando a la Institución en riesgo de 
perder cuantiosas sumas ... " 

El denunci2nte seiíaló como principal ·testaferro de estas operaciones al seiior 
Alfonso Castro Gutiérrez, quien como Gerente de la empresa denominada Inversio
nes Prado Viejo Ltda., recibió dineros del Banco que se destinaron a la financiación 
de: Sofracoi· Ltda. -Sociedad Franco Colombiana de Especialidades Farmacéuticas 
Limitada-·cuyos socios son Duchamp y algunos familiares, que recibió $13.749. 000; 
Laboratorios Meoz Ltda., percibió $4.606.000 y de la que son socios Duchamp y 
Alfonso Castro; Compañía Colombiana Farmacéutica Ltda., obtuvo $141.000 de 
Inversiones Prado Vi.ejo Ltda. 

De otro lado se dio cuenta en la denuncia que la firma Alfonso Castro y Cia. 
Ltda., recibió $4.283.000. 

· Los dineros entregados a Sidelan S.A. -Siderúrgica de los Andes S.A.- merecen 
al doctor Michelsen Uribe comentario especial: sostuvo en primer término, que esta 
compañía adeudaba al Banco $50.000.000, pero Castro aseguró que la financiación 
podría llegar a $88.000.000; " ... es factible que haya también en esta operación una 
defraudación en detrimento del Banco de Colombia". Agregó que la contabilidad de 
Sidelan S.A. presenta gran desorden así como la de la Sección Fiduciaria del Banco 
de manera tal, que hasta el momento de la denuncia no se ha podido establecer" ... 
qué sumas han sido canceladas realmente o cuáles forman parte de las defraudaciones 
cometidas contra el Banco". 

Por último, aseguró el denunciante que en la Sección Fiduciaria del Banco 
existía un faltan te superior a veintidós millones de pesos imputable a la administra-

·1 
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ción de Duchamp quien, durante su gestión recibió en forma subrepticia, una suma 
superior al millón de pesos cuya justificación no aparece. 

La denuncia se ratificó el 13 de septiembre de 1977 ant~ el Juez 16 Penal del 
Circuito de Bogotá y su ampliación tuvo lugar el 23 de junio de 1978 ante el Juzgado . 
45 de Instrucción Criminal que adelantó la correspondiente investigación penal, por 
comisión de aquél, en la que expuso: 

" ... como "resultado de la investigación administrativa que adelantó el Banco 
para precisar las actuaciones del señor Jean Louis Duchamp, se pudo concluir que 
éste en forma no autorizada e indebida facilitó recursos a varias personas con las 
cuales él, Duchamp, tenía estrechas relaciones, tales como la sociedad Sofracol 
Ltda., de la cual él era socio como lo eran también miembros de su familia, 
Laboratorios Meoz S.A. cuyo capital fue negociado a sus antiguos propietarios, la 
familia Meoz, por el sei'ior Alfonso Castro, con muy estrechas relaciones de negocios 
y sociales con Duchamp y quien me manifestó que era socio de tales empresas de Jean 
Louis Duchamp y que todas las operaciones habían sido celebradas dentro de tal 
entendimiento. Por otra parte, es sabido también por mí que el sei'ior Alfonso Castro 
apareció adquiriendo las acciones que representaban la mayor parte del capital de la 
Empresa Siderúrgica de los Andes S.A. 'Siclelan' adquisición y calidad que el mismo 
Castro indicó ser en coparticipación con el referido Duchamp". 

"Cuando regresó del exterior (se refiere a Castro Gutiérrez) me visitó en mi 
oficina y en tal oportunidad, solamente a mí, me indicó que Duchamp y él habían 
realizado esas operaciones de común acuerdo y que para enderezar los negocios de 
Sidelan, que marchaban por dificultades y problemas, habían resuelto hacerse al 
control accionaría de la corripai'iía figurando él, Castro Gutiérrez, pero en el entendi
do de que la responsabilidad era conjunta, lo mismo que la adquisición de la 
propiedad. En esa ocasión, también, Alfonso Castro me manifestó que tal paso había 
sido dado por ellos, Jean Louis Duchamp y Alfonso Castro a fin de poder responder a 
los acreedores de Sidelan y principalmente al Banco ele Colombia, por las obligacio
nes a su favor, mediante la entrega de la propiedad ele la Empresa en caso que fuere 
necesario, como en efecto lo habían hecho traspasando las acciones a quien el Banco 
de Colombia había indicado". 

Luego de hacer un relato sobre la vinculación del señor Duchamp al Banco de 
Colombia y de su desempeño en los varios cargos ejercidos por él, dice el denuncian
te que luego de enterarse de las irregulares maniobras de aquél, indagó el porqué los 
organismos de control del Banco no habían sido eficaces para evitarlas, con los 
siguientes resultados: 

"El Banco cuenta con los siguientes organismos de control: En primer término 
la Revisoría Fiscal designada por la Asamblea General de accionistas, que cumple las 
tareas que le son propias conforme a la Ley y al estatuto social del Banco de Colombia 
y de la División de Control, que unas veces por muestreo y otras por exámenes 
completos y periódicos de todas las dependencias del Banco, realiza la supervigilancia 
interna que especifica el cuadro de organización vigente adoptado para el funciona
miento del Banco de Colombia. Uno y otro organismo me hicieron saber que no 
habían realizado fiscalización sobre la Fiduciaria del Banco de Colombia en razón a 
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que no habían conocido el volumen de las operaciones que se realizan y que además 
el señor Duchamp les había dado la impresión de desempeiiar un encargo de la 
Presidencia de la mayor delicadeza y especialización conforme a la· confianza que él 
permanentemente decía gozar del Presidente de la Institución. El propio Departa
mento de Contabilidad del Banco, que en últimas es el más efectivo medio de control 
de las operaciones, no había notado anormalidades en el funcionamiento de la 
Fiduciaria por cuanto nunca había constatado diferencias entre las sumas que la 
Fiduciaria captaba y las que colocaba". 

Agotada la primera etapa investigativa, el Juzgado 16 Penal del Circuito en auto 
de 9 de octubre de 1978, consideró que además del posible delito de estafa por el cual 
el instructor dictó auto de detención contra varios sindicados, existía el de Falsedad 
documental, razón por la cual, dispuso el. envío del proceso al reparto de los Jueces 
Superiores de Bogotá, asumiendo el conocimiento el Juzgado 13, que comisionó 
nuevamente al Juzgado 45 de Instrucción Criminal de esta ciudad para el perfeccio
namiento de la investigación. 

Clausurada la investigación por parte del Ju~gado 13 Superior de Bogotá, 
mediante providencia de 2 de agosto de 1979 llamó a responder en juicio criminal a 
Duchamp Esguerra y Castro Cutiérrez como coautores de los delitos de Falsedad en 
documentos (artículo 231, numerales 2° y 9°, 23 3 y 244 del Código Penal ele 1936 y 
estafa); sobreseyó temporalmente a Lorenzo Jaramillo, Leonor Cuevara, Enrique 
Merizalde, Silvia Vargas el~ Castro, Diana Montoya de Duchamp e Iván Diaz y 
definitivamente a los demás acusados. 

El Tribunal Superior ele Bogotá en providencia ele 18 de marzo de 1980, 
confirmó el auto de proceder contra Duchamp Esguerra y Castro Cutiérrez, con 
algunas modificaciones; revocó el sobreseimiento temporal de Leonor Cuevara 
Segura y la comprometió en juicio criminal como cómplice no necesaria del delito de 
Estafa y autora del de falsedad documental y confirmó la decisión recurrida en todo lo 
demás. 

Recibido en proceso en el Juzgado 13 Superior, por auto ele 13 de agosto 
siguiente, se abrió el juicio a pruebas y luego de resueltos los incidentes planteados, se 
verificó la audiencia pública y se dictó el 21 de septiembre de 1982 sentencia ele 
primer grado en la que se impuso a Duchamp Esguerra como pena privativa de la 

"libertad la de 36 meses de prisión como autor responsable ele los delitos de Estafa y 
Falsedad por ocultación ele documentos, en concurso material; a Castro Cutiérrez a 
la pena privativa ele la libertad ele 40 meses ele prisión, por las mismas infracciones y 
además por uso de documento falso y a Leonor Cuevara Segura a la pena privativa de 
la libertad de 18 meses de prisión como responsable ele los delitos ele Estafa y Falsedad 
en documentos, por los cuales la llamó a responder en juicio el Tribunal ele Bogotá. 

El Tribunal citado, mediante sentencia de 9 de febrero ele 1983, revocó el fallo 
de primera instancia en cuanto condenó a los tres procesados por el delito de Falsedad 
documental y en su lugar los absolbió ele la referida imputación y lo confirmó 
respecto del delito ele Estafa, imponiendo en definitiva a los procesados Duchamp 
Esguerra y Castro Cutiérrez como coautores ele la infracción la pena privativa ele la 
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libertad de 38 meses de prisión y a Leonor Guevara la de 28 meses de prisión como 
cómplice no necesaria en la misma infracción. 

Recurrida la sentencia de segunda instancia, se admitió el recurso Extraordina
rio de Casación y surtido el trámite correspondiente, para la fecha de los aconteci
mientos registrados en el Palacio de Justicia el proceso se hallaba al Despacho del 
Magistrado sustanciador para dictar el fallo respectivo. 

Reconstruido el proceso con observancia del Decreto número 3829 de 1985, 
procede la Sala a desatar el recurso de Casación mediante el estudio de las tres 
demandas presentadas por los Apoderados de los acusados tantas veces citados. 

EL FALLO RECURRIDO: 

El Tribunal Superior de Bogotá en sentencia de 9 de febrero de 1983, luego de 
hacer referencia a las pruebas que consideró demostrativas de la infracción penal por 
parte de los acusados, se detuvo en los puntos más controvertidos por la defensa a 
través de sus intervenciones en el proceso, consignando: 

"Desde el auto calificatorio se ha sostenido la existencia en este proceso de los 
delitos de Falsedad y Estafa y sobre esa base se profirió sentencia condenatoria. 
Empero como el grupo de defensores ha insistido reiteradamente en que no existe 
delito alguno, y es un deber de quienes administran justicia reexaminar cuidadosa
mente el proceso en sus diversas etapas para saber con certeza si existe o no delito y en 
caso afirmativo proferir la medida jurisdiccional de acuerdo con el derecho y la 
realidad que emerja del proceso, juzga imperativo la Sala volver sobre este primer 
elemento del delito para en forma definitiva despejar cualquier duda sobre el 
particular". 

"El proceso diáfanamente muestra ciertos aspectos fundamentales que a manera 
de premisas nos permiten llegar a una lógica conclusión en el presente caso, a saber: 

a) El Banco de Colombia abrió un Departamento de Fiducia encomendado al 
seiior Jean Louis Duchamp Esguerra; 

b) Varias personas colocaron dineros en dicha entidad financiera en fideicomi
so, los cuales una vez ingresaron al Banco, a través de su Departamento de Fiduciaria 
eran colocados mediante transacciones comerciales en entidades de este orden, en su 
gran mayoría, pertenecientes al seiior Castro Gutiérrez amigo personal del seiior 
Duchamp Esguerra; 

e) El Banco para la colocación de dichos dineros estableció una serie de 
controles a cargo ele diversas personas que prestaban sus servicios a la entidad; 

d) Entre el Gerente del Banco, seiior Michelsen Uribe y el Director del 
departamento de Fiducia seiior Duchamp Esguerra existía una gran amistad ostensi
ble no solamente por el discernimiento del cargo sino por el trato personal muy 
familiar que se daban frecuentemente en sus relaciones de trabajo y de carácter social; 

e) La mayoría de los dineros del Departamento de Fiduciaria del Banco ele 
Colombia fueron captados por empresas donde era socio el seiior Castro, amigos 
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suyos y hasta del propio Duchamp, los cuales no tenían el suficiente respaldo 
económico para garantizar dichas acreencias". 

"Cuando la Sala revisó la calificación de este proceso, y en actuaciones posterio
res suyas, afirmó que se daba el delito de Estafa que tipificaba para entonces el 
artículo 408 del C. P. derogado y que reproduce el actual artículo 3 56 del C. P. 
vigente; aplicable aquélultractivamente en razón al principio de favorabilidad de la 
Ley penal, ya que examinado en su conjunto dicho tipo penal en ambas codificacio
nes, evidentemente es más favorable el artículo 408, pues si bien es cierto que en 
ambos se consagró como pena mínima la misma privativa de la libertad, el actual 
hace más gravoso ese mínimo pecuniario y también respecto del mínimo de pena 
privativa pues el artículo 372 trae extremos punitivos de agravación mientras que el 
anterior la agravación por la cuantía era discrecional". 

' 
"Esa calificación dada, pese a las razones fundadas que se adujeron, ha sido y 

sigue siendo motivo de cuestionamiento por los distintos voceros de la defensa, ya 
para sostener que no existe la Estafa porque lo que existió fue una legal transacción 
comercial e:1tre el señor Castro y Duchamp ya que si éste aceptó las garantías que le 
brindaba aquél no puede haber engaño y obviamente tampoco estafa; ora porque 
hubo error en la denominación jurídica porque los dineros entregados al departa
mento de Fiduciaria fueron en fideicomiso para ser administrados y ante la presencia 
de una entrega a título expreso distinto al traslaticio de dom.inio no cabe Estafa; ya 
porque las empresas del señor Castro cancelaron algunos compromisos y ofreció 
cancelar otros en plazos prudenciales, no aparece en consecuencia perjuicio para el 
Banco, y si no hay perjuicio mal puede haber Estafa". 

"Para la Sala no es un secreto que el punto en discusión a simple vista ofrece 
dificultades de interpretación las que han sido ampliamente utilizadas poi la defensa 
para crear confusión en la administración de justicia y lograr así el reconocimiento de 
que en el presente caso nada irregular ha sucedido y los procesados son inocentes de la 
imputación que se les hace. Por fortuna, la Sala ha estudiado cuidadosamente el caso 
y tiene plel1é: claridad sobre el punto debatido, por ello vuelve sobre los argumentos y 

. contra-argumentos que se han expuesto para analizarlos desapasionadamente y con 
altura como debe ser la misión de quien administra justicia sin perder la serenidad 
debida por el ataque a veces injusto e inelegante, por decir lo menos, que se usa para 
refutar las conclusiones razonadas y documentadas a que se llega en este complejo 
punto". 

"Se ha e mezclado deliberadamente por la defensa dos momentos perfectamente 
delimitados en los hechos a que se contrae este proceso: la entrega de los dineros que 
los particulares dieron en fideicomiso al Banco de Colombia a través de su Departa
mento de Fiduciaria y la entrega que éste hizo a las empresas del señor Castro sin el 
respaldo financiero adecu~do". 

"Sea lo primero precisar a qué título ingresaron los dineros que los particulares 
entregaron al Banco de Colombia por conducto del Departamento de Fiduciaria, 
pues es el punto central de discusión en lo afirmado por la justicia y lo sostenido por la 
defensa en general". 
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"La defensa sostiene que entre los particulares y el Banco existió un negocio de 
fiducia y por consiguiente el seí'ior Duchamp al colocar esos dineros recibidos lo 
hacía como 'mandatario' del fideicomitente y si resulta ilícito ese comporta1~1iento no 
sería precisamente típico de Estafa. La Sala, por su parte, ha sostenido que esos 
dineros dados en fiducia lo fueron a titulo traslaticio de dominio porque el negocio de 
fiducia lleva implícito el desplazamiento de la titularidad del dominio de la cosa dada 
en fideicomiso. Las razones para esta afirmación son las siguientes: 

a) La fiducia comercial -y la presente lo es por ser una de las partes sujeto 
comerciante-, la define el artículo 1226 del C. de Co. así: 'La fiducia mercantil es un 
negocio jurídico en virtud del cual una persona, llamada fiduciante o fideicomitente 
transfiere uno o más bienes especificados a otra, llamado fiduciario, quien se obliga a 
administrarlos o enajenarlos para cumplir una finalidad determinada por el con
trayente, en provecho de éste o de un tercero llamado beneficiario o fideicomisario'; 

b) Cuando los bienes dados en fiducia no son de los llamados fungibles, el 
contrato de fiducia debe determinar si la transferencia de dichos bienes conlleva la 
facultad de enajenarlos o simplemente de administrarlos; pero cuando son fungibles o 
reemplazables, como el dinero, en el contrato de fiducia va implícita la facultad de 
enajenación por la naturaleza misma del bien"; 

e) Es apenas natural y lógico que un bien de la naturaleza últimamente indicada 
conlleve la facultad de enajenarlo porque si nuestro ordenamiento exige título y 
modo para la transferencia del dominio, y el modo en los bienes que no requieran 
registro se hace por la entrega, de no aceptarse la tesis anterior, el presunto verdadero 
titular del dominio tendría que hacer nueva entrega para perfeccionar la enajena
ción, lo cual es absurdo jurídicamente y en la costumbre comercial; 

el) El artículo 1242 del C. ele Co. corrobora claramente la deducción anterior 
cuando establece que a la terminación del contrato, "los bienes fideicomitid.os 
pasarán nuevamente al dominio del fideicomitente o de sus herederos". Si es la 
misma ley la que en· forma expresa dispone que deben pasar nuevamente dichos 
bienes al dominio del ficleicomitente, es porque obviamente el contrato ele fiducia 
lleva consigo el desplazamiento ele ese dominio del ficluciante al fiduciario, pues de lo 
contrario no hubiese necesitado la ley mandarlo;· · 

e) Es verdad que el artículo 1244 del C. de Co. dispone que "será ineficaz toda 
estipulación que disponga que el fiduciario adquirirá definitivamente por causa del 
negocio fiduciario, el dominio de los bienes fideicomiticlos". Pero una sana interpre
tación ele esta norma permite entender que lo es para garantizar la devolución del 
precio o la restitución del bien a que está obligado el fiduciario a la terminación ele la 
fiducia. Ello explica el calificativo de "definitivamente", pues a contrario sensu, el 
negocio fiduciario sí transmite el dominio pero con la condición de restituir el 
producto o el bien a la terminación del negocio; 

O La propiedad fiduciaria que regla el C. C., que es funclarnentalmente la misma 
del C. de Co., en forma aún más clara habla ele traslación ele la propiedad "cuando en 
el inciso final del artículo 794 C. C. dice: 'La traslación ele la propiedad a la persona 
en cuyo favor se ha constituido el fideicomiso, se llama restitución'; o lo que es lo 
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mismo cuando el C. de Co. manda que terminado el negocio los bienes dados en 
fideicomiso pasarán nuevamente al dominio del fideicomitente"; 

g) La jurisprudencia sobre esta figura reconoce expresamente la transferencia de 
la propiedad; en efecto, dijo el alto Tribunal de Justicia nuestro lo siguiente: "Los 
códigos modernos determinan y establecen los elementos esenciales que constituyen 
el fideicomiso, que son los siguientes: bienes que sean susceptibles ele constituirse en 
fideicomiso, existencia de dos personas, fiduciario y fideicomisario, y existencia de 
una condición en virtud de la cual la pr:opiedad pasa del fiduciario al fideicomisario 
(C. C. Arts. 794, 795 y 799). En cuanto al modo de constituirlos la ley lo determina 
en el artículo 796. Desaparecieron, pues, de los códigos modernos los fideicomisos 
sucesivos y la no inenajenabilidad del bien dado en fideicomiso" (Cas. agosto 17/44 
C. J. LVII. Pág. 527. La Sala subraya); 

h) La doctrina por lo demás, también prohija esta planteamiento cuando el 
bien e es fungible. Sergio Politoff en su obra "El delito de apropiación indebida", nos 
recuerda: " ... cuando la cosa es fungible, como lo es el dinero, la apropiación 
indebida no puede verificarse sino frente a la negativa de restituir un valor equivalen
te. En tal evento, la simple 'disposición' de la cosa no puede revelar la apropiación, 
toda vez que la ley, en cierto modo autoriza su uso y empleo" (Ob. cit. Pág. 83); 

i) Ya para el caso concreto tenemos que los terceros que dieron el dinero en 
fiducia no lo hicieron al seiior Duchamp sino al Banco de Colombia, por ello el 
perjudicado con la acción investigada no es el que dio el dinero en fiducia sino el 
Banco que tiene que responder por dichos dineros en la forma como lo indica el C. de 
Co. De otra parte, el Banco tampoco entregó dineros al señor Duchamp a un título 
no traslaticio de dominio, sino que salieron del patrimonio de la entidad mediante 
maniobras engañosas, y cuando en una entrega media el engaiio, jamás puede 
hablarse de abuso ele confianza. Estas fueron las razones por las cuales el negocio no 
fue calificado como abuso de confianza sino como Estafa, luego el pre.tendido error 
en la calificación que aduce la defensa queda sin piso jurídico en nuestro sentir. 

Respecto de las operaciones realizadas por el señor Duchamp con Castro 
Gutiérrez, afirma el Tribunal de instancia que "si tal como se vio en detalle 
anteriormente, los dineros entraron al Banco a titulo traslaticio de dominio, éste 
adquiría la libre disponibilidad ele los mismos, luego su colocación con miras a la 
rentabilidad natural del negocio tenía que estar sujeta ciertamente a los controles del 
Banco, pues no estaba actuando a nombre de nadie en particular sino invirtiendo su 
propio dinero, inversión qüe necesariamente tenía que ser financiera, esto es, 
onerosa, rentable. Pero para que esa inversión sea rentable es apenas natural suponer 
que la entidad que coloca los dineros con esa mira debe buscar el aseguramiento no 
solamente del rendimiento del capital sino de éste mismo. Esto explica el porqué la 
sujeción a los controles fijados por el Banco. Toda transacción comercial que cumpla 
estos objetivos ess necesariamente lícita; pero si hay desviación ele la misma con plena 
conciencia, jamás puede ser lícita pues el riesgo de perder el capital y sus rendimien
tos es evidente y porque además el que en tales condiciones se beneficia lo está 
haciendo indebidamente; y obtener un provecho indebido es justamente elemento 
descriptivo del tipo ele Estafa. 
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En el caso presente, como lo ha venido sosteniendo esta Sala, entre Duchamp y 
Castro hubo transacciones comerciales sucesivas pero por la forma como éstas se 
desarrollaron no pueden ser calificadas de legítimas ya que por voluntad de ambos 
intervinientes se desconocieron los controles que el Banco había establecido. Esta es 
la razón por la cual la Sala ha insistido que en el presente caso no se trata ele un 
engaflo del seflor Castro hacia el se flor Duchamp, sino ele ambos al Banco representa
do por los demás empleados que tuvieron que ver con el desplazamiento de los 
dineros a las empresas de Castro. Significa lo anterior que desde el momento mismo 
en que el seflor Duchamp entró en connivencia con el seüor Castro para obtener un 
provecho ilícito acudieron a una serie ele maniobras engaüosas eficaces para lograrlo 
como fueron aparentar una transacción comercial normal, eludir los controles del 
Banco, etcétera. 

Para nadie es un secreto que una entidad bancaria como persona jurídica que es 
actúa mediante personas naturales en forma coordinada y secuencial, así por ejem
plo, un Gerente autoriza un préstamo porque esa es su función cumpliendo estricta
mente con las exigencias establecidas; autorización que pasa a otro empleado para 
que gire el cheque; este cheque es presentado a otro para hacerlo efectivo, luego 
quien lo paga lo hace a nombre del Banco, y si el Gerente dolosamente hizo emitir el 
cheque, el Banco a través de su cajero, ha sido engaüado ciertamente. ¿Podrá 
sostenerse en sana lógica que porque el Gerente representa al Banco no cometió 
delito alguno? 

Finalmente coJ.lsicleró que el delito ele Falsedad documental por el cual fueron 
llamados a responder en juicio criminal los acusados, si bien es cierto tuvo ocurren
cia, resulta atípica por su manifiesta inocuidad, razón por la cual los absolvió y fijó 
nuevame1ite la pena que les correspondía a cada uno por el delito de Estafa·, en la 
modalidad de continuada, como autores a los dos primeros y como cómplice no 
necesaria para la última. 

El seüor Apoderado de los procesados Jean Louis Duchamp Esguerra y Alfonso 
Castro Gutiérrez, presentó a nombre de cada uno, demanda de casación con 
fundamento en la causal primera de Casación prevista en el artículo 580 del Código 
de Procedimiento Penal anterior, por su segundo áspecto, esto es, por violación 
indirecta de la Ley sustancial. Por su parte el seüor Apoderado de Leonor Guevara 
Segura presentó demanda sobre los mismos presupuestos. Dichas demandas serán 
estudiadas separadamente en cada cargo y respondidas en la misma forma como lo 
hizo la Procuraduría Primera Delegada en lo Penal, cuyo concepto será igualmente 
comentado más adelante. 

jJ<:AN Lou1s DucHAI'viP EscLJI<:RRA 

El apoderado presenta dos cargos al fallo condenatorio, al amparo de la causal 
primera de casación por violación directa de la ley sustancial, como consecuencia de 
errores manifiestos de hecho. 
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Primer cargo: Lo hace consistir el recurrente en que el Tribunal Superior 
incurrió, no en equivocada valoración de la prüeba, sino en error manifiesto de 
hecho (falso juicio de existencia en relación con la prueba) al dejar de apreciar, al no 
advertir o no tener en cuenta, un contrato de fiducia de los utilizados por la sección 
fiduciaria del Ban<;:o de Colombia y que obra al folio 232 del expediente, que es un 
simple documento privado y con el cual se acredita que el sefior Duchamp Esguerra, 
actuó no dentro de una fiducia mercantil que exige para su constitución una escritura 
pública, sino dentro de una fiducia bancaria que autorizaba su comportamiento. 
Concluye la .sustentación del cargo afirmando que de advertirse la prueba por el 
Juzgador, la sentencia había tenido c:·1c ser absolutoria, porque la actividad desarro
llada por el sentenciado resultaría lícit:·. 

Segundo cargo: Invoca el censor, manifiesto error de hecho por falta de aprecia
ción de diversas pruebas refererltes al elemento mJterialu.objetivo del delito de Estafa 
imputado al sentenciado que de haber sido advertidas, llevarían a la absolución, 
porque dicho:; elementos de convicción "demuestran a plenitud que la indicada 
estafa no tuvo existencia en el caso sub examine ... ". 

Considera el demandante, que el Tribunal dio por acreditados los artificios y 
engafios para inducir en error y obtener un provecho ilícito porque ignoró pruebas 
que demuestran que el comportamiento del sei1or Duchamp se a justó a las leyes, a los 
reglamentos del Banco y al contrato de fiducia bancaria. 

Afirma el recurrente, que para deducir un comportamiento doloso por parte del 
sefior Duchamp, afirmó que el acusado "maiiosamente había eludido los controles 
bancarios y que de la prueba testimonial que se dejó de apreciar se "deduce que 'dichos 
controles no operaron' y que ello no obedeció a actividad dolosa del Director del 
Departamento de Fiducia, sino a descuido o negligencia del Banco". 

Se sotiene igualmente, en la demanda que el Tribunal dedujo el comporta
miento doloso del sefior Duchamp con fundamento en la forma como se llevaba la 
contabilidad del Departamento de Fiducia, que ocultaba los ingresos y egresos de 
dinero y facilitaba la ilícita apropiación ele bienes en provecho del actor y de sus 
familiares y amigos. De ahí la existencia de un llamado "Libro Negro" que era 
llevado en forma privada y por fuera de los sistemas contables del Banco. 

Sostiene el recurrente que se dejó ele apreciar prueba testimonial que demuestra 
que el célebre Libro lo llevaba el.~eiior Pacífico Eugenio de Jesús Cutiérrez, Asistente 
del Departame:lto ele Fiducia quien lo manejaba en forma exclusiva y que por su 
naturaleza no se ejercía revisión ni control sobre él. Deduce de ahí el censor que de 
acuerdo con esa prueba, ese comportamiento no estaba encaminado a ocultar como 
lo afirma el Tn bunal el manejo fraudulento de los dineros de la Entidad. 

Alega además el demandante, que el Tribunal tuvo en cuenta como artificio 
engai1oso empleado por el acusado para inducir en error la gran amistad del se1ior 
Duchamp con el Presidente del Banco, Jaime Michelseii Uribe, de la cual se valía y 
"ufanaba" para impresionar a los empleados encargados del control, para ilevarlos a 
eludir el cumplimiento de su deber. 

Afirma el censor que la prueba testimonial que se dejó ele apreciar, si bien 
demuestra la existencia ele una gran amistad entre el Presidente del Banco y el 
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acusado, éste nunca hizo alarde de ella ante los empleados del Banco y menos 
amparado en ella impidió la actividad los funcionarios de control y auditoría para 
encubrir sus actividades. 

Expresa por otra parte el censor, que el Tribunal por desconocer prueba 
testin1onial como la manifestación del Presidente del Banco, había afirmado que la 
renegociación de los documentos o títulos valores suscritos por los deudores del 
Departamento de Fiducia constituía otra maniobra engai'iosa encaminada a facilitar 
la apropiación, cuando de acuerdo con la prueba que se echa de menos, el acusado 
obró de acuerdo a los reglamentos del Banco y a la costumbre comercial. 

Concluye esta demanda el recurrente, afirmando gue todos estos yerros llevaron 
al Tribunal de instancia a condenar al sei'íor Jean Louis Duchamp Esguerra por el 
delito de Estafa, dándole aplicación indebida a los artículos 19, 32, 215 y 408 del 
C. P. de 1936 y por tanto a su violación indirecta, por lo cual reclama la invalidación 
de la sentencia recurrida. 

Alfonso Castro Gutiérrez. 

El mismo apoderado presenta cuatro cargos al fallo condenatorio de segundo 
grado, al amparo de la causal primera de casación, por violación indirecta de normas 
de derecho sustantivo, como resultado de errores manifiestos de hecho en los que 
incurrió el juzgador. 

Primer cargo. 

Aduce el actor violación indirecta de los artículos 19, 32 y 408 del Código Penal 
de 1936 y directa de la Ley sustancial extra penal (Ley 45 de 1923), como resultado del 
desconocimiento de determinados elementos de convicción, que llevaron al juzga
dor a incurrir en errores de hecho manifiesto. 

·Afirma, al igual que en la demanda en representación de Duchamp Esguerra, su 
criterio sobre la clase de Fiducia que debe considerarse con base en el documento 
aportado por la parte civil al proceso, para concluir que, si se trataba de una Ficlucia 
Bancaria y no comercial, como lo dedujo el Tribunal, los dineros depositados por los 
fideicomitentes no entrarían a formar parte del Patrimonio Total del Banco, y que, 
entonces, si el Director ·de la Sección. Fiduciaria ele la misma Entidad, el doctor 
Duchamp Esguerra en compai'iía de don Alfonso Castro Gutiérrez, hacía operacio
nes, de compra de títulos de diversas empresas, no estaba ocasionando el Perjuicio a 
los intereses del Banto de Colombia y el correlativo Provecho Indebido de quienes 
realizaban la operación comercial. 

El Tribunal, agrega, para poder llegar a la errada conclusión de que en la 
hipótesis sometida a su jurisdicción, se estaba en presencia de una modalidad de 
Ficlucia Comercial, tuvo que Ignorar la prueba que en forma absolutamente clara, 
directa y evidente, le estaba sei'ialando que se trataba No de Fiducia Comercial, sino 
precisa y específicamente de Fiducia Bancaria de que trata la Ley 45 de 1923. 

Sostiene el actor, que los dineros entregados por los clientes al Departamento de 
Fiducia del Banco de colombia no comportaban el traspaso del dominio como lo 
proclama la sentencia impugnada en casación y consecuencialmente, tampoco 
entraban a la contabilidad general del establecimiento bancario. 
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Reitera, así mismo, que si lo anterior es cierto, los valores en fiducia, de modo 
alguno podían ser sometidos a la administración general del Banco y por este aspecto 
resultaban inaplicables los regla ... el Director del Departamento de Fiducia, tenía la 
facultad de c:isponer a su criterio, a quién, cómo y cuánto podía ser entregado a cada 
cliente o intermediario en desarrollo precisamente de sus funciones. 

En el libelo afirma, que la sentencia recurrida desconoció la indagatoria del 
acusado Castro Gutiérrez en la cual explicó suficientemente a la justicia sus relacio
nes con el Departamento de Fiducia del Banco de Colombia a cargo del sei'ior 
Duchamp Esguerra, según la cual, las compai'iías Prado Viejo Ltda. e Inversiones 
Unidas representadas por él, recibían valores negociables como letras de cambio, 
pagarés, cartas de crédito, bonos de prenda, etc., todos ellos de empresas que 
necesitaban dinero en el mercado extrabancario, y la Sección Fiduciaria del Banco 
de Colombia los recibía, estudiaba y si los aceptaba, descontaba el valor de los 
intereses por el plazo que los hubiere convenido y entregaba el dinero sobrante al 
interesado. 

Se dice igualmente, que el acusado Castro Gutiérrez en la diligencia en 
comento, informó que de tiempo atrás se ocupaba de la intermediación financiera y 
que en dicha actividad es corriente ofrecer dinero o documentos a crédito. 

Vuelve el recurrente en t;ste cargo, a afirmar que el Tribunal sentenciador 
ignoró la declaración del seiíor Pacífico Eugenio Gutiérrez quien fuera asistente del 
Departamen:o Fiduciario del Banco de Colombia por la época de los hechos, quien 
conocía perfectamente las operaciones realizadas en el mismo, tal como se dejó 
consignado ampliamente al consignar uno de los cargos presentados por el mismo 
apoderado en representación del Director Duchamp Esguerra. 

Segundo cargo: 

Insiste en este cargo el recurrente en la inad ... Fiducia Bancaria, para insistir 
que ninguna irregularidad se observa en las actuaciones de los acusados, que no 
estaban obligados a .incluir las cuentas del Departamento de Fiducia, dentro ele la 
contabilidad general del Banco. 

Tercer y cuarto cargo: 

En un nuevo error de hecho, afirma el recurrente que incurrió el Tribunal, pues 
se afirmó en la sentencia que el sei'ior Castro Gutiérrez había eludido los controles del 
Banco, para apropiarse de.l dinero cuando el sentenciado es persona ajena al Banco y 
no sometido por tanto a los reglamentos de la Institución. 

Censura el demandante la sentencia, porque en ella se afirmó que Castro 
Gutiérrez fraudulentamente había obtenido préstamos por una cuantía superior al 
capital o haber social ele las compai'iías que representaba y que en otras ocasiones 
sirvió de '!testaferro" para obtener préstaníos para entidades de las cuales era socio el 
sei'ior Ducharnp, desconociendo la prueba que lo sei'íala como un "intermediario 
financiero" y el contrato de comisión cjue consagra el C. de Comercio, negocio 
jurídico que corresponde exactamente a los actos realizados por él, porque Castro se 
limitaba a actuar por cuenta ajena, pero derivando un beneficio económico por su 
intervención, absolutamente lícito. 
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Demanda de Leonor Guevara Segura:-

EI apoderado judicial de la procesada Leonor Guevara Segura, impugna la 
sentencia referida con fundamento en la causal primera de casación, cuerpo segun
do, por violación indirecta de la Ley sustancial por errores manifiestos de hecho al 
considerar como pruebas aquellas circunstancias que no existen en el proceso y 
dejando de aplicar las existentes. Estas consideraciones las divide en dos cargos, de la 
siguiente .manera: 

Primer cargo: 

El honorable Tribunal (Sala Penal) al hacer una motivación de las razones que 
le asistían para tomar la decisión atacada, consideró que el hecho de ser la sei'iorita 
Guevara Segura secretaria del Sei'ior Alfonso Castro era suficiente para deducirle 
responsabilidad penal; es decir, quiso constituir el contrato de trabajo en un principio 
general que conlleva ínsita la ilicitud para tomar como hecho indicador su vincula
ción con el punible fallando en la construcción silogística, pues, a pesar de existir un 
hecho claro, preciso y demostrado como es el vínculo laboral, la inferencia lógica no 
tiene recibo y por ello he venido sosteniendo que la prueba indiciaria no ha existido 
jamás, fue creada por el fallador. 

Destaca, así mismo, que la confianza depositada en la procesada por parte de su 
jefe así como la eficiencia que anota el honorable Tribtinal, a pesar de ser dos hechos 
verdaderos, que en un momento determinado hubieran servido para su defensa y 
obtener en esa forma un fallo favorable, le valieron muy por el contrario, para radicar 
en ellos un hecho que conlleva a deducir, sin más elementos de juicio, su participa
ción en el punible. De igual modo la deducción que el ad quem hace para ponerla a 
participar en el hecho punible no reviste la más mínima forma ni esencia de ser 
tenido como hecho indicador. Tal cuestión contribuye entonces a sostener que el 
fallador quedó corto porque fue incapaz de rematar el indicio. 

Por lo anterior, se violó indirectamente los artículos 408, 20 y 32 del Código 
Penal de 1936. · 

Segundo cargo: 

Incurrió en error manifiesto de hecho el Tribunal al ignorar el certificado de la 
Cámara de Comercio ~e esta <;iudad y conforme al cual la acusada sólo adquirió la 
calidad de socio el 7 de noviembre de 1977, según reforma social consignada en la 
escritura pública número 5. 75 5 de esa fecha, meses después de haberse retirado del 
cargo que ocupaba en el Banco de Colombia el sei'ior Duchamp Esguerra, pues si la 
hubiera tenido en cuenta para el raciocinio probatorio no existiría la afirmación y 
menos el llamado en la sentencia hecho indicador, lo que le valió un desconocimien
to de la prueba que indefectiblemente lo llevó a ignorarla, pues si la hubiera 
ameritado y la sentencia plasmado, el fallo hubiera sido absolutorio para la sei'iorita 
Guevara Segura. · 

Finalmente, dice el actor que el Tribunal sentenciador desconoció la diligencia 
de inspección judicial de folio 320 y ss. del primer cuaderno y los documentos que a 
ella se incorporaron, ya que en ella se estableció que los cheques girados por el Banco 
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de Colombia se consignaron en el Banco de Bogotá en las cuentas corrientes de la 
Sociedad Prado Viejo Ltda. y no en la correspondiente a la denominada Alfonso 
Castro y Cia. Ltda. 

Es así como, si en la sentencia se hubiera examinado y tenido en cuenta la 
prueba recogida, pero ignorada, la decisión hubiera sido totalmente distinta, razón 
por la cual solicita se case el fallo recurrido y como consecuencia se absuelva a su 
defendida. 

CoNcEPTo DEL MINISTERIO PúBuco 

El señor Procurador Primero Delegado en lo Penal, llega a la conclusión de que 
asiste razón a los recurrentes cuando demandan de la Corte que se case la sentencia 
recurrida y se dicte en favor de los acusados fallo absolutorio por cuanto, los 
casacionistas demostraron suficientemente los errores de hecho en que incurrió el 
Tribunal Sentenciador, por violación de las normas sustanciales determinadas en los 
libelos antes referidos. 

Hace la Procuraduría un estudio sobre el contrato de Fiducia, de lo que entiende 
por Fiducia Mercantil, reglamentada en el Decreto número 41 O de 1971 y de las 
facultades de :os Bancos para ejercer funciones fiduciarias de acuerdo con lo dispues-
to en la Ley ·f5 de 1923. · 

Las anteriores citas las realiza el Ministerio Público, para concluir que el 
contrato presentado por la parte civil y que según ella era utilizado en el Departamen
to Fiduciario del Banco de Colombia, constituye un documento privado y que a pesar 
de enunciarse en él que se trata de un contrato de fiducia mercantil, resulta más bien 
un contrato de mutuo conforme al cual.el cliente entregaba determinada suma de 
dinero al Banco de Colombia por cierto lapso y éste se comprometía a pagar al 
inversionista un interés mensual y devolver el capital al cabo de un aíio. Dicho 
documento, analizadas sus cláusulas pertinentes, demuestra que no se trata de un 
contrato de fiducia mercantil, pues contraría las normas que rigen esta clase de 
actividades comerciales. Destaca el Procurador Delegado que dentro del proceso no 
existe prueba de que el Banco de Colombia fuera especialmente autorizado por la 
Superintendencia Bancaria para atender una sección fiduciaria. Los bienes entrega
dos por el cliente no aparecen determinados en el contrato. (¿Sería este sistema 
propicio para eludir impuesto, evitar "encajes bancarios" y escapar a la vigilancia de 
la Superintendencia Bancaria y de los propios cmitroles internos del Banco?) El 
Ministerio Público no está en condiciones de contestar afirmativamente estos interro
gantes pero al parecer esa respuesta se insinúa al examinar la denuncia, su ampliación 
y los testimonios de los Directivos del Banco. 

CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE 

El principal cargo con el que se pretende desvirtuar la sentencia, se hace 
consistir en una violaeión indirecta de la ley por error·de hecho en relación con la 
existencia de la prueba, pues se afirma por el casacionista, que el Tribunal pasó 
inadvertido o consideró inexistente un documento privado que la Parte Civil aportó al 
proceso y que corresponde a los contratos de Fiducia que celebra el Banco con sus 
clientes. 
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Según este documento y para el censor, aquello que para el juzgador resultó ser 
un contrato de Fiducia Mercantil, se convierte en una Fiducia Bancaria por ausencia 
de la Escritura Pública que demanda para la constitución de la primera el artículo 
1228 del C. de Comercio. Que siendo esto así, se cae por su base todo el andamiaje 
sobre el cual se estructuró la sentencia, pues el fideicomiso bancario que el recurrente 
quiere asimilar al "depósito de administración", no implica trasnferencia de propie
dad de los bienes recibidos en administración. 

Se hace consistir el error de hecho, en clasificar (por desconocimiento de la 
aludida prueba) los fondos recibidos por el Departamento Fiduciario del Banco, 
como un verdadero fideicomiso sin serlo y en haber aplicado en consecuencia, las 
normas legales que regulan una institución diferente. 

Para el Procurador Delegado, "a pesar de que en el documento se enuncia que 
se trata de un contrato mercantil, resulta más bien un contrato de mutuo ... ", 
conforme al cual el cliente entregaba al Banco determinada suma de dinero por cierto 
lapso, de la cual la Entidad podía disponer comprometiéndose ésta a devolver el 
capital y a pagar un Ínterés. 

Esta disparidad de criterios sobre la naturaleza del negocio jurídico de la fiducia, 
que es par~ el Tribunal, Fiducia Mercantil, para el recurrente Fiducia Bancaria o 
"depósito de administración" y para la Procuraduría, contrato de mutuo, lleva a la 
conclusión de que el sentenciador no ignoró la prueba sino que no le dio el alcance y 
contenido que le otorga el casacionista y que por ello no se trata de un error ostensible 
o manifiesto como lo exige la causal de casación invocada. 

Pero además, para la Corte, en el caso que se examina, sí se puede encontrar el 
fallador en presencia de una fiducia "comercial". 

LA FmuciA CIVIL Y LA FIDUCIA Col\n:RCIAL: 

La propiedad fiduciaria, en nuestro Código Civil es la que está sujeta al 
gravamen de pasar a otra persona, por el hecho de verificarse una condición. La 
constitución de -la propiedad fiduciaria se llama fideicomiso-. 

El Fideicomiso o Propiedad Fiduciaria se concreta en materia civil de manera 
especial a lo sucesorio y puede constituirse por acto testamentario o escritura pública 
entre vivos, conforme al artículo 109 de la Ley 45 de 1923. 

Pero esta fiducia es muy diferente a la fiducia mercantil que establece el artículo 
1226 del C. de Comercio y que se define como" ... un negocio jurídico en virtud del 
cual una persona llamada fiduciar~é o fideicomitante, transfiere uno o más bienes 
específicamente a otra llamada fiduciario quien se obliga a administrarlos o enajenar
los, para cumplir una finalidad determinada por el constituyente en provecho de éste 
o de un tercero llamado beneficiario o fideicromisario. Establece además la norma, 
que sólo los establecimientos de crédito y las Sociedades Fideicomisarias podrán 
tener la calidad de fiduciarios". 

Pues bien: el Banco de Colombia bajo el control de la Superintendencia 
Bancaria, abrió la sección fiduciaria a cargo del acusado, quien se encargó de recibir 
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dinero de los clientes mediante un contrato de fiducia comercial, suscrito entre ellos, 
transfiriendo los dineros al Banco que los manejaba como propios. 

Tan cierto es esto, que los fideicomitantes perjudicados con la maniobra 
fraudulenta de Duchamp fueron indemnizados por el Banco, llevando a esta Entidad 
a una difícil situación financiera suficientemente conocida . 

Se objeta por el censor, que no se trata de fiducia comercial, porque no se 
constituyó por escri~ura pública. 

Olvida sin embargo, el casacionista, que el artículo 1228 del C. de Comercio 
establece que el negocio jurídico de la fiducia comercial, se constituirá por escritura 
pública según "la naturaleza de los bienes", dando a entender con ello, que este 
requisito es indispensable cuando se trata de bienes inmuebles que exigen para su 
transferencia de la solemnidad de la escritura pública, debidamente registrada, no así 
cuando se trate de bienes muebles cuya transferencia del dominio puede hacerse por 
documento privado. 

La Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, al estudiar la 
revisión de fondos, se pronunció así sobre el aspecto que ·ocupa la atención de la 
Corte: 

" ... Se tiene así que el artículo 1228 del C. de Co. preceptúa: 

"Artículo 1228. La fiducia constituida entre vivos deberá constar en escritura 
pública registrada según la naturaleza de los bienes. La constituida mm·tis causa, 
deberá serlo por testamento". 

"Como se observa, esta norma contiene la expresión 'según la naturaleza de los 
bienes', con la cual se significa que la exigencia de la escritura pública para los actos 
entre vivos, se refiere exclusivamente al evento en que los bienes constitutivos de la 
fiducia tengan la calidad de inmuebles. 

"En tales condiciones, debe concluirse que el C. de Co. (D.L número 410 de 
1971) aclaró o complementó el artículo 109 de la Ley 45 de 1923 en cuanto a la 
exigencia de la aludida formalidad de la escritura pública para los casos de fiducia 
sobre inmuebles. 

"De igual modo, es preciso concluir, que a términos del transcrito artículo 1228 
del C. de Co., ;a fiducia constituida sobre ·muebles no requiera la solemnidad de la 
escritura pública, pudiendo constituirse mediante documento privado. Podría argu
mentarse que si el fideicomiso se constituye con base en el elemento 'confianza' en 
cambio, la fiducia mercantil se erige con fundamento en el de 'seguridad', la que 
además no es ofrecida con suficiente garantía en un instrumento privado. Pero el 
artículo 12 34-8" del C. de Co. exige al fiduciario 'rendir cuentas comprobadas de su 
gestión al beneficiario cada seis meses' y el artículo 1231, ibidem, establece que 'A 
petición del fiduciante, del beneficiario o de sus ascendientes, en caso de que aún no 
exista, el juez competente podrá imponer al fiduciario la obligación de efectuar el 
inventario de los bienes recibidos en fiducia, así como la de prestar una caución 
especial'. 



Número 2432 GACETA JUDICIAL 37 

"De acuerdo con la declaración dada en el artículo 1228 del C. de Co., debe 
colegirse que el artículo 109 de la Ley 45 de 1923 únicamente exige el instrumento 
privado para las operaciones sobre muebles, y sólo exige la escritura pública para el 
evento en que los bienes dados ~n fiducia sean inmuebles. Dice en lo pertinente 
dicho artículo 109: 

'Los fondos fiduciarios pueden ser invertidos solamente en aquellas obligaciones 
con interés que están legalmente autorizadas para la inversión de los depósitos de las 
secciones de ahorros, como se prescribe en el artículo 118 de esta ley; pero cuanto esté 
especial y directamente autorizado por los términos de un testamento o escritura de 
fideicomiso, el banco puede invertir tales fondos en la forma designada en la 
autorización'. 

"Conforme a lo ya explicado, y en síntesis, cuando esa norma se refiere al 
'fideicomiso' debe entenderse, entonces, que está haciendo mención a la fiducia 
mercantil; y que cuando alude a la 'escritura pública', está refiriéndose exclusivamen
te a las fiducias sobre inmuebles, o sea que la constituida sobre muebles puede serlo 
con el empleo del instrumento privado, como está anotado" (Consejo de Estado, 
sent. de 30 de abril de 1982, Ponente: doctor Gustavo Humbet·to Rodrfguez). 

Así lo entendió la sentencia impugnada y es a todas luc~s obvio, que la prueba 
no fue ignorada, sino que sencillamente ella era irrelevante y sin eficacia alguna para 
modificar el criterio del Tribunal De ahí que no puede existir el manifiesto error de 
hecho, en el cual apoya la objeción el censor. 

No prospera el cargo. 

El segundo cargo en la demanda de Duchamp, -segundo y tercero en la de 
Castro Gutiérrez-, se hace consistir igualmente en errores manifiestos de hecho en 
los autos por la no apreciación de las pruebas que descartan los artificios o engaños 
atribuidos a los dos condenados, pues no es cierto que éstos hayan eludido los 
controles del banco para el correcto funcionamiento del Departamento de Fiducia a 
cargo de Duchamp, ya que, de los distintos testimonios aportados al proceso y que el 
recurrente destaca en sus libelos, no podía el Tribunal afirmar la existencia del delito 
de Estafa por violación de los controles establecidos por la entidad bancaria en su 
Departamento Fiduciario. 

Es un hecho cierto, que el señor Presidente del Banco de Colombia doctor 
Jaime Michelsen Uribe y el señor Jean Louis Duchamp Esguerra, tenían estrecha 
amistad, de ahí que·casi la totalidad de los empleados dan cuenta de ella, que por lo 
demás, es aceptada por sus protagonistas. 

Pero ello encuentra mayor fundamento, cuando Patricia o;az Valdiri afirma, 
que sabía que eran buenos amigos en atención a las llamadas que las hijas del uno 
hacían a las hijas del Ótro, es decir, que la relación de los dos acusados, no se limitaba 
exclusivamente a la amistad propia qúe surge de las relaciones laborales, sino de una 
más estrecha, reflejada en sus propias familias. 

Si ello es así, es indudable o por lo menos atendible, que esa imagen que se tenía 
del seflor Duchamp Esguerra, no sólo por su amistad con el Presidente del Banco de 
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Colombia, sino por su gran trayectoria en esta clase de empresas, dieron lugar a que 
los controles que tanto el doctor Michelsen Uribe y el doctor Caicedo consideraron 
en sus declaraciones, habían sido violados por los acusados, nunca operaran como lo 
afirman el recurrente y el Ministerio Público. 

Desde luego, que no puede aceptarse que un Departamento como el Fiduciario 
del Banco de Colombia no tuviese control alguno, máxime que, como se halla 
demostrado en el proceso y que no ha sido objeto de censura, dicho Departamento 
captó grandes .sumas de dinero. 

Lo que efectivamente ocurrió, fue que la creación del mencionado Departa
mento, requería la presencia de un Director calificado y, para el Banco de Colombia, 
por aquella época Duchamp Esguerra reunía esas precisas condiciones. Pero, cuando 
los dineros captados fueron creciendo, y era necesaria su inversión, Duchamp 
Esguerra aprovechando desde luego su situación privilegiada en la Institución, 
resolvió de común acuerdo con Castro Gutiérrez, realizar operaciones que ascendían 
a varios millones, naturalmente sin consultarlas con las Directivas del Banco, en 
todos los casos, las cuales fueron tramitadas en la correspondiente sección, tal como 
su Director lo disponía, debiendo los empleados acatar sus órdenes, como es usual en 
toda empresa o institución oficial o privada. 

Y no es que los empleados hubiesen actuado en la forma como lo hicieron por 
hallarse impresionados por la real o supuesta amistad del Director del Departamento 
y el Presidente del Banco, sino que se limitaron a cumplir las disposiciones de 
Duchamp quien desde luego sabía perfectamente que la sección a su cargo venía 
siendo atendida en la forma como creyó más conveniente, incluso, disponiendo la 
aceptación o rechazo de créditos a terceros, sin importar su cuantía. Lo que sí es 
claro, es que no se acreditó que Duchamp Esguerra hubiese rechazado las solicitudes 
que por intermedio de Castro Gutiérrez se hicieron al Departamento, ya por su 
cuantía, ora por deficiencia en los documentos que se presentaron para respaldar los 
créditos. Se' dice únicamente que en dicho Departamento se llevaba un libro 
"negro", calificativo por su pasta, con hojas removibles, donde se llevaba un control 
alfabético de los clientes, mas no se trataba de un libro de contabilidad como los que 
deben llevarse en toda actividad de tipo comercial. Este libro, si bien es cierto se 
hallaba a cargo de Gutiérrez el asesor, también lo es que no era conocido en su 
contenido por ~os distintos funcionarios o empleados del Departamento y, los 
documentos que se recibían o suscribían para garantizar los créditos, eran guardados 
por el mismo funcionario con las debidas seguridades, pe~o ellos no eran ni revisados 
y aceptados por persona distinta a su Director. 

Por ello, la afirmación que hace el Tribunal, no resulta manifiestamente 
contraria a la prueba recaudada dentro del proceso, sino que, más bien da bases 
atendibles a las conclusiones del Tribunal en el fallo impugnado. 

Y es que, un Departamento manejado en la forma que dicen los propios 
funcionarios y empleados que allí laboraban, permitía a no dudarlo que se presenta
ran los hechos que son materia de investigación en este asunto y que concluyeron con 
el fallo impugnado. Recuérdese que Castro Gutiérrez fue intermediario de múltiples 
negociaciones con el Banco de Colombia, Departamento Fiduciario y que dichas 
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transacciones ascendieron a varios millones de pesos y que en varias oportunidades 
dichos créditos hubo de ser renovados o ampliados por imposibilidad de cumplimien
to del plazo estipulado, prórrogas y modificaciones contractuales que no merecieron 
por parte de Duchamp el más mínimo reproche pues, ninguna manifestación verbal 
o escrita hizo de ello a sus superiores o directivos de la Institución a lo cual estaba 
obligado, ya que no puede aceptarse que por ser el Director del Departamento 
Fiduciario, era autón"omo e independiente, como su capital y su contabilidad, la que 
nunca se llevó, desde luego en perjuicio de los intereses de la entidad bancaria que 
representaba y que era la única responsable ante los ahorradores. 

Era su deber, como destacado Directivo cumplir fielmente las reglas que el 
Banco impusiera o, en ausencia de ellas, con mayor responsabilidad exigir las que en 
su concepto garantizaban un adecuado manejo de los valores depositados por terce
ros. De ahí que, y este punto no es motivo de reproche por parte de los recurrentes, el 
Tribunal haya considerado que llegado el momento de la exigibilidad de los dineros y 
al no poder ser devueltos, por la imposibilidad de pagarlos oportunamente las 
empresas en crisis financiera, constituía materialización del perjúicio que de por sí ya 
existía con el solo hecho de sacar dineros contrariando las políticas del mismo banco. 
Concluye el Tribunal en forma acertada que "La circunstancia de que algunos 
dineros colocados en fiducia fueran devueltos a sus dueños no obedeció precisamente 
a que retornaran los dineros que habían sido sacados indebidamente sino a las nuevas 
captaciones que hacía el Departamento Fiduciario". 

· Ahora bien. No entiende la Sala, como tampoco lo entendió el Tribunal, que el 
Departamento Fiduciario del Banco de Colombia a cargo de Duchamp girara 
multitud de cheques no a nómbre de Castro Gutiérrez ni de las empresas que él 
presentara como necesitadas de las operaciones tantas veces comentadas, sino que se 
recurriera al giro de esos títulos valores a nombre del Banco de Bogotá, así uno de los 
directivos del Banco de Colombia manifieste que en ello no existe irregularidad 
alguna. 

Es precisamente este hecho, giro de cheques a nombre del Banco de Bogotá, que 
destaca el Tribunal como medio engañoso para predicar la existencia del punible de 
estafa. Era muy normal y así debe aceptarse, que si los documentos iban girados a sus 
reales beneficiarios, de ser reiterativo el procedimiento en una o unas personas 
naturales determinadas, como por ejemplo Alfonso Castro Gutiérrez, desde luego 
ello implicaría, por lo menos extrañeza en la Sección Fiduciaria y por qué no decirlo 
en el Banco de Bogotá. Pero, si ello ocurría a favor de éste, no despertaba al menos la 
misma inquietud que para el Tribunal Superior de Bogotá constituyó un elemento 
más de juicio, no el único para predicar la existencia del delito de Estafa, cuando 
confirmó el fallo de primera instancia. De ahí que los trámites internos en el 
Departamento a cargo de Duchamp, no sufrieran·rechazo por parte de los empleados 
hasta llegar a su destino pretendido, cual era, en buen porcentaje, atender las propias 
necesid!!des ·de Castro y sus empresas e indirectamente el propio director Duchamp 
Esguerra. 

Tampoco puede aceptarse que el Tribunal erró al predicar que las empresas 
presentadas y representadas por Castro Gutiérrez no podían responder por los cuan-
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tiosos créditos otorgados a su favor, ya que su capital social así lo predica. Es cierto 
que buena cantidad de las sumas concedidas a las Compañías tantas veces citadas en 
las demandas y en el concepto del Ministerio Público, fueron recaudadas por el 
Departamento de Fiducia a cargo de Duchamp Esguerra, pero también lo es que, 
fueron múltiples las intervenciones de Castro para que los créditos fueran prorrogados 
o concedidos unos nuevos para cancelar los anteriores, precisamente por la dificultad 
económica para cumplir con los compromisos inicialmente pactados entre los dos 
acusados, lo cual, a no dudarlo, implicaba que los documentos que los respaldaban y 
la misma naturaleza o razón social de las mismas, impedían garantizar un adecuado y 
oportuno recaudo de los valores debidos. Por esto, no resulta manifiestamente 
contraria a la realidad procesal, la afirmación del Tribunal en este sentido. 

La acusación no prospera. 

En cuanto al tercer cargo, planteado exclusivamente en el libelo a nombre de 
Castro Gutiérrez en el sentido de que el Tribunal desconoció la calidad que tenía éste 
como simple intermediario y como tal podía percibir las comisiones respectivas y que 
incurrió en error manifiesto de hecho al deducirle responsabilidad penal como 
coautor del delito de Estafa atribuido también a Duchamp Esguerra, posición que 
respalda el Ministerio Público en su integridad, debe decirse que, tal como aparece 
en autos y se destacó en la sentencia recurrida, punto que acepta la Delegada, la 
empresa Side:an afrontaba serias dificultades económicas y que obtuvo cuantiosas 
sumas de dinero del Departamento de Fiducia del Banco de Colombia y que dichas 
operaciones se realizaron por intermedio de inversiones Prado Viejo Ltda., y de su 
Gerente Alfonso Castro Gutiérrez. 

El hecho que finalmente dicha empresa -Sidelan- y sus filiales hayan cedido sus 
activos a una ele las empresas integrantes del llamado Grupo Grancolombiano, no es 
indicativo del cumplimiento de las negociaciones pactadas, sino el resultado menos 
gravoso para el Banco de Colombia representado por el Departamento Fiduciario, 
esto es, que se optó por aceptar la propuesta final, precisamente para evitar un mayor 
perjuicio del ya indudablemente causado. 

Tampoco puede aceptarse como motivo de yerro en las proporciones presenta
das por la defensa, que el Tribunal haya deducido e:1la conducta de Castro Gutiérrez 
su responsabilidad como autor del delito de estafa deducido en el auto de proceder, 
con desconocimiento de su calidad de simple intermediario, o como lo dice la 
Delegada el provecho percibido tanto por Duchamp y Castro al obtener préstamos 
directa o indirectamente por quinientos millones de pesos, constituye lo que hoy se 
denomina "autopréstamo", que por la época de los hechos no constituía delito 
alguno, pues, tal modalidad delictiva se consagró en el Decreto número 2920 deiS de 
octubre de 1982 que expidió el Ejecutivo con base en las facultades que le otorga el 
artículo 122 de la Constitución Nacional. 

El señor Castro, además de las utilidades percibidas como intermediario o 
comisionista, que la Sala no discute su licitud, se vio favorecido con préstamos sin el 
respaldo que requiere toda operación crediticia como las aquí debatidas. Recuérdese que 
era Duchamp como Director del Departamento Fiduciario, quien pactaba con 
Castro Gutiérrez las garantías ofrecidas y que aquél era quien aceptaba sin reparo 
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alguno dichos ofrecimientos. Los documentos que eventualmente podían respaldar 
las acreencias, eran recibidos directamente por Duchamp y entregados a Pacífico 
Eugenio Gutiérrez, no para su confrontación, revisión, aceptación o rechazo. Era 
simplemente para que se responsabilizara de su custodia. Y esta clase de operaciones, 
desde luego irregulares como lo consideró el Tribunal, fueron objeto fundamental de 
la situación crítica del Banco de Colombia. 

Es que el comportamiento realizado por los dos acusados, en acuerdo previo con 
los fines ya indicados, no puede aceptarse como simple participación como "interme
diario" para Castro y como el ejercicio de su función para Duchamp. La forma como 
actuaron repetidamente, con la garantía de que sus ;:¡ctuaciones no iban a ser 
descubiertas, pues los antecedentes comerciales con otros clientes así lo indicaba y la 
conciencia de que de dicha actuación percibirían inocultables beneficios, son indica
tivos que el Tribunal de instancia, de modo alguno erró en sus apreciaciones y 
mucho menos en sus conclusiones que resultan revestidas de presunción de lega
lidad. 

Por ello, la acusación hecha por la defensa al fallo recurrido y que el M. Público 
coadyuva sin reparo, se halla desprovista de fundamento suficiente para predicar la 
violación de normas sustanciales, por vía directa, por errores de hecho manifiestos, 
que, como se dejó consignado, no tiene esa especialísima circunstancia, motivo por 
el cual la censura debe ser rechazada. 

El cargo no prospera. 

Finalmente, el seüor apoderado de la acusada Guevara Segura, acusa la senten
cia recurrida por violación indirecta de la ley sustancial, por error de hecho manifies
to, porque al considerar el sentenciador, dos hechos debidamente comprobados 
dentro del proceso -relación laboral con Castro Gutiérrez y como secretaria del mismo 
conocedora ele las actuaciones comerciales de su jefe y posteriormente socia del 
mismo en una de sus empresas, equivocó la valoración de las pruebas, pues de la 
primera -relación laboral- debe deducirse como lógica y natural la confianza 
depositada por Castro Gutiérrez en su empleada hasta el punto de autorizarla para el 
manejo de sus cuentas corrientes. 

En cuanto a su condición de socia de la compaíiía "Alfonso Castro", el Tribunal 
desconoció el certificado de la Cámara de Comercio que indica con meridiana 
claridad que la acusada no era socia de esta empresa para la época de los hechos y que 
su vinculación sólo tuvo ocurrencia cuando se hizo.una reforma a la misma el 7 de 
noviembre de 1977, cuando fue designada como Gerente supleiJte de la misma. 

La Delegada apoya la censura sobre la base de que si la conducta desarrollada 
por-Duchamp Esguerra y Castro Gutiérrez, según sus planteamientos era lícita, mal 
puede predicarse la responsabilidad pe11al de Leonor Guevara Segura como cómplice 
de una infracción penal inexistente. Por ello, tanto el actor como el Ministerio 
Público demanda la absolución de la acusada previa invalidación del fallo recurrido. 

No obstante que el Censor invoca la técnica propia del recurso en tratándose de 
prueba indiciaria, debe la Sala indicar que en reiteradas decisiones de la Corte se ha 
dicho que "la tesis predominante sobre esta clase de prueba es sostener la dificultad en 

' 
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que se suele estar para desechar el reconocimiento, que para condenar o absolver, hay 
hecho el Tribunal. Muy contadas son las ocasiones en que suele prosperar una 
impugnación de esta índole en la esfera comentada. Esto, porque es costumbre exigir 
que el planteamiento obedezca casi a simples enunciados, de los cuales aparezca en 
forma fácil, huyendo de elaborados raciocinios, la diáfana inexistencia de la falta de 
relación entre la prueba tenida por indiciaria y el resultado acogido por el fallador. Y, 
de otro lado, porque es común contraponer a la apreciación del Tribunal la personal 
y subjetiva estimación del impugnador". 

En el presente caso, las pruebas que el Tribunal Superior tuvo en cuenta para 
deducir la responsabilidad de la acusada en el grado de participación que le hizo, no 
han sido controvertidas por la defensa ni por el Ministerio Público como inexistentes. 
Todo lo contrario, sobre las mismas, especialmente en la indagatoria de Leonor 
Guevara, edifican su personal criterio respecto de las actividades de ésta, para 
predicar corno consecuentes y ajustadas a derecho tanto la relación laboral existente, 
como la confianza depositada por Castro en ella. Pero, de lo dicho a través de este 
fallo, debe concluirse igualmente, como lo hizo el Tribunal, que la conducta 
atribuida a Duchamp y Castro Gutiérrez es constitutiva del delito de Estafa y, que las 
actividades de los dos procesados, eran bien conocidas por la acusada y, no tanto por 
la consecuente relación laboral, sino por dicho conocimiento, los juzgadores de 
instancia la hallaron responsable penalmente. No era para ella desconocida la 
actividad de Castro Gutiérrez en cuanto a las negociaciones con el Departamento de 
Fiducia del Banco de Colombia a cargo del señor Duchamp Esguerra, así como 
tampoco se hallaba ajena al provecho que tales actos le representaban a los acusados. 
Esto, precisamente, porque al parecer entre Castro y su secretaria no existían reservas 
en las actividades comerciales del primero, hasta el punto de ser autorizada para el 
manejo de las cuentas corrientes de las empres~s tantas veces citadas, incluso, la 
personal de la esposa de Castro. 

No de otra forma se entiende, que una vez Duchamp Esguerra fue desvinculado 
del Banco dt! Colombia y desde luego, terminadas las negociaciones de Castro en la 
forma indicada, de simple secretaria de Castro, einpero muy eficiente, se convierta 
en socia de una de las empresas de aquél 

En suma, las consideraciones puestas de presente por el Tribunal de instancia en 
el fallo recurrido, man~ienen su vigencia, pues, se repite una vez más, la disparidad 
de criterio del defensor con el del juzgador, en tratándose de prueba indiciaria, no 
puede constituir motivo suficiente para predicar error de hecho manifiesto en la 
apreciación de las pruebas, pues, el Tribunal de Bogotá plasmó sobre ellas razonadas 
conclusiones. 

Los cargos no prosperan. 

Breves consideraciones sobre la prescripción de· la acción penal. 

No obstante que en ninguna de las demandas de casación se hace alusió'n a la 
prescripción de la acción penal, la Sala, considera necesario hacer unas breves 
consideraciones encaminadas a establecer que a pesar del tiempo transcurrido desde la 
iniciación de este proceso, aún conserva el Estado su potestad punitiva. 
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El artículo 80 del C.P., establece que la acción penal prescribirá en un tiempo 
igual al máximo de la pena fijada en la respectiva norma, si fuere privativa de la 
libertad y que para efectuar este cálculo, se tendrán en cuenta las circunstancias de 
atenuación y agravación concernientes. 

Enseñan los artículos 83 y 84 del C. Penal que la prescripción de la acción penal, 
empezará a contarse desde el día de la consumación que se interrumpirá por el auto de 
proceder debidamente ejecutoriado. Como innovación, el Código de 1980 establece que 
interrumpida la prescripción, principiará a correr de nuevo el término por tiempo 
igual a la mit~d del señalado en el artículo 80. 

En cambio, en el Código de 1936, interrumpida la prescripción por el auto de 
proceder, el término empezaba a correr en su integridad por un tiempo igual al máximo 
de la sanción fijada en la respectiva disposición penal, de acuerdo con los artículos 
105 y 107. 

En el caso que se examina, se encuentra la Sala en presencia de un delito de 
Estafa, sancionado por el C. Penal de 19 3 6 con pena máxima privativa de la libertad 
de siete (7) años, aumentada hasta en otro tanto por la cuantía del ilícito, para un total 
de catorce años de prisión (artículos 408 y 41.0) término que se tendrá en cuenta para 
efectos de la prescripción de la acción. 

El hecho, objeto de juzgamiento (delito continuado, hoy concurso de hechos 
punibles), se dice consumado en el primer semestre del año de 1974, de manera que 
cuando se ejecutorió el auto de proceder (6 de agosto de 1980), no se había operado el 
fenómeno prescriptivo. · 

Interrumpida la prescripción, la pena máxima de catorce años, vuelve a tenerse 
en cuenta a partir de la ejecutoria del auto de proceder para los efectos que ocupan la 
atención de la Sala, de acuerdo con los artículos 105 y 107 del C.P. que regían para la 
época de los hechos el estatuto de la prescripción. 

Pudiera pensarse que por mandato de favorabilidad el C. Penal de 1980 sería el 
aplicable, porque a pesar de que éste consagra una pena máxima mayor( 1 O años para 
la estafa -artículo 356, aumentada en la mitad- artículo 372, por la cuantía, jJam 
una pena máxima de quince años) la norma establece para la prescripción en la causa 
un tiempo igual a la mitad de la snialada en el artículo 80, término en ningú,n caso 
inferior a cinco mios. 

Sin embargo, ni aún aplicando dichas normas, la acción penal o potestad 
punitiva del Estado, ha prescrito para la fecha de esta providencia. 

En estos casos, de tránsito de legislaciones y para efectos de la favorabilidad, debe 
acogerse en su integridad una cualquiera de las normas, sin que sea permitido 
pretender la aplicación de los preceptos más favorables de uno y otro Código, pues ello 
equivaldría a crear la llamada "Lex Tertia", desbordando los mandatos de la Consti
tución y de la Ley. 

Ya en pasada ocasión dijo la Corte, con ponencia del Magistrado Darío Velás
quez Gaviria: 
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. " ... La norma penal más favorable debe ser aplicada de preferencia aunque sea 
posterior (:retroactividad). A contrario sensu, si la más favorable es la anterior, es ella 
la que rige el caso (ultractividad). Artículo 26 de la Constitución Nacional y 6" del 
Código Penal. 

"Esa aplicación debe ser integral, esto es, en todo lo que se relacione con el evento 
jurídico qu:e se está resolviendo, sin que sea permitido tornar de cada una de las normas 
en comparación lo que favorece y desechar lo que perjudica, pues ello equivaldría a 
crear una esjJecie de tercera norma, especialjJara el caso" (Corte Suprern'a de justicia 
-abril24 de 1981- Excertas penales, aiio de 1981, pág. 163). 

Como no es posible acudir al sistema de esta "Lex Tertia", debe aplicarse en su 
integridad uno de los dos Códigos al estatuto jurídico de la prescripción, y la acción 
penal no ha prescrito ni a la luz de la normatividad anterior, ni de acuerdo con los . 
preceptos de la legislación vigente. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE: 

No CASAR el fallo recurrido. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen y cúmplase. 

Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, 
Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Z. (Con 
salvamento de voto); Edgar Saavedra Rojas, Anselmo Chaves Narváez (Conjuez). 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 

SALVAMENTO DE VOTO 

Respe::uosamente me permito consignar por escrito las razones que me impelen 
para salvar el voto en el presente caso: 

l. La prescrijJCióu. 1. Estimo que el feliómeno de la prescripción se ha cumplido 
en el presente caso. En efecto, según la opinión de la mayoría de la Sala el delito a 
subsumir sería el de Estafa, sancionado por el Código Penal de 1936 con pena 
privativa máxima de siete años, aumentada en otro tanto por la cuantía del ilícito para 
un total de catorce años, término que dentro de la vigencia del Código de 1936 sería 
el que se tendría en cuenta para efectos de la prescripción de la acción. 

Pero resulta honorables Magistrados que al comenzar a regir el Código de 1980, 
aparecen dos aspectos normativos nuevos, el uno de carácter procesal, el otro de 
carácter sustancial. 

El de carácter procesal está contemplado en el artículo 84 del nuevo Código. 
Establece él que interrumpida la prescripción se principiará a correr de nuevo por un 
tiempo igual a la mitad del sei'ialado en el artículo 80. Tal disposición de reducir a la 
mitad dicho término, tíene aspectos procesales en cuanto se refiere a términos 
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procesales excusada la redundancia y a la vez efectos de fondo en cuanto infieren para 
la aplicación de la prescripción. 

La providencia objeto del salvamento, da a entender que el artículo 84 norma 
posterior sí sería aplicable. 

· Tal manera de pensar la comparte el suscrito. A pesar de que equivale a aceptar 
disposiciones tanto del anterior como del nuevo Estatuto, ella no puede rechazarse 
alegando el mito o tabú de la prohibición de la llamada lex .tertia. El sustancial en 
cuanto a lo favorable en el artículo 372 del Código de 1980. 

2. Al aceptar la coexistencia de la penalidad del Código de 1936 y la institución 
procesal del artículo 84 del nuevo Estatuto, la Sala en verdad no se muestra 
impenetrable ante la posibilidad de la lex tertia. 

El suscrito ha estimado no de ahora, sino de mucho tiempo ha, que el principio 
de inaplicabilidad de la ·llamada lex tertia no es ni puede ser absoluto, ni menos 
instrumento nostálgico de drasticidad para tratar de evadir principios constitucionales 
y los tratados públicos sobre la favorabilidad en la aplicación de la ley (Salvamento de 
voto en el proceso 078 contra Pedro Manuel Mercado). 

3. Bien sabido es "que la lex tertia significa la posibilidad de que el Juez al definir 
sobre la favorabilidad para el reo, puede utilizar no tan sólo una ley, sino la más 
favorable de las posteriores" (Juan Bustos - Introducción al Derecho Penal, Página 
40). 

Es cierto que la doctrina contemporánea como regla general al menos entre 
nosotros aún continúa desechando la lex tertia, pero tal principio no es absoluto ni 
general en la doctrina, ni en la jurisprudencia. El ya citado Juan Bustos hipotetiza el 
siguiente caso: 

"Pero en verdad hay que pensar en que las leyes penales en blanco y en los tipos 
abiertos, el Juez claramente funciona o compone leyes sin que por ello haya objeción 
de modo que no se ve razón material para impedir tal labor del Juez en este caso" (ob. 
pág. cit.). 

Esta misma Sala en providencia de 4 de agosto de 1974, Magistrado Ponente 
doctor Luis Enrique Romero Soto, fue categórica, en sostener que la expresión ley 
penal más favorable "se refiere a cualquier norma legal que modifique la situación 
anterior estableciendo un criterio más benigno en relación con las violaciones de 
determinado bien jurídico". 

Otro caso en el cual la doctrina ha aceptado la posibilidad de acudir a la llamada 
Lex tertia, es el referente a la incrustación de normas de efectos sustanciales en leyes de 
trámite. Esto es\ lo que viene a deducirse de la interpretación de las Casaciones de 14 
de marzo de 1961, C. J. XCV, Página 166; 14 de marzo de 1961, C. J. CCV, Página 
176; 25 de marzo de 1961 XCV, Página 25; 24 de noviembre de 1963, Tomo CII, 
Página 23. 

Muchos otros casos podría citar donde se abre camino a la lex tertia, o al menos 
no se le da valor absoluto a su prescripción. 
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4. Y es que la en unas veces simple y en otra compleja operación mental de 
determinar la norma más favorable, no es, no puede ser, ni una simple disquisición 
teórica, ni una abstracción metafísica sin contenido real, ni una posición de drasti
cidad. 

Para la determinación de la norma más favorable, debe tenerse como punto de 
partida insustituible, el mismo léxico usado por el constituyente. La Carta Funda
mental en su artículo 26 usa un término de profunda connotación jurídica: Se dice 
que se aplicará la ley permisiva o favorable. La aplicación de la ley es una labor que 
realiza el juzgador para interpretar las leyes adecuándolas a un caso concreto; el 
aceptar leyes formalmente provenientes de un estatuto o de otro no está creando 
nuevas leyes, sino interpretándolas en su adecuación a un hecho cubierto por la 
dinámica del ámbito temporal. 

Quienes deifican la prohibición absoluta de la lex tertia olvidan las característi
cas del fenómeno de aplicación como resultante del de interpretación. La vieja 
fórmula de Franz Von Litz sobre el alcance de la norma más favorable que Jiménez 
de Asúa calificó como la más exacta, sigue teniendo vigencia en los Estados Demo
cráticos: "El Juez debe ser hacer una mental aplicación de las dos leyes, la nueva y la 
vieja y usar aquella que en el caso concreto arroje un resultado más favorable para el 
delincuente" (se subraya). 

Como bien lo decía Antolisei, es ley más favorable aquella que en la misma 
hipótesis conduce a consecuencias menos rigurosas para el procesado. Dentro del 
orden de ideas expuesto estimo que no hay inconveniente alguno para que las normas 
en el caso concreto se apliquen así. 

Se acepta por la Sala, se repite, la penalidad básica de los siete aíios del artículo 
408. Pero no podría aplicarse el agravant~ del artículo 41 O por ser más desfavorable al 
procesado, ya que daría una penalidad hasta de catorce ai'íos. Como apareció una 
norma posterior que el artículo 372 que regula lo referente a las circunstancias 
genéricas de agravación y es más favorable, ella debe aplicarse. Así pues, la penalidad 
máxima ante este problema de sucesión de normas penales sería no catorce aíios, sino 
siete aíios básicos más la mitad, o sea, tres aíios seis meses para un total de diez aíios 
se1s meses. 

Tal sería la concreción del fenómeno de aplicación favorable previsto en nuestra 
Constitución. 

Como la misma Corte lo acepta, el artículo 84 del Nuevo Código, debe aplicarse 
y por tanto, esa penalidad máxima de diez aíios seis meses se rebajaría a la mitad, esto 
es, cinco aíios tres meses. 

Como al revisar el expediente se encuentra que el auto de proceder quedó 
ejecutoriado el 6 de agosto de 1980, ello significa curiosamente que el fenómeno de 
la prescripción se cumplió exactamente el día 6 de noviembre de 198 5, esto es, 
cuando el expediente se destruyó en los trágicos sucesos del Palacio de Justicia. 

Así las cosas y dentro de este punto de vista creo que el fenómeno prescriptivo se 
ha cumplido. · 
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II. El fondo de la cuestión. Estimo que no sobre ni sea innecesario recordar 
sucintamente que el suscrito durante la discusión de este proyecto fue partidario de 
que se casase la sentencia de conformidad con lo solicitado por el Procurador 
Delegado, el inolvidable doctor Hernando Baquero Borda. 

Aceptándose lo que él llama, segundo motivo de impugnación, contenido en el 
cargo dos de la demanda Duchamp Esguerra y dos y tres de la demanda presentada a 
nombre de Castro, el suscrito está de acuerdo con el Ministerio Público y con los 

' recurrentes en la afirmación que se configura error de hecho manifiesto en los autos 
por la no apreciación de pruebas que descartan los artificios o engaños atribuidos en 
fallo de segunda instancia a Duchamp y Castro. 

La afirmación que constituya maniobra engañosa por parte de Duchamp al 
eludir los controles del Banco, carece de respaldo al demostrarse que éstos no 
existían. Tampoco es maniobra engaiiosa el giro de cheques a nombre del Banco de 
Bogotá, no solamente porque no llevan la firma de Duchamp, sino porque ese es un 
fenómeno usual explicable dentro del ámbito de las secciones fiduciarias donde, 
entre otras cosas, se trata de eludir impuestos tanto por parte de los clientes como de 
los Bancos. 

Estimo que el Tribunal erró al predicar que las empresas presentadas y represen
tadas por Castro no podían responder de los créditos otorgados, ya que esta es una 
valoración a posteriori muy fácil de hacer, pero no necesariamente axiomática y 
representativa del dolo en la época de .los hechos. 

El suscrito estima que tiene razón el Procurador cuando sostiene que la amistad 
entre Duchamp y el denunciánte Jaime Michelsen no puede estimarse como artificio 
o engaiio. 

Todas estas razones me llevan a disentir respetuosamente de la opinión de la 
mayoría de la Sala y a sostener que, o ha debido aceptarse el fenómeno de la 
prescripción o cásarse la sentencia por las razones expuestas. 

De los honorables Magistrados, 

Lisandro Martínez Z. 
Magistrado 

Fecha, ut supra. Febrero 3/88. 



CASACION 

Aunque jurisprudencia y doctrina pregonen al unísono la oficiosidad del 
Vuez de Ca~•ación para invalidar el proceso en los eventos en que se presente 
causa de nulidad como expresión de máximo respeto a las debidlas 
garantías, no puede desnaturalizarse el recurso simplemente exigiéndole 
que verifique si ellas se dan. · 

Sentencia Casación. 2 de febrero de 1988. No casa el fallo del Tribunal 
Superior de Medellín, por medio del cual condenó a IR.obert .IEgidio 
Moreno Martínez y lBenito Castro Gutiérrez, por los delitos de homicidio, 
secuestro y violencia contra empleado oficial. 

Co-rte Sup-rema de justicia 

Sala de Casaci'ón Penal 

Magistrado ponente: _doctor Dídimo Páez Velandia. 

Aprobada Acta número 7. 

Bogotá, febrero dos de mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS: 

Se resuelve el recurso de casación interpuesto por los procesados Robert Egidio 
Moreno Martínez y Benito Castro Gutiérrez contra la sentencia del Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Medellín proferida el19 de diciembre de 1986, mediante 
la cual se condenó a cada unb alá pena principal de diez y siete años ele prisión como 
responsable ele los delitos ele homicidio, secuestro simple y violencia contra empleado 
oficial, cometidos en concurso. 

ANTECEDENTES Y ACTUACIÓN PROCESAL: 

Al amanecer clel-28 ele mayo de 1985, hallándose de franquicia y en estado de 
embriaguez los agehtes de la Policía Nacional Benito Castro Gutiérrez y Robert 
Egiclio Moreno Martínez aprehendieron y golpearon al joven William Correa y lo · 
obligaron a abordar con ellos un taxi, pero fueron interceptados por una patrulla de la 
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misma Institución cuyos integrantes pretendieron rescatar al civil. A este propósito se 
opusieron aquellos amenazando a sus compañeros -tres de los cuales los reconocie
ron- con las armas de fuego que portaban, por lo que los agentes en servicio tuvieron 
que retirarse. Instantes después escucharon un disparo, y al verificar lo acaecido, 
hallaron herido gravemente al joven, quien seguidamente fa'lleció. Aunque los 
agentes Moreno y Castro huyeron se logró su captura, a la que continuaron oponién
dose valiéndose de sus respectivas armas. 

A la investigación correspondiente fueron vinculados los policiales aludidos y 
comprometidos en juicio por los delitos de secuestro, homicidio y violencia contra 
empleado oficial; y luego de rituada la audiencia pública, en la que el jurado de 
conciencia los consideró responsables de tales ilícitos, condenados mediante fallo 
que al ser revisado por apelación, se confirmó en la segunda instancia. 

LAS DEMANDAS Y EL CONCEPTO DEL 

MINISTERIO PúBLICO 

l. En uso del recurso de casación los representantes judiciales de los procesados 
presentaron sendas demandas contra la sentencia del Tribunal Superior de Medellín. 

DEMANDA A NOMBRE DE RoBERT Ecmio MoRENO: 

El.libelo contiene tres cargos, de los cuales dos se basan en la causal 1', inciso 
segundo del artículo 580 del Código de Procedimiento Penal de 1971, y el último, en 
la causal 4' de la misma norma. 

En los primeros se descalifica la apreciación de la prueba indiciaria y testimonial 
por el sentenciador, se omite la mención de la o las normas sustantivas supuestamen
te infringidas, y en la confusión que exhiben las aseveraciones a manera de sustento 
del reclamo, se citan los artículos 215 a 218, 230, 231, 264 y 236 del anotado 
ordenamiento procesal como objeto de la violación; se abunda en argumentaciones 
particulares del recurrente sobre la evaluación de los elementos de juicio y su 
escogencia para los fines de la sentencia. Lo que pretende ser el tercer cargo, bajo el 
epígrafe de "Notas finales", está constituido por la admonición del profesional a la 
Corte sobre su deber de declarar oficiosamente "alguna causal de nulidad, que 
hubiere pasado inadvertida para quienes conocieron del juicio" o para él como 
recurrente. 

DEMANDA A NOMBRE DE BENITO CAsTRO GuTIÉRREZ: 

El profesional signatario de este alegato invoca también las causales !• y 4' de 
casación del Código de Procedimiento Penal derogado, ya que considera el fallo 
violatorio de la ley sustancial en sus formas directa e indirecta, y en subsidio que fue 
proferido en juicio viciado de nulidades de carácter constitucional. 

En el primer cargo asevera que se incurrió en violación directa del artículo 64 
del Código Penal por parte del Tribunal, pues en la dosificación de la pena no tuvo en 
cuenta la atenuante de la buena conducta anterior de su patrocinado. 

G. PENAL· PRIMEA SEM. 88 · 4 
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En el segundo, y en notable imprecisión conceptual y argumental afirma que la 
sentencia es violatoria en forma indirecta de la ley sustancial pero omite señalar las 
disposiciones así infringidas, circunscribiendo este aspecto a la mención de los 
artículos 215, 216 y 217 del C. P. P. derogado, para entrar a cuestionar la presencia de 
la duda insalvable según la cual había mérito para absolver a los acusados. 

Bajo el mismo presupuesto jurídico se arguye que el proceso está afectado de 
nulidad por inobservancia de las formas propias ya que al no darse aplicación al 
artículo 216 precitado que imponía la absolución, y condenar a su patrocinado, se 
desconocieron en su perjuicio las garantías del artículo 26 de la Carta. 

11. El señor Procurador 1 o delegado en lo Penal se opone a la prosperidad de las 
demandas porque en su criterio, no sólo carecen del más mínimo fundamento en el 
proceso, sino que exhiben errores insaneables de técnica al pretender la controversia 
de la prueba en un juicio fallado con intervención del jurado de conciencia, y al 
refundir los conceptos de la violación de la ley sustancial, en especial los de la 
indirecta; y en fin, califica los alegatos de confusos y fundados en la mera opinión 
personal de cada uno de sus signatarios. 

CoNSIDERACIONEs DE LA CoRTE: 

Como lo exige el método en el estudio de los cargos presentados en toda 
demanda de casación, se revisará en primer lugar los fundados en la nulidad procesal. 

Se destaca en primer término la inconsecuente opinión del defensor del procesado 
Moreno, quien limita su ataque por la vía de la nulidad a recordarle al juez de 
casación la oficiosa declaratoria de la invalidez del proceso en caso de descubrir algún 
motivo que lojwtifique y que se hubiere pasado por alto en las instancias o a él como 
demandante ~Esta conjetura del profesional revela falta de responsabilidad en el cargo 
que se le confió. 

El recurso de casación es uno de los llamados extraordinarios, es decir, de aquellos 
que por precisas, últimas y supremas razones llevan a la revisión del fallo de segunda 
instancia en los casos permitidos, ya por yerros de juicio en el sentenciador, ora por 

· errores de procedimiento atentatorios de cualquiera de las garantías consagradas en la 
Carta y desarrolladas en las normas instrumentales que rigen la tramitación procesal, 
en que se hubiere incurrido a lo largo de la actuación. Y aunque jurisprudencia y 
doctTina pTegonen al unísono la oficiosidad del juez de casación para invalidar el 
poceso en los eventos en que se presente cawa de nulidad como expTesión de máximo 
respeto a dichas garantías, no puede desnaturalizarse elTecuno simplemente exigién
dole que verifique si ellas se dan. 

El demandante está en la obligación, si es que del estudio del proceso infie1'e una o 
varias de tales cawas, de someterse a las Teglas del aTtículo 576 del Código derogado, 
bajo el cual se tramitó este asunto, que indica los requisitos generales materiales de la 
demanda de casación; no basta aludir a la nulidad pam dar por cumplido su deber, en 
la confianza de la oficiosidad del juez extraordinario. Tal debe1', obviamente no riñe 
con ésta, pero tampoco se confunde con ella. 
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Por cuanto hace al alegato a nombre del procesado Castro, en él se ubica la 
.inobservancia de las formas del juicio en el supuesto desconocimiento de la Javorabili
dad del artículo 216 del C.P.P. de 1971, es decir, en la estimación de la prueba, es 
perfectamente atinada la observación del Ministerio Público en el sentido de que el 
planteamiento no es de la estirpe del error de procedimiento que afecte la validez de la 
actuación, y que por esa razón no podía ser propuesto por la vía de la causal 4• de 
casación. Su naturaleza corresponde a la del inciso segundo de la causa[]• de la 
misma norma, y por lo mismo está antitécnicamente presentado. 

Por lo demás, las precisiones de esta Sala sobre la imposibilidad jurídica de que se 
alegue la violación indirecta de la ley sustancial en los juicios fallados con la 
intervención de jurado de conciencia son y han sido inveteradas, y responde a la 
prohibición implícita de que el veredicto de Jacto sea desconocido por el juez de 
casación, que conforme al numeral]' del artículo 583 del ordenamiento que gobierna 
este caso debe proferir el fallo de sustitución, y se llegue así a incurrir, a manera de 
vicioso espiral, en uno de los motivos de casación de la causal2• y por esta vía, a su vez, 
en la 4•. 

En estas condiciones sobra cualquier comentario adicional a las demás fallas que 
anota el Procurador en las censuras basadas en la violación indirecta de la ley 
sustancial. 

Finalmente, ha de destacarse con relación al cargo que en el alegato a nombre 
del procesado Castro se hace por violación directa por falta de aplicación del artículo 
64 del Código Penal debido a que en la tasación de la pena no se tuvo en cuenta la 
atenuante genérica de la buena conducta anterior, que esta lacónica aseveración 
refleja ser el fruto del particular criterio de su autór quien al lanzarla olvidó sin 
embargo considerar los variados y contundentes factores que determinaron la tasa
ción punitiva, que el fallador no podía ignorar o minimizar en pro de la circunstancia 
mencionada. 

En suma, ninguno de los cargos prospera. 

Por razón de lo precedentemente expuesto, la Corte Suprema de Justicia, 
acogido el concepto del Ministerio Público, administrando justicia en nombre de la 
República y por autoridad de la Ley, 

RESUELVE: 

No CASAR el fallo recurrido. 

Cópiese, notifíquese, devuélvase. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, 
Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
DÍdimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. · 

Luis Guillermo Salazar Otero 

Secretario 



FUERO MILITAR 

lEl militar s6Io tiene derecho a su juzgamiento por la justicia castrense, 
cmmdo se encuentre en servicio activo y cuando el delito imputado se haya 
realñzado en actividades que.guarden relación con el mismo servicio. 

Auto colñsió!ll. 2 de febrero de 1988. Dirime colisión de competencias entre 
el Comando de la Segunda lBrigada con sede en Florencia y el Juez ll 
lEspecialñzado de la misma ciudad. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor jorge Carreño Luengas. 

Aprobado Acta número 007. 

Bogotá! ·o. E., 2 de febrero de 1988. 

ViSTOS: 

Debe la Corte decidir la colisión de competencias positivas suscitadas entre el 
Comando de la Décima Segunda Brigada, ubicada en Florencia y el señor Juez Once 
Especializado radicado en la misma ciudad dentro del proceso que por el presunto 
delito de extorsión se adelanta, contra los soldados voluntarios o profesionales, 
Benjamín Ramos, Jesús Josafat D1az y Camilo Vizcaya, conforme a hechos ocurridos 
en 21 de octubre de 198 7. 

HECHOS: 

Aprovechando una licencia que les había sido concedida, los soldados Ramos, 
DÍaz y Vizcaya se presentaron sorpresivamente a la casa de habitación de Leopoldo 
A. Gutiérrez, ubicada en la zona urbana del municipio de Florencia, y después de 
acusar al inquilino de ser un colaborador de los grupos guerrilleros, lo amenzaron 
con llevarlo detenido y ponerlo a disposición de las autoridades si no les entregaba 
una suma considerable de dinero. · 



Número 2432 GACETA JUDICIAL 53 

Según el denunciante, los soldados se presentaron en traje de civil y ~rmados 
con revólveres. Gutiérrez les prometió reunirles el dinero para las horas de la noche y 
previo acuerdo con el DAS, se obtuvo la captura de los delincuentes cuando se 
disponían a recibir un paquete que presuntamente contenía el dinero solicitado. 

Alega el Comando de la Décima Brigada, que por ser los acusados miembros en 
servicio activo del Ejército Nacional, su juzgamiento corresponde a la Justicia Penal 
Militar de acuerdo a lo dispuesto en el artículo 308 del C. Penal Castrense. 

Se estableció, que efectivamente, los sindicados son soldados en servicio activo 
del Ejército de Colombia e integrantes de la Compaii.ía Contraguerrillas Puma. Que, 
el país se encuentra en estado de sitio desde el mes de mayo de 1984 y que 
efectivamente el artículo 388 del C. de J. P. M. atribuye a la justicia castrense el 
juzgamiento de los delitos comunes cometidos por los militares en servicio activo, en 
tiempo de guerra, conflicto armado o turbación del orden público y conmoción 
interior. 

El juez. especializado, sin desconocer los anteriores hechos, insiste en conservar 
la competencia para conocer del sumario afirmando que los acusados en el momento de 
realizar el supuesto comportamiento punible, estaban· disfmtando de una licencia, 
como consta en el proceso, y que en consecuencia no actuaron con ocasión del servicio o 
en desarrollo de funciones propias del mismo, factor indispensable para su juz.gamien
to por la justicia castrense. 

La Sala debe compartir la posición jurídica del señor juez. especializado, por las 
siguientes razones: 

El fuero para el juz.gamiento de los militares, tiene su fundamento y razón de ser, 
en el artículo 170 de la Constitución Nacional. De acuerdo a este precepto, "De los 
delitos cometidos por los militares y en relación con el mismo servicio, conocerán las 
Cortes Marciales o Tribunales Militares, con arreglo a las presaipciones del C. de 
].P.M.". Se trata de una excepción a la regla señalada en los artículos 55 y 58 de la 
Carta. 

Del contenido de esta norma clara y precisa, se desprende que el militar sólo tiene 
derecho a su juz.gamiento por la justicia castrense cuando se encuentra en servicio 
activo y cuando el delito imputado se haya realizado en actividades que guarden 
relación con el mismo servicio. En estas condiciones la ].P.M. no puede sustraer de los 
jueces ordinarios el conocimiento de los delitos comunes consumados por militar· es que 
no se encuentren en servicio activo o que hayan delinquido en actividades ajenas a 
dicho servicio. De ahí, que el fuero militar de acuerdo al querer del constituyente, sólo 
se aplique y justifique en el campo estricto del servicio militar. 

Por eso ha dicho la Corte que "la justicia penal militar se administra de un modo 
acelerado, con parvedad de procedimientos y del ejercicio del derecho de defensa, sobre 
todo en el aspecto fundamental de la pmeba. Así ~o requiere la naturaleza de la 
función castrense y la importancia de mantener la autoridad y respetar la jerarquía de 
los cuerpos militares. Por ello, sólo se concibe respecto de estos y en relación exclusiva 
con la actividad y los ilícitos cometidos en desarrollo de la misma. Consagrarla, 
involucrando personas distintas de lo~ militares en servicio activo y delitos diferentes a 
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los que se relacionan con el mismo servicio equivale a suplantar el orden constitucio
nal, concediéndole al artículo 170 de la Carta un valor genérico y no especifico, que es 
el que le corresponde" (Constitución Política, codificación de los doctores Giraldo y 
Gómez V.). 

En reciente providencia del veintidnco de septiembre del año inmediatamente 
anterior, la Sala de Casación Penal y con ponencia del honorable Magistrado doctor 
Rodolfo M anúlla 1 ácome, al dirimir una colisión de competencias dentro del sumario 
adelantado por homicidio contra el Sargento Segundo de la Fuerza Aérea 1 orge Yesid 
Pinzón, al examinar y estudiar el alcance y contenido del artículo 308 del C. de 
].P.M. en armonía con lo preceptuado en el artículo 170 de la Constitución Nacional," 
dijo al respecto: 

" ... De la diáfana redacción del canon político que se ha transcrito, surge como 
una evidencia incontrastable, que el constituyente no otorgó el fuero a los militares 
por el sólo hecho de serlo en el momento de su comportamiento ilícito, sino que 
reclamó para la efectividad de esta verdadera garai1tía que el delito se cometiere 'en 
relación con el mismo servicio' ". 

"2o De la exégesis precedente deviene para esta Sala que al ordinal 2o del 
artículo 308 de; Código de Justicia Penal Militar ha de dársele la interpretación que 
las reglas eleme::ltales de hermenéutica imponen. Esto es, que si el artículo del código 
castrense comentado no es otra cosa que el desarrollo de la norma constitucional que 
consagró el fuero militar, no podía el legislador ordinario extender los efectos de un 
instituto consagrado en el canon superior, eliminando al efecto la exigencia consis
tente en que el destinatario de la garantía foral, debía haber cometido el delito en 
relación con el servicio. 

En pretérita ocasión reconocía esta Corporación que el fuero, como institución 
de carácter excepcional 'conduce a que se interprete en forma restrictiva, de manera 
que sólo tiene derecho al fuero el funcionario expresamente seiíalado por la ley, y sólo 
en la medida en que el hecho delictivo que se le atribuye haya sido cometido dentro de 
las exigencias previstas también en forma expresa por el ordenamiento'" (Cas. de 
agosto 24 de 1983). 

"3o Finalmente, y como quiera que esta Sala coincide con los planteamientos 
reiteradamente expuestos por el Magistrado Reyes Echandía en sus numerosos 
salvamentos de voto a las tesis mayoritarias de esta Corporación, convenimos en afirmar 
que el delito atribuido al Sargento Pinzón D;az cometido por causas perfecta
mente ajenas al servicio, escapa a la órbita de la jurisdicción castrense, no obstante ser 
cierto que para la época del reato se encontraba la nación bajo los efectos del estado de 
sitio. 

"Afirmaba el desaparecido jurista en su disenso a la sentencia de casación ele 
noviembre 12 de 1981, lo que sigue: 

"Cuando, pues, el artículo 170 de la codificación constitucional se remite al 
Código de Justicia Penal Militar, para que desarrolle legalmente el fuero allí consa
grado, condiciona tal delegación a que sus preceptos le consignen respecto ele 'delitos 
cometidos por militares en servicio activo y en relación con el mismo servicio'. Por 
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manera que, cuando los artículos 307 número 1°, 308 número zo y 3 31 del C. de 
J. P. M. refieren su competencia a los 'militares en servicio activo' o a 'los suboficiales 
y personal de tropa', ha de entenderse, conforme al precepto constitucional que 
estas normas apenas desarrollan, que el delito realizado por esos militares en servicio 
activo ha de haber sido cometido en ejercicio de su función castrense". 

"Por lo demás, ni el numeral zo del artículo 308 del C. de J. P. M., que extiende 
tal jurisdicción a los tiempos ele 'guerra, turbación del orden público o conmoción 
interior', ni decreto alguno expedido durante el actual período de estado de sitio 
derogan -ni podrían hacerlo- el mandato constitucional del artículo 170 en cuanto a 
la exigencia de que el delito debe ser ejecutado por militares en servicio activo y por 
razón del ejercicio de tal actividad castrense, para que su autor o cómplice sea 
juzgado dentro del marco excepcional de la jurisdicción penal militar". 

Este modo de pensar que la Sala mantiene y ratifica, permite concluir, que los 
soldados acusados dentro del presente sumario, no tienen derecho al fuero castrense 
para su juzgamiento, porque no realizaron la presunta conducta punible que se les 
imputa en ejercicio de su actividad militar, sino en uso de una licencia en el servicio y 
circunstancias totalmente ajenas a su función castrense. 

En otras palabras, el presunto delito ele extorsión de que se ;:cusa a los militares 
no guarda relación alguna con su actividad militar y por ello, su juzgamiento 
corresponde a la justicia ordinaria, siendo indiferente para el efecto que el país se 
encuentre en "estado· de sitio". 

En mérito de lo anterior, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, DIRI!'v!E la presente colisión positiva de competencias señalando al señor Juez 
Once Especializado ele Florencia, como el competente para conocer del presente 
sumario y a él se le remitirá el expediente. Copia de esta providencia se le enviará al 
Comando de la Décima Segunda Brigada -acantonada en Florencia para su conoci
rÍliento. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, 
G1fslavo Górnez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácorne, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dzdirno Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 

Secretario 



JUEZ-DELITO 

Comideraciones relacionadas con actuaciones de un Vuez en ejercicio de su 
cargo. 

Sentencia Segunda Instancia. 2 de febrero de 1988. Revoca parcialmente y 
confirma en otra, la sentencia condenatoria del 'fribunal Superior de 
Quibdó, contra el doctor Milvio Jacob Lozano Mayo, exjuez Promiscuo 
Municipal de Nóvita y de listmina, por los delitos de detención arbitraria 
en procesos acumulados. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Guillermo Duque Ruiz. 

Aprobada Acta número 7. 

Bogotá, D. E., dos de febrero de mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS: 

Por apelación interpuesta por el procesado, revisa la Sala la sentencia de 2 de 
septiembre de 1987, por medio de la cual el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Quibdó condenó al doctor Milvio Jacob Lozano Mayo, exjuez Promiscuo Municipal 
de Nóvita y exjuez Promiscuo del Circuito de Istmina (Chocó), a la pena 
principal de tres (3) años de prisión, y a las accesorias de interdicción en el ejercicio de 
derechos y funciones públicas por un tiempo igual al de dicha pena, y a la prohibi
ción de ejercer la profesión de abogado durante cuatro (4) ai'ios, como responsable de 
cinco delitos ele detención arbitraria que se le dedujeron en cinco procesos acumu
lados. 

ANTECEDENTES 

Los siguientes son los cinco cargos que por detención arbitraria le han sido 
formulados al doctor Lozano Mayo en sendos procesos: 
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1 o En un sumario que como Juez Promiscuo del Circuito de lstmina inició por 
el delito de abuso de confianza, dispuso la captura del denunciado doctor Clímaco 
Maturana Pino, Contralor General del Chocó, con orden fechada el18 de octubre de 
1980, lo escuchó en indagatoria el 22 y le dictó auto de detención el 27 siguiente, 
fecha en la cual ordenó su libertad, todo esto no obstante tener conocimiento de que 
aquél era empleado público. 

Por ese hecho el Tribunal y la Corte lo llamaron a juicio en providencias de 
mayo 19 y diciembre 11 de 1981, por el delito de detención arbitraria previsto en el 
artículo 295 del Código Penal de 1936. 

2o También como Juez Promiscuo del Circuito de Istmina inició sumario por 
incesto contra Demetrio D;az, a quien se acusaba ele tener relaciones sexuales con su 
hija. El Juez escuchó en declaración bajo juramento a Magdalena Asprilla, amánte 
del sindicado, quien dijo no saber nada al respecto. El 27 de noviembre de 1979 el 
Juez ordenó la captura de ésta atribuyéndole el 3elito de encubrimiento y la retuvo 
durante tres días, al término de los cuales la dejó en libertad sin oírla en indagatoria, 
ante la confesión del procesado. 

El 27 ele agosto de 1981 fue llamado a juicio por el delito tipificado en el citado 
artículo 295, decisión que confirmó la Corte en auto de 18 de junio de 1982. 

3o En su calidad de Juez Promiscuo del Circuito de Istmina y con base en la 
denuncia formulada por Melquisedec Mosquera Mosquera, inició investigación por 
tentativa de homicidio contra Yamila Rentería de Osorio y varias mujeres más, 
contra las cuales expidió orden de captura. El 19 ele agosto de 1980 se trasladó con 
personal policial al vecino Corregimiento de Andagoya, en cuyo centro de Ate;1ción 
Integral Preescolar (CAIP) "María Cristina", puso presas a las sindicadas, las trasladó 
a Istmii)a, las escuchó en indagatoria, y el 2 5 siguiente ordenó la libertad de todas 
ellas. El Juez procedió de tal manera a sabiendas de que la seiíora Yamila Rentería de 
Osorio era empleada pública en su condición de maestra al servicio del Departamen
to del Chocó, en comisión en el mencionado centro educativo como su Directora. 

En este asunto el Tribunal dictó auto de proceder el 22 de octubre ele 1982, y 
mediante auto que quedó en firme el 21 ele enero de 1983 aceptó.el desistimiento del 
recurso de apelación que contra el mismo había interpuesto el procesado. 

4o Como Juez Promiscuo Municipal de Nóvita inició sumario por el hurto de 
varios objetos ele la Iglesia Parroquial ocurrido el 21 ele julio ele 1979. El sindicado 
Tomas Elí Valencia en su indagatoria hizo cargos a Oswalclo Salazar Ibargüen, 
Domitila Moreno de Figueroa, Cayetano Mor¡::no y Rosa Ibargüen, contra los cuales 
el Juez libró orden de captura el30 de julio, quienes fueron puestos a su disposición el 
día siguiente; más el doctor Lozano Mayo resolvió escucharlos en declaración bajo 
juramento y no en indagatoria. No obstante ello, no dispuso su libertad inmediata 
sino que regresó uno por uno a la cárcel a medida que iban rindiendo sus testimonios, 
y sólo cuando todos cumplieron ese procedimiento, que terminó el mismo día 31, los 
dejó en libertad. 
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También se le reprochó al Juez haber ordenado la captura del mencionado 
Oswaldo Salazar, enterado como estaba de que se desempeiiaba como celador del 
municipio y que por tanto tenía la calidad de empleado público. 

Se le formuló el pliego de cargos por la detención arbitraria prevista en el 
artículo 295 que se viene mencionando, pero al resolver la apelación propuesta 
contra dicho pronunciamiento, la Sala lo reformó en el sentido de que el delito 
imputable era el de prolonga<;ión indebida de la detención, contemplado en el 
artículo 296 ibídem (auto de primero de febrero de 1983). 

5o En la noche del 3 de julio ele 1981 el Juez Lozano Mayo se encontraba 
ingiriendo licor y departiendo en una taberna del municipio ele lstmina, en donde 
ejercía el cargo de Juez Promiscuo del Circuito; lo propio hacía en el mismo 
establecimiento el profesor Esaú Murillo Camacho, en compaiiía ele otros profesores 
y alumnos ele la Universidad Tecnológica del Chocó. Bien entrada la noche -dijo 
Murillo posteriormente en su denuncia contra el juez- Lozano Mayo comenzó a 
insultarlos y a amenazarlos con un revólver, del cual viéronse obligados a despojarlo, 
devolviéndoselo momentos después; de inmediato abandonaron el establecimiento. 
Alrededor de las 8:30 de la maí1ana siguiente -sábado- M urillo Camacho se disponía 
a abordar un bus para trasladarse a Quibdó, pero apareció el Juez Lozano Mayo en 
compaiiía ele un Agente ele la Policía, a quien verbalmente ordenó aprehenderlo, 
trasladándolo a las instalaciones de la Policía y después a la Alcaldía, de donde, luego 
de transcurrir hora y media, fue devuelto a los cuarteles con una orden de encarcela
ción escrita emanada del Alcalde, quien dispuso su libertad el lunes siguiente. 

El Tribunal lo llamó a juicio mediante providencia de 18 de julio de 1985, la 
cual fue confirmada por esta Sala mediante la suya de 9 de abril de 1986: el 
encausamiento dedujo que el doctor Lozano Mayo puso su investidura ele Juez al 
servicio de sus intereses personales, y, podo tanto, abusó ele sus funciones oficiales, 
debiendo responder por la conducta prevista en el artículo 272 del Código Penal que 
hoy rige. 

Acumuladas esas cinco causas se llevó a cabo la audiencia pública, en el curso 
de la cual el sei'ior Fiscal del Tribunal solicitó sentencia condenatoria en todos los 
procesos. Por su parte, la defensa sostuvo que los dos primeros casos (detenciones del 
Contralor Maturana Pino y de Magdalena Asprilla) estaban afectados por prescrip
ción; en cuanto a Oswaldo· Salazar y las demás personas, afirmó que no existía 
prolongación indebida de su detención, pues apenas duraron privados de la libertad 
un día, y que el juez no los liberó a medida que fueron declarando bajo juramento 
porque a petición de dos de ellos se trasladó a sus casas para constatar que allí no 
existía nada de lo hurtado a la Parroquia, y, además, porque de surgir contradicciones 
entre sus dichos, se habría visto en la necesidad de realizar las confrontaciones de 
rigor. De todos modos, dice la defensa, no existió ninguna clase de dolo. Respecto de 
la detención de la \naestra Yamila Rentería, reitera que el Código de Procedimiento 
Penal a la sazón vigente no prohibía capturar al empleado público para el solo efecto 
de indagado, hasta el punto que el nuevo código de 1987 se vio en la necesidad de 
consagrar expresamente dicha prohibición. En su sentir, se trata de un problema de 
interpretación que jamás puede configurar delito. Por último, acerca de la retención 
del profesor Esaú Murillo Camacho alega que no existe plena prueba de que él haya 
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dado la orden de capturarlo, y que, por el contrario, sí quedó establecido que la orden 
de encarcelación fue expedida por el alcalde Salomón Cariuty. Demanda, pues, la 
absolución en estos tres casos últimos, y la prescripción en los dos iniciales. 

La sentencia dice en primer término que por el incremento que para la 
prescripción trae el artículo 82 del Código Penal de 1980, no ha operado dicho 
fenómeno. En cuanto a los tres procesos restantes, se limita el Tribunal a copiar 
textualmente las consideraciones hechas por la Corte con ocasión de las confirmacio
nes de los pliegos de cargos, y expide la condena que ha sido recurrida en apelación 
por el procesado, quien al sustentar la impugnación invoca la favorabilidad del 
Código Penal de 1936 en cuanto a la prescripción; en torno a los demás procesos, se 
queja de que el Tribunal no haya hecho ningún análisis propio, limitándose a repetir. 
lo consignado por la Sala como juzgador de segunda instancia; retoma sus plantea
mientos de la audiencia e impetra su absolución. Le replica así mismo a lúentencia 
que la pena accesoria ele la suspensión del ejercicio ele la profesión ele abogado no 
existía bajo el imperio ele la Ley 95 de 1936, motivo por el cual no le podía ser 
impuesta. 

El señor Procurador Primero Delegado en lo Penal considera que en los dos ya 
conocidos primeros procesos, la acción penal se encuentra prescrita. En el que 
concierne a la prolongación indebida ele la detención ele Oswalclo Salazar y otros 
estima que no fue cometido por el procesado, ya que "esta norma (artículo 296 C. P. 
1936) sanciona únicamente la condticta del funcionario que omite resolver dentro ele 
los términos legales la situación del capturado, o del encargado de ejecutar la orden 
de libertad, impartida por autoridad competente, que sin justificación retarde su 
cumplimiento", evento en el cual no se encuentra Lozano Mayo, quien habría 
cometido, sí, la detención arbitraria prevista en el artículo 295 de dicho Código, al 
haber ordenado la captura con base en una sindicación que ele antemano desechó 
como infundada. Por lo que toca a la detención de Yamila Rentería de Osario, 
considera la delegada que la previsión del artículo 449 del Código ele Procedimiento 
Penal de 1971 sólo se aplica cuando se dicta auto ele detención preventiva contra un 
empleado oficial, más no para indagatoria del mismo. Además -argumenta- la 
misma Corte así lo dijo durante una época. "Así pues, si con la orden de captura no se 
quebrantó disposición alguna, con detrimento ele las garantías ele la inclagacla, preciso 
es concluir que el delito ele detención arbitraria no existió y que por esta razón el 
acusado debe. ser absuelto también de esta sindicación". 

Por último, referente a la detención ele Esaú Murillo, acoge los argumentos del 
auto ele proceder y solicita la confirmación ele la sentencia "reduciendo la pena allí 
impuesta a un año ele prisión", y revocando la pena accesoria de la suspensión en el 
ejercicio ele la profesión, "pues se trata de abuso del cargo, más no de la profesión ele 
abogado en sí misma". 

CoNSIDERACIONI·~s DE Lt\ CoRTE: 

1" En los procesos que ataiien a las detenciones de Clímaco Maturana (cuaderno 
1), Magdalena Asprilla (cuaderno 2) y Yamila Rentería ele Osario (cuaderno 3), los 
autos de proceder quedaron debidamente ejecutoriados en los meses de enero de 1982, 
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junio de 1982 y enero de 1983, respectivamente; o sea que para enero y junio de 1987, 
y enero del presente año, la prescripción afectó dichos procesos. 

Lo anterior, porque el término prescriptivo de la acción para el delito de detención 
arbitraria previsto en el artículo 29 5 del Código Penal de 19 3 6, estatuto bajo cuya 
vigencia ocur-rieron los hechos, es de cinco (5) mios, de acuerdo con lo dispuesto en los 
artículos 105 y 107 ibídem. 

El artículo 26 de la Constitución Nacional, y las normas que lo desarrollan, son 
claros en sáialar que "nadie podrá ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes 
al acto que se imputa", principio de legalidad éste que solamente puede ser desatendido 
cuando la norma posterior, o no preexistente, de para un beneficio al procesado, más 
no cuando lo perjudica, como lo resolvió en este caso el Tribunal al hacer extensivos 
retroactiva mente los efectos del articulo 82 del Código Penal vigente para incrementar 
en una tercera parte el término prescriptivo. 

Por lo demás, es conveniente advertir que también frente al nuevo Código Penal 
la acción t•staría prescrita, pues, no obstante el incremento del artículo 82, el término 
prescriptivo sería de cinco años,habida cuenta de la reducción prevista en el 84 
ibídem. 

Previa revocación de las condenas, se cesará procedimiento respecto de los tres 
mencionados delitos. 

2" En el proceso por la detención de Oswaldo Salazar y varias personas más 
(cuaderno número 4), la Corte aceptó el criterio de la Procuraduría en el sentido de 
que bien pudo el Juez escuchar en declaración juramentada a quienes en principio 
consideró sindicados y por tanto destinatarios de la orden de captura. El delito lo 
encontró entonces en que "no es legítimo mantener la captura de quienes ya se sabe 
que no cometieron la infracción, como se creyó inicialmente, sino que apenas la 
presenciaron, situaciones para cada una ele las cuales el procedimiento penal seüala 
difereotes trataniie'ntos y distintos deberes y obligaciones a los funcionarios judicia
les", y mutando la imputación del artículo 295 al 296 del Código Penal ele 1936, dijo 
la Sala: 

"El Juez Lozano, en efecto, no obstante haber advertido previamente que los 
'retenidos y rigurosamente incomunicados por cuenta de su despacho' seüores 
Oswalclo Salazar y Cayetano, Domitila y Rosa Moreno, inicialmente considerados 
como sindicados del delito de robo investigado, no ,habían tenido participación 
alguna en la infracción, prolongó indebidamente su encarcelamiento, manteniéndo
los privados de la libertad hasta tanto todos no fueron oídos en declaración testimo
nial, de modo que aún después ele hacerlo bajo juramento, cada uno ele los testigos 
fue devuelto a la cárcel, primero Oswalclo Salazar Ibargüen y luego, sucesivamente, 
los declarantes Domitila Moreno, Rosa Inés Ibargüen ele Moreno y Cayetano 
Moreno, sólo al término ele la declaración del último, finalmente, el funcionario 
hizo cesar la indebida prolongación ele la detención ele todos" (fls. 27-3). 

Pues bien: el sindicado expuso en su indagatoria que "al haber ordenado la 
privación ele esas personas creyéndolas inicialmente como sindicadas, pero que 
después al optar no por inclagarlas sino por oírlas en declaración juramentada las dejó 
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en libertad el mismo día en que les rece¡:icionó tal diligencia. La misma Corte se 
pronunció a comienzos del aiio en curso diciendo que los Jueces y Magistrados 
debían tener mucho cuidado con el inicio de las investigaciones, para no vincular 
mediante indagatoria a la topá tolondra a toda clase de personas .. " (fl. 57 vt<?. ). 

Posteriormente, al responder en audiencia pública por la imputación que le 
hizo la Corte con base en el artículo 296 del Código Penal de 1936, el procesado 
alegó: 

"Sobre este aspecto debo responder que, efectivamente, al oír en declaración a 
cada uno de esos supuestos procesados, no los liberé de manera inmediata por dos 
razones: la primera, porque dos de ellos, sea decir, de los declarantes retenidos, ·me 
pidieron de manera expresa que para ellos mostrar su inocencia en las supuestas 
inculpaciones que se les hacía, pedían que el suscrito funcionario se trasladara a· las 
residencias de cada una de estas dos personas para que les practicara una requisa en su 
habitación, como que el delito que se investigaba (robo a la iglesia parroquial de 
Nóvita) había causado alarma en esta población otrora capital del departamento del 
Chocó y distinguida en el concierto religioso por la riqueza que atesora en el templo, 
el juzgado estimó procedente aceptar la petición que en tal sentido hicieron estos 
sindicados ... en segundo lugar no los solté a los supuestos ofendidos inmediatamen
te, porque mi intención era la de careados inmediatamente terminaran sus exposi
ciones todos, si llegaba a desprenderse alguna contradicción entre ellos ... pero nada 
de eso sucedió, ni las requisas practicadas dieron resultado positivo alguno y los 
declarantes al rendir sus exposiciones lo hicieron con fidelidad y sin contradicciones, 
procedió entonces el despacho a mi cargo a ponerlos en libertad de manera conjunta 
ante el desvanecimiento total de la supuesta inculpabilidad (sic) que habían pretendi
do imputarles los verdaderos sindicados de estos hechos. No cometí ninguna clase de 
infracción penal en este proceso, y en cuanto a la posición de la honorable Corte he 
explicado las razones o motivos que llevaron a la supuesta prolongación ilícita de la 
libertad a aquellos seiiores. Basado entonces en el artículo 3 5 y siguientes del Código 
Penal Colombiano solicito que aunque esta petición no encuentre eco como lo he 
dejado anotado en esta Corporación, solicito no obstante la absolución por razón de 
este proceso teniendo en cuenta que el elemento subjetivo de la infracción en 
comento (dolo) no estuvo presente en ningún momento en el ánimo del suscrito 
funcionario para querer prolongar caprichosamente la libertad de unas personas a 
quienes precisamente por haber demostrado de manera clara y palmaria su inocencia 
frente al suscrito, no se hicieron merecedoras a que se les vinculara desde el punto de 
vista procesal penal a aquellas sumarias". · 

La defensa del procesado debe encontrar eco en esta instancia. Obsérvese que la 
privación de la libertad ha sido considerada en este asunto como legítima: "no es 
cierto que los hasta entonces sindicados por éste (el Juez) hubiesen sido arbitraria
mente privados de su libertad e incomunicados, ni que necesariamente hayan debido 
ser oídos en indagatoria", dijo la Sala en su ya referido auto de primero de febrero de 
1983. Pero también es cierto que así inicialmente el Juez haya optado por la 
declaración jurada, ello np le impedía oírlos en indagatoria a renglón seguido y 
estando desde luego dentro del término para ello, si algunos elementos de convicción 
recogidos posteriormente así se lo hubiesen aconsej·ado. Esos elementos de juicio 
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consistieren, según se acaba de ver, en las pesquisas tendientes a la búsqueda de los 
objetos sustraídos y a las declaraciones de los capturados: como ha dicho el exjuez 
Lozano Mayo, ni de lo uno ni de lo otro surgió mérito para escuchar en indagatoria a 
los capturados, quienes, por tal motivo, fueron puestos en libertad el mismo día. Si el 
Juez hubiese persistido en recibirles indagatoria a los aprehendidos inmediatamente 
le fueron puestos a sus órdenes por los policías, o luego de haberlos oído en 
declaración, éstos bien hubieran podido permanecer presos durante diez días o más 
(artículo 4 34 C. de P. P. de 1971 ): esta alternativa, de indudable menor esfuerzo y 
facilista, tendría hoy cabal aprobación legal, aunque, paradojalmente, hubiera 
causado, materialmente, un "clai'io" mucho mayor a la libertad ele las personas 
retenidas, pues repítese que con el procedimiento "ilegal" que ha ameritado esta 
sentencia condenatoria que se revisa, ar¡uéllas apenas vieron coartada su libertad un 
día. 

Desde el punto ele vista subjetivo, también es claro que el Juez obró consciente 
ele que su actuación se ceii ía a la ley, y que con ella evitaba una privación ele la 
libertad m2.s duradera que con el procedimiento previsto para la indagatoria, todo lo 
cual ele suyo echa por tierra cualquier cargo por detención arbitraria, debiéndose en 
consecuencia revocar el fallo recurrido para en su lugar absolver al exjuez. 

Se debe agregar que la defensa también tiene razón cuando disiente ele la 
afirmación hecha por la Corte en el sentido ele que el doctor Lozano Mayo detuvo a 
Oswalclo Salazar, empleado oficial, "pese a que con anterioridad el funcionario había 
sido llamado a juicio por la Corte por actitud semejante como puede verse a folios 81 
a 87" (fl. 28 cuaderno 3), porque este proveído, dictado en el proceso de Clímaco 
Maturana Pino, está fechado el 11 de diciembre de 1981, y la captura ele Oswaldo 
Salazar tuvo ocurrencia el 30 de julio de 1979. De esta suerte, es menester afirmar 
con la defensa que el procesado no tenía conocimiento de dicha decisión de la Corte. 

5" En torno a la privación ele la libertad del seiior Esaú Murillo Camacho 
(cuaderno r:.úmero 5) no hay en el proceso duda alguna de que se le apresó cuando iba 
a abordar un bus intermunicipal con destino a Quibcló, hecho ocurrido en las 
primeras horas ele la maiiana del 4 de julio de 1982 dentro del marco urbano ele 
Istmina. Lo que se discute es de quién provino la orden ele esa aprehensión. El 
procesado Lozano Mayo repite con su defensor que fue el alcalde de dicho municipio 
quien expidió la boleta ele encarcelación: esto es cierto, como quedó demostrado a 
través ele las inspecciones jl!cliciales practicadas en el Comando de la Policía y en la 
Alcaldía de Istmina (fls. 13 y 17); en esta última se examinaron las diligencias contra 
el profesor Murillo Camacho con base en la denuncia del Juez Lozano Mayo, quien 
momentos después de los hechos que se le imputan dijo: "opté por dirigirme en la 
mai'iana de hoy al Comando de la Policía para que en mi compañía se aprehendiera al 
seiior Murillo Camacho Esaú y se condujera ante dicho Comando o a la Alcaldía 
Municipal con el fin de formular la correspondiente denuncia, a efectos de que el 
señor Esaú Murillo manifieste ante la autoridad respectiva cuál es el problema que 
tiene contra el suscrito en su calidad de Juez de la República, y de paso para evitar que 
en virtud, o de repetirse tales ataques, puedan presentarse consecuencias funestas" (fl. 
19. Se subraya). 
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Esa versión la repitió sustancialmente el acusado en la indagatoria y en el careo 
que tuvo con Murillo Camacho (fls. 73 y 122) de donde no se ve el asidero que tenga 
la afirmación de la defensa en el sentido de que no fue el Juez quien ordenó el 
apresamiento, si, se insiste, es el mismo Lozano Mayo quien reiteró que obtuvo la 
colaboración del Comandante de la Policía para "aprehender" o para "conducir" al 
mencionado profesor. En ese momento consumó su conducta delictuosa el doctor 
Lozano Mayo, ya que únicamente hora y media después intervino directamente el 
Alcalde Salomón Cariuty y formalizó la privación de libertad que, verbalmente, 
había dispuesto el Juez. "Yo no ordené la captura -dijo el Alcalde-, la Policía 
después del denuncio me lo presentó al despacho y ahí fue cuando yo ordené la 
retención en el Comando de la Policía, previniendo que los hechos llegaron a mayor 
trascendencia" (fls. 69 y 70). 

Esa evidencia, confirmada por el resto del acervo.probatorio, condujo a esta Sala 
a considerar lo siguiente cuando confirmó el pliego de cargos: 

" ... pero no debe olvidarse que Murillo Camacho no acudió voluntariamente 
ante las autoridades; su presencia allí fue forzada, contraria a su voluntad, y este acto 
de fuerza, ilegítimo, bien puede imputarse al acusado, quien pudo hacerlo gracias a 
su investidura de Juez, que puso al servicio de sus personales intereses. De allí que su 
conducta constituya un abuso manifiesto de sus funciones ~ficiales. 

"Si el doctor Lozano Mayo era víctima de un delito, lo legal era que formulara la 
denuncia y dejara en manos del funcionario competente el desarrollo de la investiga
ción y, obviamente, todo lo relacionado con la captura o no del denunciado. Al 
intervenir como lo hizo y reconoce, ante las autoridades de Policía y ante el Alcalde 
Municipal, en su calidad de Juez, abusó de sus funciones determinando la captura 
del señor Murillo y ello tipifica el delito de detención arbitraria previsto en el artículo 
272 del Código Penal" (fl. 83 del cuaderno número 4 de la Corte). 

Y es más: no era propiamente un delito lo que el en ese entonces· Juez Lozano 
Mayo estimaba que había sido cometido en contra. suya por Murillo Camacho. En la 
diligencia de careo el funcionario dijo espontáneamente: "al día siguiente, sea decir 
el4 de julio y teniendo en cuenta el irrespeto .de que había sido objeto como Juez de la 
República de Colombia, quise hacer uso de la potestad legal que me autoriza para 
sancionar con cinco días de arresto inconmutable, al sujeto de marras, sin embargo 
observé que la prueba fundamental para tomar la decisión motu propio er!l de difícil 
recaudo, pues en primer lugar el testigo ático de los hechos era hermano del presunto 
sancionado y conforme al artículo 294 del C. de P. P. no estaba obligado a declarar, y 
en segundo lugar si por las moscas decidía hacerlo, ya era de suponer el contenido de 
~u declaración. Dejé entonces a un lado este inicial procedimiento y me trasladé al 
Comandante de la Policía a ponerle en conocimiento me facilitara un agente de la 
Policía a efecto de que se sirviera conducir al mentado Esaú a la Alcaldía Municipal, 
porque iba a instaurar el denuncio de irrespeto a la autoridad ante el señor Alcalde" 
(fl. 74. Se subraya). 

El procesado, corno él mismo lo dice, "dejó al lado" la ley para proporcionarse un 
instrumento sucedáneo que estaba a todas l'!J,ces al margen de la misma. El "procedi
miento inicial" que resolvió abandonar el funcionario no e: a otro, en principio, que el . 
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que consagra el artículo 39 del Código de Procedimiento Civil para los casos de 
irrespeto por actuaciones en ejercicio de sus funciones. Con todo, repárase en primer 
término que este precepto no sería aplicable en el presente caso toda vez que cuando el 
juez se dice fue irrespetado no cumplía funciones propias de su cargo y, en segundo 
lugar, que dicha norma es harto exigente en punto a la privación de la libertad, ya que 
el arresto allí estipulado no puede hacerse efectivo sino una vez cobre ejecutoria la 
resolución que lo imponga. 

El doctor Lozano Mayo acudió, pues, al visto procedimiento de facto, no 
legislado, con el no escondido propósito de tomar venganza del irrespeto del cual se 
consideraba víctima por los hechos sucedidos la víspera: ha repetido la doctrina que 
toda privación de la libertad obtenida por fuera del marco estrictamente legal se torna 
arbitraria, y no otra cosa cabe predicar del apresamiento de Murillo Camacho. 

Ahora bien: la defensa insiste en que Lozano Mayo no actuó como funcionario 
sino como mero particular al solicitar un agente para la conducción de Murillo, y que 
por tanto no pudo cometer el delito contra la administración pública que se le 
endilga. Más no: es el mismo procesado quien ha dicho que resolvió "hacerlo 
aprehender" por el irrespeto que le había infligido como Juez y esta calidad que 
invocó, y que naturalmente era un hecho notorio, fue la que movió a la Policía a 
ponerse a su servicio y a cumplir su requerimiento. Si ello es así, como indudable
mente lo es, la imputación por el mencionado delito contra la libertad individual no 
admite repare alguno, ni por el aspecto objetivo ni por el subjetivo, como que resulta 
igualmente claro que el procesado obró consciente y libremente en relación con la 
detención arbitraria que determinó (artículos 23 y 36 del C. P.). 

Así las cosas, se confirmará la sentencia, y como se trata de un solo delito 
tipificado en el artículo 272 citado, la pena que se le impondrá al doctor Lozano 
Mayo será de un (1) año de prisión, que con creces ya cumplió, pues como consignó 
esta Sala en auto de 11 de noviembre de 1986, por razón de estos procesos acumula
dos estuvo físicamente en prisión dos (2) años, cinco (5) meses y cinco (5) días 
(cuaderno número 5). A un ai'io se reducirá igualmente la pena accesoria de 
interdicción en el ejercicio de derechos. y funciones publicas. 

La judicatura no puede ser considerada como una industria, un arte, una 
profesión o un oficio para efectos de imponer la pena accesoria prevista en el artículo 
58 del Código Penal. Cuando un empleado oficial cornete un delito con abuso de su 
función o de su, investidurá, su inhabilitación para continuar en el cargo público se 
presenta, dentro del proceso penal, corno consecuencía de la interdicción de derechos y 
funciones públicas (artículo 50 del C.P.), que algunos tipos penales consagran corno 
pena principal, y que en otros casos se impone corno accesoria de la pena de prisión 
(artículo 52 ibídem). Se revocará, pues, esta pena por improcedente. 

Aun cuando en las condiciones anotadas el doctor Lozano Mayo tendría 
derecho al subrogado penal de la condena de ejecución condicional, la Sala no hará, 
por sustracción de materia, pronunciamiento alguno al respecto, pues la pena 
privativa de la libertad que se le impondrá al procesado ya fue cumplida por éste y, en 
cuanto a la accesoria de interdicción de derechos y funciones públicas, se considera 
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conveniente hacerla efectiva de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 69 del Código 
Penal. 

Para que la Sala respectiva del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Quibdó 
determine si es del caso o no dar aplicación a lo establecido en el artículo 6° del 
Decreto número 196 de 1971, se ordenará expedir copia de este fallo y de la sentencia 
de primera instancia. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema -Sala de CasaciÓn Penal", oído el 
concepto del Procurador Primero Delegado, administrando justicia en nombre de la 
República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE: 

1" REvocAR las condenas proferidas en relación con los procesos por las deten
ciones de Clímaco Maturana Pino, Magdalena Asprilla y Yamila Rente ría de Osorio, 
y, en su lugar, declarar prescrita la acción penal por esos hechos. En consecuencia, se 
ordena la cesación de procedimiento respecto del doctor Mil vio Jacob Lozano Mayo 
en relación con los mismos. 

zo REvOcAR la condena dictada contra el doctor Milvio Jacob Lozano Mayo 
respecto del proceso por las detenciones de Oswaldo Salazar Ibargüen, Cayetano, 
Domitila y Rosa Moreno, hechos por los cuales lo ABSUELVE. 

3o CoNFIRMAR la condena impartida contra el doctor Milvio Jacob Lozano 
Mayo, ex juez Promiscuo del Circuito de Istmina (Ch.), en el proceso por la 
detención de Esaú Murillo Camacho, con la reforma de que la pena privativa de la 
libertad que se le impone es de un (1) año de prisión. 

4o REDUCIR a un (1) año la pena accesoria de interdicción en el ejercicio de 
derechos y ftmciones públicas impuestas al procesado, con la advertencia de que 
deberá hacerse efectiva. 

5o REvocAR la pena accesoria consistente en la prohibición del ejercicio de la 
profesión de abogado impuesta al doctor Lozano Mayo. 

6o CoNDENAR, en abstracto, al doctor Milvio Jacob Lozano Mayo, al pago de 
los perjuicios causados con el delito por el cual se le condena. 

7o Por la Secretaría de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Quibdó, expídase copia de las piezas procesales relacionadas en la parte considera
tiva de esta providencia, para los fines allí indicados. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Guillermo Duque Ruiz, jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
G1fstavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro MartíneZ Zúñiga, 
Dzdimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis C. Salazar Otero 

Secretario 
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JUEZ - SECRETARIO - FUNCIONES 

lErrn n~ ~dñvñdla~dl jll.lldlliCJia~l y como la estruchuarrn los diversos esia~ftl.]tos Iregll.llllaJa 
dimes dle llms dlilfeirerrnies mafterñaJs, debe estim21rse como lfamdórrn JPll"OJPlÍ2! dle llos 
secirefta¡li'Jios, ell a¡ftesftngll.llaJir io q¡ll.lle por sus marrnos recibe y evacua~ mno dle esos 
dle¡p>~cllnos. 

All.llfto §egumdl~ ITrrnsftarrnda.- 2 de febrero dle ll 988. Corrnfinna~, corrn ::nllgll.llrrnaJ 
modlñfic::ndétrrn, Ha~ IresoHl.]ción dle acmacñórrn q¡ue, corrnftra ell dlocftor Alliirno §~rrna 
gll.llñrrno Madl~tnlÍa~gaJ, ~uez 44 de ITrrnstmcciórrn Crimirrn21i de MedleBHrrn, dlkftó ell 
'JI'lt'lilb>ll.llrrn~ll §unpelt'JiOir d!e esa ciUJtdad, por el dlelñto dle lfaisedladl en dlocll.llmerrnfto 
¡p>unlhllko. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado. Ponente: doctor Gustavo Gómez Velásquez. 

Aprobado·: Acta número 7. 

Bogotá, D. E., febrero dos de mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS: 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellín, formula resolución de 
acus2ción {noviembre 3 de 1987) en contra del doctor Alirio Sanguino Madarriaga, a 
quien como Juez 44 de Instrucción Criminal, le imputa la comisión de un presunto 
de delito de falsedad en documento público {art. 220 del C.P.). 

DE LOS HECHOS se dice en el proveído apelado, lo siguiente: 

" ... Ante el Presidente de la Sala Penal de ese entonces, doctor Hlumberto 
Rendón Arango, se presentó escrito denunciatorio por el Secretario de la misma, 
señor Alberto García Quintero, en el sentido de que para el 27 de mayo de los 
corrientes y ;;.tend:endo petición escrita del acusado doctor Sanguino Madarriaga (fls. 
3), del 21 de ese mes, se le expidió constancia ordenada por la Presidencia (fls. 3 al 
vl:o) donde se relacionaban averiguaciones penales que cursaron y cursaban en contra 
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del peticionario: dos ya finalizadas con auto inhibitorio y sobreseimiento definitivo y 
una tercera que se encuentra en curso (ahora con resolución de acusación -fls. 142-) 
por el delito de "Cohecho Impropio". Como se dio cuenta que el procesado 
presentó ante el Instituto de Derecho Penal y Criminología de la Universidad de 
Medellín una constancia, signada por él, donde no le aparecía la sindicación y pudo 
obtener el grado respectivo, obtuvo una copia del mismo y, al revisarlo cuidadosa
mente, descubrió que fue recortada la parte final de la hoja que hacía relación al 
sumario por el presunto punible contra la Administración Pública y "muy adecuada
mente se le confeccionó la línea negra empatándola con las laterales para así no 
despertar sospechas acerca de su autenticidad", además que la hoja anexada y donde 
le aparecen las averiguaciones finalizadas únicamente (fls. 4), dado su supresión 
parcial, no corresponde a las utilizadas en la Secretaría para esos menesteres porque 
en la dependencia no se usa esa clase de papel para ninguna actuación. La queja fue 
ratificada bajo juramento ante el mismo funcionario (fls. 6) en julio 25 de 1987, se 
produjo el reparto de rigor (fls 6 vto) y un día luego se abrió la correspondiente 
investigación penal (fls 7 a 9) por el suscrito Magistrado sustanciador, como era su 
deber legal. Aquellos, resumidamente, los hechos objeto de la pesquisa que ahora 
ocupan la atención de la Sala en su valoración de fondo ... ". 

Sustentación del recurso por el apoderado. 

¡o" ... La constancia expedida por el señor Secretario de la Sala Penal, no se 
adecua al esquema formal de una certificación, documento que debe ser expedido en 
forma directa por el Magistrado de la Corporación, por su Presidente, con la firma de 
la Secretaría. La ausencia de esos requisitos toma el acto inexistente, haciéndole 
perder toda su eficacia demostrativa (arts. 116 y 262 C,P.C.). Se trata de un caso de 
función certific~dora específica, no general, que no se satisfizo en el caso examinado. 

Además, sobre procesos fenecidos, "se expiden certificaciones, no constancias, 
llenando los requisitos formales que describe el artículo 116 del C. de P. Civil". 

2° "La mutación de un dispositivo escrito, que no ha nacido a la vida jurídica, no 
puede engendrar el hecho punible de falsedad. Es como adulterar una 'escritura 
pública expedida por un inspector de policía'. 

3o "La universidad no otorgó título alguno al doctor Sanguino. Al acto de 
graduación no asistió el titular del Instituto, y por ende no firmó el acta de grado, 
porque a la sazón estaba en Italia. La universidad le exigió al interesado que llevara el 
certificado original, que exigían los reglamentos, para poderle entregar la documen
tación que le acreditaba la especialización. No se ve, entonces, la lesividad del acto, 
el daño, la antijuridicidad material"; y 

4o "El artículo 280 del Nuevo Rito dice que documento público es el expedido 
con las formalidades legales por empleado oficial en ejercicio de sus funciones. 
Contrario sensu, sostiene la Doctrina, el dispositivo expedido por empleado oficial 
sin las formalidades legales, no es documento público, deviene en documento 
privado. Se le considera a este tipo de dispositivos que vulneran el esquema formal del 
documento público, como instrumento público degenerado. Extremando el análisis, 
estaríamos en presencia de una falsedad en documento privado, circunstancia que 
pasó por alto la Magistratura. 
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"Más todavía: La falsedad material del empleado oficial en documento público 
exige perentoria relación entre la conducta falsaria y el ejercicio de las funciones del 
agente, nexo que no se cumple en el caso que nos ocupa. La mutación de la 
constancia expedida por el Secretario de la Corporación, no tiene ninguna relación 
con el cargo desempeñado por el Juez. Por ello no puede ubicarse su comportamiento 
dentro del artículo 218 del Código Penal". 

!En la segunda instancia, en el traslado a las partes, la defensa amplió estos 
puntos, insistiendo además en la falta de fuero pues la actividad no se cumplió en 
condición de: juez sino como persona que estaba interesada en la expedición de un 
titulo académico. Se colaciona también el siguiente pedimento: "En los momentos 
actuales el doctor Sanguino sufre detención preventiva, en el centro de reclusión de 
Yarumito, Municipio de Itagüí, establecimiento carcelario com(m. Allí sufre cauti
verio aliado de personas que no ostentan investidura alguna. Ruego a esa Corpora
ción, única competente para hacerlo en este momento procesal, que se sirva indicar 
un lugar diferente de detención como lo exige el artículo 426 del Nuevo Código. De 
no existir ese sitio, interpretando el espíritu de la Ley, impetro, se detenga al 
procesado, de confirmarse la resolución. acusatoria, en su domicilio situado en la 
Calle 24A N" SOA-37 Las Cabañas, Municipio de Bello". 

CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE Y OPINIÓN PE LA PROCURADURÍA 3• DELEGADA EN LO 

PENAL 

De la actividad que pueden cumplir los secretarios, que no se restringe en la 
forma como lo ¿retende el recurrente, afirma la Delegada lo siguiente: 

"Que los secretarios de los despachos judiciales tienen vocación certificadora lo 
pnne de presente, entre otros, el artículo 106 del C. P. C. en cuanto les permite 
autenticar reproducciones y documentos relacionados con un proceso. De otro lado, 
bien sabemos que sus firmas en las diligencias judiciales tiene por objeto autorizar o 
dar fe sobre l.a autenticidad de la rúbrica del juez o magistrado. 

"2. El C.P. Civil no es el llamado a regular de manera íntegra la estructura y 
funcionamiento de los despachos y corporaciones judiciales por que sus normas 
fundamentales disciplinar la actuación procesal en materia civil y sirven, eso sí, como 
disposiciones de integración a los demás estatutos de procedimiento. La reglamenta
ción del tipo de certificaciones s(,l)bre las que descansa el alegato del recurrente tiene 
por objeto, para nosotros, permitir que se otorgue un valor probatorio determinado en 
los juicios civiles a esta clase de documentos, precisamenete por la remisión que a 
ellos hace el artículo 262 del C. de P. Civil. 

"3. Pero es que tampoco el artículo 116 que cita el apelante, radica de manera 
exclusiva en cabeza de los jueces el poder certificador general, ya que allí se les 
autoriza (los jueces pueden expedir ... ) mas no se dispone que únicamente ellos 
puedan otorgar dichas certificaciones. 

"4. Y es que a la hora de la verdad eso es obvio, porque si al juez se le va a atribuir 
cie manera exclusiva y excluyente la obligación de certificar todo lo que atañe a los 
p::ocesos que en su despacho se tramitan, sencillamente sobran los secretarios, 
:máxime cuanci.o en los casos de las corporaciones y según lo dispone el Estatuto 
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Orgánico de la Administración de Justicia (Decreto número 1265 de 1970), las 
funciones de los secretarios de las Salas de los tribunales, son, además de las 
enumeradas en el artículo 14, numerales l a 6, las demás que le impongan las leyes y 
reglamentos internos. Y para nosotros es obvio que quien debe producir constancia 
sobre el contenido de los libros radicadores e índices que se llevan en las dichas Salas, 
sea aquél que está encargado de llevarlos y hacer las anotaciones respectivas. 

"Así lo entendió el propio Aliro Sanguino cuando le pidió al Presidente de la 
Sala Penal del Tribunal de Medellín que ordenara a quien correspondiese otorgar la 
certificación que pedía. 

"Entonces pensamos que el señor Secretario sí tenía la función de certificar, que 
provino de orden legítima, y que entonces sí existió un documento expedido por 
funcionario público en ejercicio de sus funciones que es lo que constituye el 
documento público". 

Bien entendida la actividad judicial y tal como la estructuran los diversos 
estatutos reguladores de las diferentes materias, debe estimarse como función propia de. 
los secretarios, el atestiguar (constancias, certificaciones, informes, notas, etc.) lo que 
por sus manos recibe y evacua uno de esos despachos. Es una función propia y general 
que no es dable radicar en el titular de la oficina. Está más como labor corriente de 
aquél que de éste. Por eso el artículo 116 lejos de indicar una exclusividad en este 
campo, o siquiera una función preferente, tiene que señalar que los 'Jueces" pueden 
expedir certificaciones ... "Lo cual quiere decir que hay otro funcionario, precisamente 
el secretario, quien debe atender este secundario rol. De entenderse como facultad 
prefrente en el juez o magistrado, sería, aunque el presupuesto no es necesario para 
arribar a igual conclusión, para reconocer el predominio de su voluntad certificadora 
sobre lo que inicialmente determine el secretario, bien para fijar el sentido de la 
respuesta que se solicita, bien para ordenar que se acceda a lo deprecado o para que se 
niegue una pretensión de esta índole, y de acentuarse más el concepto, esto es, 
tomándole como dueño de esta atribución, tampoco el rigor del mismo impide delegar
la: Por eso la práxis judicial, perfectamente acodada a la regulación legal, indica que 
la petición que busca obtener una certificación, suele incluir la solicitud de que lo haga 
el respectivo superior o la persona que él indique para hacerlo. Lo que se cumpla en esta 
órbita y con estas connotaciones, equivale al ejercicio de una función pública plena
mente válida y revestida de todas las características que ella comporta. 

No cabe duda alguna, para la Sala, que el procesado solicitó a quien debía 
hacerlo la certificación en que estaba interesado y que ésta se produjo legalmente por 
quien, por determinación del inmediato y respectivo superior, la suministró. La 
respuesta vertida en el escrito del peticionario, tiene todas las características de 
documento público y no es dable cuestionar, con solvencia jurídica, esta naturaleza y 
esos efectos. 

. 2. El doctor Sanguino Madarriaga, cuando solicitó la certificación ameritada, 
indudablemente actuaba como particular, sin involucrar para nada su condición de 
empleado oficial, no obstante que, en indicación que no desplaza la activiciad de su 
ámbito propio, anotaba su condición de Juez 44 de Instrucción Criminal. Después, 
al obtener en forma debida el informe solicitado, procedió a alterarlo pues empezó 
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por recortar el contenido del documento con el fin de hacer un montaje que le 
permitiera llevar a conocimiento de la Universidad una carencia de antecedentes, 
requisito sine qua non, de equivalente valor a otros factores exigidos para concederle 
un título de especialización. En este primer comportamiento, que trasluce todas las 
esencias de un actuar delictuoso, da paso a una falsedad en documento público, por 
parte de un particular, pues la naturaleza del documento, que debía conservarse 
íntegro, no toleraba esa clase de supresiones o mudanzas e implicaba esta alteración 
un daño de la fe pública propia de los documentos de esta índole, sin que tal 
trascendencia se vincule sustancialmente al uso posterior del documento, actividad 
que de cumplirse atrae una mayor sanción. Aquí se advierte, bajo esta óptica, un 
delito de falsedad material de documento público, cumplido por persona privada, 
que va a concurrir con la actividad criminosa que luego desarrolla el procesado. 

Este una vez realizada la alteración comentada, procedió a expedir, ya como 
funcionario, una autenticación falsa, en su propio provecho, pues dijo que la 
fotocopia correspondía al contenido verdadero del original, es decir' que entre una y 
otro se daba plena identidad de contenido y de forma. La realidad, está demostrado, 
era diferente. Se ejecutó, entonces, una diversa acción delictiva, o sea, la falsedad 
ideológica en documento público, por parte de empleado oficial, esto es, el Juez 44 
de Instrucción Criminal, doctor Alirio Sanguino Madarriaga, utilizado por el mismo 
falsario, sin que sea dable ya tratar d~ hacer distinciones, respecto de la calidad del 
procesado, cuando es la misma persona quien lo autentica y emplea. 

3. Observar que Sanguino Madarriaga no recibió su grado de especialización 
con base en la ausencia de una de las personas llamadas a asistir al acto del grado es 
pretender apoyar la consideración no en su aspecto más saliente y definitivo sino en 
circunstancia accesoria que carece de la entidad que el memorialista le atribuye. 

lEn efecto, el doctor Sanguino Madarriaga cumplió con todos los requisitos 
exigidos por la Universidad para ser reconocido como Especializado en Derecho 
IPenal y Criminología, unos satisficiéndolos en forma real y verídica y otro, el de la 
carencia de antecedentes, de manera falsa. Así no se hubiese asentado Acta de Grado, 
lo que no aconteció en su caso, o que a la firma de ésta no hubiese concurrido una de 
las tres personas que debían hacerlo -fs. 20-, es cuestión que no desestructura, como 
lo pretende el impugnador, la entidad delictiva de la falsedad en documento, en la 
modalidad indicada como propia al segundo comportamiento del acusado. Nadie 
osará negar que la autenticación expedida de manera falsa, contrariando dolosamen
te la realidad, ya se había presentado como tampoco su utilización en el medio 
docente. Tan cierto es todo esto, que se expidió la resolución número 203 de junio 11 
de 1987, por la cual se reconoció la especialidad y en virtud de la misma pudo 
celebrarse la ceremonia de grado -fs. 15 y ss.- Pero la Universidad estaba obligada y 
en condiciones de expedirle su título, como también las certificaciones que se le 
quisieran exigir. Si ésto no aconteció, obra fue de los informes recibidos y que 
indicaban que el doctor Sanguino Madarriaga no podía exhibir carencia de antece
dentes, por que la verdad era otra, y si así lo había demostrado, alguna alteración 
documental había producido. · 

La variada documentación de que dan cuenta los fs. 15 y ss., expresa la 
sñgnificación y aceptación que merece la antecedente apreciación. El doctor Sangui-
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no Madarriaga, fue graduado por la Universidad de Medellín, como uno de sus 
especializados en Derecho Penal y Criminología. Que, por fuerza mayor, uno de los 
firmantes del Acta de Grado, no pudiera hacerlo, no quiere decir, por sí, que la 
ceremonia no se pudiera realizar, cuando lo cierto es que si se celebró y podía hacerse 
pues, buena prueba de ello es que se cumplió con presencia de la máxima autoridad 
de la Universidad, su Rector, y el Secretario de la misma. 

El propio doctor Sanguino Madarriaga, posteriormente, insistiría en obtener de 
la Universidad, certificación sobre el grado conferido, lo cual no logró porque avisada 
aquella de la falsedad cometida, requería la presentación del documento original, 
que rehusaba el procesado alegando que lo había enviado al Ministerio de Justicia -fs. 
26 y 51-. Debe agregarse, sobre la idoneidad de los actos celebrados, que para poder 
producirse la cancelación de sus efectos legales debía rectmirse a la intervención del 
Consejo Directivo -f. 51 vto.- Esta situación, avalada por el rector de la Universidad, 
desaloja toda controversia sobre la validez de la graduación y el cumpllimiento de la 
plenitud de sus requisitos, así dejara de asistir, por fuerza mayor, el director del 
Instituto, que ni impedía el otorgamiento del grado ni menos la celebración de la 
ceremonia correspondiente. 

De otro lado, como se informa a fs. 54, también era dable obtener, y así se hizo, 
la firma de algunos documentos por parte del directivo ausente, situación que en 
nada incidía sobre las falsedades cometidas ni menos sobre la real ocurrencia del 
grado conferido, que podía atestiguar su exdirector, según las informaciones que le 
fueran suministrados o de los actos anteriores que le constaban de manera directa en 
razón del cargo desempeñado. 

Por esto es que el correspondiente diploma aparece firmado por el Rector de la 
Universidad, el Director del Instituto, el Secretario General Y, el Graduado -fs. 65-. 

4. La alegación relacionada con el empleo de una fotocopia, siendo que los 
reglamentos de la Universidad exigían la presentación del documento original, es 
alegación improcedente. Y las razones son bien simples de señalar. En efecto, una es 
la preferencia por documentos de tan singular índole y otra cosa es que en algunos 
casos puedan aceptarse aquellos pues la propia ley, en determinadas circunstancias, 
les otorga un igual valor a unos y otros. La Universidad aceptó la fotocopia, tal vez por 
tratarse de uno de sus profesores, que había sido becado para el curso, o porque venía 
con autenticación judicial, o por una ligereza en hi revisión de los papeles que servían 
para acreditar este requisito, pero todo ello no hace desaparecer, por motivo ninguno, 
la validez del acto de graduación celebrado ni el otorgamiento del título de especiali
zación conseguido por el doctor Sanguino Madarriaga. Finalmente, todo esto era 
cuestión secundaria, puesto que por la naturaleza de la conducta realizada, su 
modalidad y la índole del interés jurídico protegido que llevó a vulnerarse, la 
recepción por parte de la universidad de este documento adulterado y su adecuación a 
los fines para los cuales se presentaba, perdía trascendencia en cuanto al delito de 
falsedad consumado. Lo verdaderamente importante, o sea, la alteración de la 
certificación o constancia expedida por el Tribunal, la autenticación falsa, su presen
tación por parte del procesado, tuvo plena ejecución y la misma respondió al 
propósito del procesado, quien ejerció pleno dominio sobre su voluntaria y conocida 
acción. 
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Conviene agregar esta glosa de la Delegada: "El problema del daño hay que 
observarlo, pensamos nosotros, desde la perspectiva de la objetividad jurídica del 
delito de falsedad, pues hay que situarla en la autenticidad y en la veracidad de los 
medios de prueba, único bien que es agredido por la actividad propiamente falsaria 
del delincuente. Eso quiere decir que el daño será aquel que se causa a la autentici
dad y veracidad del documento en cuanto se afecten o puedan afectarse sus fines 
probatorios, y aquél que se cause o pueda causarse al particular interesado en el 
documento, sin olvidar que basta el daño potencial. 

"JHlay que aceptar que el grado de perfección de la imitación o falsificación se 
vincula a la capacidad o aptitud del objeto falseado para producir daño, pero no se 
puede prescindir de combinar los distintos enfoques que sobre la idoneidad del 
documento falso para engañar y la capacidad de la acción para causar daño puedan 
presentarse; ello porque se corre el riesgo de confundir la mutación con el uso del 
objeto falsificitlo y una y otra, en tratándose de documentos públicos, andan 
separadas en el Código.· 

"Tampoco debe desdeñarse en este punto la circunstancia de que la confiabili
dad o la particular autoridad que el funcionario público imprime al documento es lo 
que se aprovecha cuando se quiere engañar. De ahí que sea explicable la inadverten
cia de lo~ funcionarios de la universidad sobre el tamaño de la hoja utilizada por 
Sanguino, sobre la circunstancia de tratarse de una fotocopia, ya que el papel, 
constancia, certificado, decían provenir de una entidad pública y ello era lo que le 
imprimía seguridad a su destinatario sobre la ausencia de obstáculos para que se 
produjese la graduación. De no ser así, no tendría sentido el privilegio que en las 
relaciones jurídicas y en el mundo del derecho existe sobre los documentos oficiales. 

"Cómo exigir a las personas, ante la presentación de un documento público, el 
examen riguroso de la incolumidad material del documento, o aún la constatación de 
la veracidad de su contenido, si precisamente el fundamento de la fe pública se halla 
en la seguridad, fijeza, certeza y autoridad de la prueba documental. Es más, acá no 
se trata de un acto de fe social simple y llano, sino de una credibilidad impuesta por el 
poder público del Estado en dos sentidos diferentes: en la autenticidad del documento 
que contenga el acto investido de la fe, y en la fuerza vinculante de su contenido, 
como señala Giménez Ama u citado por Luis Fernando Zanate Osorio en "Función 
Notarial, Poder Fideifaciente, autonomía del Notario (Fondo Rotatorio Minjusticia, 
Bogotá, 1979, pág. 103)". 

Como bien lo ha observado el colaborador fiscal, la conducta de Sandino 
Madarriaga da lugar a la presunta comisión de dos delitos de falsedad, -art. 26 C. P.
el uno como f:1lsedad material de documento público por parte de particular (art. 220 
C.lP.) y el otro como falsedad ideológica en documento público, por parte de 
funcionario público, con la consiguiente agravación que representa su utilización 
(art. 222 lnc. 2°, C. P.) 

!En esto se modificará el proveído apelado. 

Finalmente, en cuanto al lugar de detención especial, dada la condición del 
procesado, la Sala estima que este asunto del Director General de Prisiones quien 
debe determinar el sitio que reúna las características inicialmente previstas por la ley, 
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bien en el lugar (distrito) de los hechos o por fuera de él, en cualquier lugar de la 
República. Pero si por factores de excepción no pudiera darse esta realidad, no por 
ello puede decretarse la liberación absoluta o condicionada del procesado, pues éste 
debe pasar a establecimientos de similar condición, en cuanto a los fines perseguidos 
por la norma, y aun a los sitios de reclusión común, adaptados en lo posible a este 
propósito de la ley. Pero lejos de preferirse la liberación, por esta circunstancia, tiene 
que acatarse la privación de libertad. Otro tanto ocurre con los procesados que por sus 
personales condiciones, v.gr. clérigos, religiosos, militares, policía judicial, etc., 
merecen ser detenidos en lugares especiales. Si no los hay, si no se prestan por quien 
debe proveerlos, si no cumplen éstos con las obligaciones de seguridad, control y 
custodia que de ellos se demanda, o el beneficiado con este tratamiento de excepción 
rehusa someterse a este disciplinamiento, no debe quedar otra alternativa que la que 
ha señalado la Sala. 

. En consecuencia, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, 
confirma la resolución de acusación contra el doctor Aliro Sanguino Madarriaga, 
pero con la modificación anotada en la parte motiva de este proveído, o sea, que ella 
comprende dos delitos de "falsedad en documentos", en concurso de infracciones, 
una por falsedad de documento público, por persona privada, y otro de falsedad 
ideológica en documento público por empleado oficial, definidos en el C. Penal, 
libro segundo, título sexto, capítulo tercero. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase. 

Guillermo Duque Ruiz, Guillermo Dávila Muñoz, Jorge Carreño Luengas, 
G1fSlavo Gómez Velósquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dzdimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar O. 
Secretario 
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Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Edgar Saavedra Rojas. 

Aprobado: Acta número 003 del 19 de enero de 1988. 

Bogotá,. cuatro de febrero de mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS: 

Por providencia del veintitrés (23) de octubre de mil novecientos ochenta y siete 
( 1987) esta Corporación denegó la solicitud del procesado Enrique Mo1ina Manje, de 
designarle defensor de oficio para que lo asistiera durante la tramitación y fallo del 
recurso extraordinario de casación interpuesto oportunamente. 

El Procurador Tercero Delegado en lo Penal interpuso el recurso de reposición 
contra la anterior decisión. 



Número 2432 GACETA JUDICIAL 75 

La Sala resuelve lo pertinente luego de los siguientes resultados y considerandos: 

El recurrente sostiene que la decisión atacada no tendría discusión en vigencia 
del estatuto procesal anterior, puesto que en él no se preveía la Íntervención del 
apoderado de oficio en los recursos extraordinarios; pero que otra es la concepciqn 
asumida en el nuevo Código de Procedimiento Penal (Úecreto número 050 de 1987) 
al disponerse en el artículo 245: "Notificación a los no recurrentes. Los no recurren
tes, en los recursos extraordinarios, serán notificados personalmente del auto admiso
rio de la demanda; de no ser posible, se les notificará por estado. Si se tratare del 
absuelto, se le declarará ausente y se le designará defensor de oficio, con quien se 
surtirá el recurso". 

Considera nuestro Colaborador Fiscal que esta norma plantea un cambio 
sustancial al enfoque tradicional que la Corporación ha dado a esta materia y queda 
abierta la posibilidad de la actuación de un defensor de oficio, designado por la propÍa 
Corte. Argumenta igualmente que la finalidad del artículo 245 no es otra que el 
defensor de oficio analice la posibilidad de presentar una demanda en beneficio de las 
pretensiones del recurrente, con lo cual se reconoce un derecho, antes que una carga 
procesal de presentar una demanda como lo entiende la Corte. 

Considera que este planteamiento no se opone a la vigencia del procedimiento 
anterior (art. 677) por razón del principio de favorabilidad. 

Como consecuencia lógica de sus argumentos, el Fiscal solicita se reponga la 
decisión para que se le designe un defensor de ofico al procesado recurrente. 

CoNsiDERACIONEs DE LA SALA 

Las características del recurso extraordinario son muy especiales y se rigen con 
criterios restringidos y sumanente estrictos que podrían resumirse en los principios de 
taxatividad, según el cual las sentencias de segunda instancia sólo podrían ser 
atacadas en el recurso extraordinario, por alguna de las causales precisamente 
enumeradas por el legislador, sin que pudiera pensarse en la existencia de otras 
causales deducidas por el demandante recurriendo al criterio interpretativo de la 
analogía in bonam partem. 

Otro principio que gobierna el recurso extraordinario es el de la limitación, según 
el cual la Corte no puede proceder de oficio en la decisión del recurso, para que 
determine la causal pertinente y es por ello que el Tribunal de Casación sólo puede 
tener en cuenta las que fueron propuestas expresamente por el censor, sin que pudiera 
caberle a la Corporación, algunas actividades oficiosa en la determ,inación de algún 
Tf!Otivo que no hubiese sido alegado por el impugnante. 

Otro de los principios es el de la prioridad, según el cual, algunas causales deben 
ser estudiadas y decididas antes que otras, sin que el orden numérico impuesto en la 
norma deba ser el que indique la prelación a la Sala, como tampoco lo es el orden en que 
sean planteadas por el demandante, puesto que las consecuencias de las diversas 
causales son diferentes y en algunas el vicio alcanza a afectar no sóló la decisión sino 
parte del proceso, caso en el cual, estas deben ser estudiadas con prioridad en relación 
con aquellas que sólo afectan la decisión atacada. 
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Además de los requisitos anteriores que determinan algunos aspectos ténicos del 
recurso extmordinario, los titulares del mismo son limitados y tanto la interposición del 
recurso, cerno la presentación de la demanda deben hacerse dentro de términos 
exclusivos)' perentorios. De lo anterior surge la diferenciación entre lo que se denomi
nan partes recurrentes y no recurrentes, entendiéndose por las primeras aquellas que 
oportunamente interpusieron el recurso y la demanda, que fue declarada ajustada a 
las exigencias legales, estableciéndose una profunda diferencia entre unos y otros, 
porque los segundos a pesar de su calidad de partes en el proceso, no interpusieron el 
recurso porque no tenían derecho a a hacerlo, porque estuvieron de acuerdo con el fallo 
. de instancia o porque perdieron la oportunidad para interponerlo, situación que los 
coloca en posición procesal bien diversa a la de los recurrentes puesto que sólo pueden 
presentar un alegato que tiene limitaciones impuestas por los demandantes en sus 
respectivos libelos, en el sentido de que los no recurrentes sólo pueden referirse a la 
validez de los cargos formulados en la demanda de acuerdo a su propio interés 
jurídico, sin que pudieran mencionar causales diversas a las escogidas por los impug
nantes y, si es para oponerse a las pretensiones. del demandante, deben argumentar 
para demostrar la invalidez de las consideraciones formuladas o destacar' los errores 
técnicos de la demanda; y si está de acuerdo con tales pretensiones, su memorial sólo 
puede ser de coadyuvancia, sin que pueda proponer causales que no hayan sido 
mencionadas en el libelo. 

Las anteriores disgresiones en torno al tecnicismo del recurso extraordinario, 
porque el nuevo estatuto procesal introduce modificaciones sustanciales a uno y otro y 
que explican el contenido de los artículos 242 y 245 del nuevo código procesal, como se 
demostrará, los que establecen marcadas diferencias para la situación procesal de los 
recurrentesy no recurrentes dentro de los recursos extraordinarios, porque mientras lo 
primeros deben presentar su demanda de casación, para los segundos constituye un 
derecho el presentar sus alegatos, sin que sea imperativo que hagan uso del mismo. Así 
lo entendió el siempre lamentado y desaparecido Magistrado Calderón Botero, cuando 
al interpretar el anterior texto procesal sostuvo en su conocida obra sobre los recursos 
extraordinarios: "El traslado del proceso por el término de 30 días para cada uno de 
los recurrentes, es decir, para quienes hubieren interpuesto el recurso y se les haya 
concedido, es con el objeto de que ' ... presenten la demanda de casación ... '. Esto supone 
que necesariamente cada recurrente debe presentar su demanda de casación y que, por 
consiguiente, no es posible adherirse a la de otro o hacerlo de manera conjunta, aun 
cuando no exista la incompatibilidad de intereses entre ellos. Así como el traslado es 
personal, la obligación de fundamentar el recurso tiene también ese mismo carácter" 
(Pág. 55); y esa misma interpretación ha de darse al nuevo estatuto procesal en el 
asunto que interesa puesto que la redacción es similar cuando nuevamente se dispone 
en el artículo 223: " ... si fuere admitido, ordenará el traslado al recurrente o recurren
tes por treinta (30) días a cada uno, para que dentro de este término presente la 
demanda de casación". 

Con base en lo antes argumentado se descartarían gran parte de las objeciones 
planteadas ;flor el Fiscal de la Corporación, en cuanto afirma que al admitirse el 
defensor de oficio para los recursos extraordinarios, no surgiría para ellos la obliga
ción de presentar una demanda, "sino la de asumir el estudio de su viabilidad", porque 
como se ha demostrado, es bien diversa la función y actividad de los recurrentes y no 
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recurrentes dentro de los recursos extraordinarios, tanto en el viejo estatuto procesal 
como en el nuevo y por tanto el reéurso extraordinario de casación interpuesto por el 
propio procesado, al designársele por parte de la Corporación un defensor de oficio, 
para que lo atienda en la impugnación, le impondría la carga de presentar la 
correspondiente demanda, so pena de incumplir con sus obligaciones y deberes profe
sionales, pero al mismo tiempo se vería en una disyuntiva dramática, porque dado el 
excepcional rigorismo del recurso extraordinario es posible que en criterio de ese 
profesional no existiera ninguna causal que pudiera alegarse y tendría entonces para 
cumplir con sus deberes legales que inventarse o forzar las causales de casación para 
poder cumplir con su obligación y presentar la demanda que de él se espera y para la 
que fue nombrado. 

Por lo demás, no puede pensarse en la intervención de un apoderado de oficio en 
sede de casación para que simplemente examine la viabilidad del recurso porque ésta _es 
función que debe cumplirse ante el Tribunal de Segunda Instancia y precisamente 
para proponer la impugnación; en la Corte la labor del apoderado es la de elaborar y 
presentar la demanda de casación cuya viabilidad ya se ha determinado. 

Pero ~omo se decía con anterioridad el nuevo estatuto contempla modificaciones 
sustanciales a los recursos extraordinarios, contenidas para los efectos que interesan, 
en el artículo 242 al disponerse que lo decidido en el recurso extraordinario se 
extenderá a los no recurrentes, contra lo establecido en la doctrina anterior en el que de 
manera general la decisión del recurso extraordinario solo afectaba a los recurrentes 
(excepto en las nulidades, en las que de manera general afectaba a todas las partes), 
porque se consideró por parte de la Comisión Redactora del nuevo estatuto, que pese a 
las limitaciones y tecnicismos de los recursos extraordinarios, existe un valor supremo 
que justifica la existenciá del proceso y es el de la justicia y la equidad y que por encima 
de los rigores de la técnica, era explicable que el legislador considerara la posibilidad, 
que aceptado un vicio que quebrara la sentencia, esta decisión en justicia debía cobijar 
tanto a los recurrentes, como a los no recurrentes, porque lo contrario significaría para 
el Estado el reconocimiento de un mito técnico que repugna al más elemental sentido de 
justicia, puesto que estaría reconociendo por decisión de su más alto Tribunal que una 
decisión viciada por alguna de las causales expresamente previstas en la ley ( arts. 226 

1 
y 231 ), pese a la existencia de los mismos, debía seguir rigiendo jurídicamente para los 
no recurrentes. 

justamente por esta innovación legislativa, se introdujo la figura del defensor de 
oficio en el recurso extraordinario, porque si la decisión del mismo cobijp,rá al no 
recurrente, éste por su calidad de tal muy seguramente abandonará el proceso y con 
miras a la protección total de sus intereses se considerará oportuno designar apoderado 
ante la posible ausencia del propio defensor. 

La otra modificación sustancial introducida a los recursos extraordinarios es la 
relacionada con el de revisión, donde por primera vez se prevé la posibilidad de 
desconocer la validez de la cosa juzgada en sentencia absolutoria, cuando estas 
hubieran tenido origen en hechos delictivos del juez o de un tercero, o que se fundamen
tó en "testimonio, peritación, documento o cualquiera otra prueba fals.a" (numerales 
4•, y 5' artículo 231 ), porque consideró la comisión redactora que la inmutabilidad de 
la cosa juzgada no podía acompañar a aquellas decisiones judiciales que tuvieran por 
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fundamento hechos delictivos, porque en realidad una decisión judicial en tales 
circunstancias no es una verdadera sentencia, puesto que violenta grave y flagrante
mente la ley sustancial y antes que ser la expresión de la validez de una normatividad y 
del respeto al valor de la justicia, constituye una burla a la soberanía del Estado, un 
desconocimiento permanente a la normatividad y ante todo una injusticia perenne que 
ataca los valores fundamentales que sustentan un sistema democrático, o de un Estado 
como Colombia que siempre se ha enmgullecido en ser un país de leyes. 

Las modificaciones anteriores, planteaban necesariamente la existencia de la 
norma firwlmente numerada con el artículo 245, porque si la decisión de los recursos 
extraordinarios va a afectar a los_ no recurrentes (artículo 2~2) lo lógico es que ellos 
sean modificados del trámite y decisión de los recursos extraordinarios. 

La pa.rte final del artículo 24 5 cuando establece "si se tratare del absuelto, se le 
declarará ausente y se le designará defensor de oficio, con quien se surtirá el recurso" 
deb~ entenderse que hace referencia únicamente al recurso de revisión, porque en 
tratándose del recurso de casación no podría hablarse de absuelto o condenado, puesto 
que la sentencia no se encuentra en firme, precisamente porque la de segunda instancia 
está impugnada y porque su firmeza dependerá de lo que se sobrevenga en la decisión 
del recurso. de casación; por ello es que de manera lógica· el legislador alude en 
referencia al recurso de casación al procesado, mientras que siempre que trata el 
recurso de revisión se habla es de condenados y absueltos, porque en este caso el proceso 
ya terminó y hay sentencia firme, que excepcionalmente pierde su fuerza de cosa 
juzgada al aceptarse ta existencia de alguna de las causales expresa y taxativamente 
prevista para el recurso. Y ahora se alude a absuelto precisamente por la sustancial 
modificación que la nueva ley procesal introduce a la revisión y porque acorde con ella 
seria impensable que si la cosa juzgada que perjudica al absuelto; se remueve al 
aceptarse la existencia de alguna de las circunstancias previstas en los numerales 4 ó 5 
del artículo 231, que el recurso pudiera tramitarse de espaúúis al principal protagonis
ta e interesado, y puesto que de dicha decisión podría surgir la orden de la revisión del 
proceso que dentro de sus nuevas alternativas podría dar lugar a una sentencia 
condenatoria que reemplace a la absolutoria revisada; en tales condiciones es apenas 
lógico que se notifique a esta persona y que de no poder hacerse se le designe defensor de 
oficio pam continuar el trámite del recurso extraordinario. De no existir la previsión 
comentada se estaría ante una norma francamente inconstitucional por sustancial 
infracción al artículo 26 de la Carta. 

Mientras el recurso de casación no haya sido resuelto, el proceso no ha terminado 
y en tales condiciones el procesado en el trámite del recurso tiene un defensor de oficio o 
de confianza, designado legalmente en el proceso y en tales condiciones no habría 
razón investigativa para que la Corte designara un nuevo defensor. 

Hay que aceptar sí que es una verdadera impropiedad que la parte del artículo 
que se comenta apareua en el capítulo relativo a las disposiciones comunes a los 
recursos e'!Clraordinarios, cuando en realidad y dentro ·de una sana técnica este 
frag;mento debería hacer parte del capítulo VII, relativ(} al recurso de revisión. 

Con las precisiones anteriormente hechas se demuestra claramente que no asiste la 
razón al recurrente y que pese a las modificaciones establecidas la jurisprudencia 
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reiterada de la Corte en cuanto a la imposibilidad de nombrar un defensor de oficio 
para el trámite del recurso extraordinario de casación sigue teniendo razón de ser,' 
puesto que las modificaciones impuestas en el nuevo estatuto procesal, no inducen a su 
cambio. 

Son suficientes las consideraciones anteriores, para que la Sala de Casación 
Penal de la Corte Suprema de Justicia, administrando justicia en nombre de la 
República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE: 

No reponer la providencia impugnada. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

, jorge Carreño Luengas, Guillermo Ddvila Muñoz, Guillermo Duqu_e Ruiz; 
Dtdimo Páez Velandia, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla jácome, Lisan
dro Martínez Zúñiga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 



COLISION DE COMPETENCIAS 
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Au.n~o ColiñsñóiDl. -9 de fre1brero dle ll 988. Dirime coHsióiDl de com¡pdeiDlCÜ2ls 
e!Dl~re ell ITu.nzgado Veli!Dlte lPeiDlaR dlel Circuito de Bogotá y ell ITuez 'llrece dle 
TIIDlSftn.ncdóiDl Crimi!Dla] dle lBan2!Dlqulilia. 

Corte Suprema de justicia 

. Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Lisandro.Martínez Z. 

Aprobado: Acta número 07-11-2/88. 

Bogotá, febrero nueve de mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS: 

Decide la Sala el conflicto de competencias suscitado entre el Juez Veinte Penal 
del Circuito de Bogotá y el· Juez Trece de Instrucción Criminal de Barranquilla, 
quienes se han abstenido de conocer del proceso seguido contra Luis Eduardo 
Fonseca Jünénez y Luis Alberto Artunduaga Charry, por el delito de Estafa. 

CoNsiDERACIONES: 

l. Remembranza Normativa. En vigencia d({l Código de Procedimiento Penal de 
1971, esta Corporación fue reiterativa en considerar que de conformidad con el 
artículo 67 de este Estatuto, la colisión de competencias sólo podía suscitarse entre 

Jueces de conocimiento, razón por la cual los jueces de Instrucción Criminal carecían 
de facultades pata trabar esta clase de conflicto. 

2. ¿Conocer o adelantar? Al entrar a regir el nuevo Estatuto Procesal Penal, 
Decreto número 0050 de 1987, la colisión de competencias tiene un alcance mayor en 
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relación con los funcionarios entre quienes puede suscitarse; a diferencia del anterior 
código, el artículo 95 del vigente, incluye además de los jueces o tribunales de 
"conocimiento" a aquellos a quienes les corresponde "adelantar" un proceso. 

3. Cambio normativo. La actual regulación procesal al establecer esenciales 
modifzcaciones en las formas propias del juicio respecto a la anterior legislación, fru;ulta a 
los Jueces_ de Instrucción Criminal para califzcar el mérito del sumario, mediante 
una llamada resolución acusatoria en los procesos de competencia de los jueces del 
Circuito y Superiores, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 95; en conse
cuencia, impera colegir, que al incluirse en el artículo 95 a los jueces a quienes les 
corresponde "adelantar" un proceso, se previó la nueva función atribuida a los 
funcionarios de Instrucción Criminal, la cual por su indudable trascendencia procesal 
como que se trata de proferir resolución acusatoria, implica la previa determinación de 
la competencia y para lograrlo, de ser necesario, debe recurrir a la vía del conflicto de 
competencias. 

4. Por tanto, resulta errado el trámite que dio a la colisión el juez 20 Penal del 
Circuito de Bogotá, pues para ese momento se encontraba vigente el Código de 
Procedimiento Penal de 1971 y no era posible proponer el conflicto a un Juez de 
Instrucción Criminal como es el de Barranquilla; pero aún ante esta advertida 
irregularidad y teniendo en cuenta las anteriores premisas respecto a la actual 
regulación sobre la facultad de los jueces de Instrucción Criminal para trabar 
conflictos de competencias, procederá la Sala a decidir el que ahora se ha suscitado. 

5. El caso concreto. El punto de disentimiento entre los Jueces colisionantes 
radica en considerar si existe conexidad cuando con el mismo objeto material se 
cometen diversas estafas; necesario resulta concretar, que en casos como el presente, 
en el cual no se ha establecido ninguna relación entre las diversas personas que 
integran la, cadena de compradores y vendedores del automotor que finalmente 
adquirió V1ctor Orlando Wanumen Corredor, imposible es a afirmar que se trate de 
una conexidad delictual. · 

En efecto, tratan las diligencias de la compra que el señor Wanumen Corredor 
hizo en esta ciudad de un vehículo Renault 4 a Luis Eduardo Fonseca Jiménez, el 
cual resultó de procedencia ilícita al comprobarse que tenía adulterada la plaqueta de 
identificación; adelantada la investigación se afirma, que Fonseca Jiménez lo compró 
en Barranquilla mediante el respectivo contrato y traspaso en blanco a Luis Alberto 
Artunduaga Charry, quien afirma que lo adquirió a Raúl Vélez Martínez y éste a su 
vez a Rafael Ramos Ruiz. 

Ante esta cadena de compradores y vendedores del automóvil, Wanumen 
Corredor denunció en Bogotá a Fonseca Jiménez por el delito de Estafa y Artunduaga 
Charry a Vélez Martínez en la ciudad de Barranquilla; estos procesos les correspon
dieron a los Juzgados Veinte Penal del Circuito de Bogotá y Trece de Instrucción 
Criminal de Barranquilla, respectivamente. 

A su turno, mientras Wanumen Corredor afirma que fue estafado por Fonseca 
Jiménez, la misma sindicación hace este último respecto a Artunduaga Charry y éste 

O. PENAL · PRIMER SEM. 88 - e 
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en relación con Vélez Martínez, entre quienes ninguna vinculación delictiva se ha 
demostrado, pues sólo se conocieron uno con otro cuando realizaron las indepen
dientes compra-ventas del automotor; en consecuencia, hasta ahora, se trata de 
conductas separadas carentes del elemento vinculante de medio a fin, lo cual implica 
afirmar, ql)e se trata de delitos autónomos, que como tales deben investigarse por 
separado sin que tenga trascendencia para la conexidad .la identidad de objeto 
material. 

En consecuencia, le asiste la razón al Juez Trece de Instrucción Criminal de 
lBarranquilla, al haberse abstenido de conocer del proceso seguido contra Fonseca 
Jiménez y A1tunduaga Charry por el Juzgado Veinte Penal del Circuito de Bogotá, 
quien es el competente para continuar con la investigación. 

lEn mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, 

RESUELVE: 

Dirimir el conflicto de competencia suscitado entre el Juez Veinte Penal del 
Circuito de Bogotá y el Juez Trece de Instrucción Criminal de Barranquilla, en el 
sentido de AmcNAR el conocimiento de la presente investigación, al primero de los 
citados. 

Enviar copia de esta providencia, con carácter informativo, al Juzgado Trc;:ce de 
Knstrucción Criminal de Barranquilla. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla J ácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
DÍdimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero. 
Secretario 



DICTAMEN PERICIAL :.... IMPUTABILIDAD 

§e ftnace necesario en cada caso examinar los elementos de juicio existelllil:es, 
para dldermñm:n:v: si es o lllO pertilllelllte el examen sñqui:Urico dei procesado. 

§entelllcia Casadólll. 9 dle felbrem dle 1988. lRecftnazala casación del proceso 
adeRallltadlo elll ell ffuzgadlo 5o §uperiOll' dle 1'ulllja y colllocido elll segumdlm 
imil:ancia por ell 1'rilbulllall de llm misma ciudad, elll contra de ffairo ffñmélllez 
Mora, en ell q¡ue fue comllellladlo por ell ddHo de ftnomicidlño. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Guillermo Dávila Muñoz. 

Aprobado Acta número 009. 

Bogotá, D. E., febrero nueve de mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS: 

El Juzgado 5o Superior de Tunja en sentencia de 1 O de julio de 1986 condenó al 
procesado Jairo Jimenez Mora a la pena principal de 12 años de prisión, a las penas 
accesorias correspondientes y a la indemnización de los perjuicios ocasionado,s ~on la 
infracción, consistente en homicidio en la persona de César Emilio Cano D1az en 
hechos ocurridos en esa misma· ciudad ellO de agosto de 1985 (cuaderno ¡o fls. 285 y 
siguientes). 

Confirmada dicha decisión por el Tribunal, con la modificación de reducir a 11 
años la pena impuesta, según fallo de 15 de noviembre de 1986, el acusado "apeló" 
en el auto de la notificación, negándose el recurso de casación por no haberse 
solicitado por escrito. Interpuesto recurso de hecho, esta Sala lo concedió y una vez 
cumplido el trámite de rigor procede a dictar el fallo correspondiente. 

HECHOS: 

El sábado diez de agosto de 1985 alrededor de las nueve y media de la mañana, 
en la Plaza de Bolívar de Tunja, frente a las oficinas de la empresa "Telecom", Jairo 



84 CACETA JUDICIAL Número 2432 

Jiménez Mora atacó con cuchillo al joven César Emilio Cano Diaz, ocasionándole 
una herida a consecuencia de la cual murió poco después en el centro hospitalario a 
donde había sido trasladado. Jiménez Mora huyó del lugar de los hechos, siendo 
perseguido y lográndose su captura por la Policía en barrio próximo y habiéndose 
encontrado entre sus ropas y sujeto a una de sus piernas el cuchillo utilizado para la 
agresión. Como antecedente de ésta, debe anotarse que se había suscitado una 
disputa entre la víctima y su atacante poco antes en un restaurante o cantina ubicada 
en la misma Plaza Bolívar, en donde ambos, con otras personas que se encontraban 
allí, habían consumido bebidas alcohólicas. 

ACTUACIÓN PROCESAL: 

Iniciada la investigación y recibidos algunos testimonios, se oyó en indagatoria 
al procesado quien negó su intervención en los acontecimientos y que se le encontra
ra un cuchillo cuando fue capturado. Se le dictó auto de detención y practicadas las 
pruebas necesarias, habiendo sido reconocido por varios testigos como autor del 
hecho, se calificó el sumario con auto de proceder por homicidio voluntario. 
Efectuada la audiencia, en la cual el jurado afirmó la responsabilidad del procesado, 
se dictó la sentencia de primera instancia, confirmada con la reducción anotada 
mediante la que es objeto del recurso de casación. 

LA DEMANDA: 

Previa relación de los hechos y breve referencia al desarrollo del proceso invoca 
el actor contra la sentencia la causal cuarta -por nulidad- conforme el artículo 580 
del C. de 'P.P: y con base en la misma propone el cargo que se examina seguida
mente. 

Consiste el cargo único en que al omitirse practicar al procesado examen 
siquiátrico para determinar su estado de normalidad mental en el momento de los 
sucesos, prueba que se requería dado que se encontraba embriagado según lo 
manifestado por varios testigos, se desconocieron las formas propias del juicio y se 
incurrió en nulidad con fundamento en el artículo 26 de la Constitución. 

Estima el actor que se quebrantaron los artículos 3 34 y 3 3 5 del anterior estatuto 
procesal en c~.:anto no se verificó la personalidad del procesado, ni las circunstancias 
favorables a éste. Como también el artículo 411, en cuanto al examen médico 
siquiátrico que debía efectuarse al inculpado. 

Acusa de negligencia al instructor por dejar de practicar pruebas fundamentales 
en relación con el esclarecimiento de los hechos, con la inculpabilidad del incrimi
nado, conforme a su in jurada, único medio de defensa en· el sumario. Y la omisión 
del examen médico " ... cuando aparece clara la insanidad mental constituye una 
grave informalidad procesal", anota el demandante y concluye que su representado 
fue júzgado como imputable. · 

Afirma que conforme a su indagatoria y declaraciones recibidas, el procesado al 
momento de su captura se hallaba embriagado y posiblemente padecía intoxicación 
crónica, determinante de inimputabilidad. Cita las declaraciones de los agentes de 
JPolicía Luis Eduardo Flórez Buitrago y Pedro Luis González, quienes aseveraron la 
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embriaguez y que" ... parecía estar dopado con droga". Así mismo los testimonios 
de Rafael Angel Guarín, Carlos José Ortiz, Luis Eduardo Mesá, Carlos Julio Gómez 
y Crisanto González, en cuanto a que el acusado y otros habían ingerido bebidas 
alcohólicas y la manifestación de este de encontrarse en estado de embriaguez cuando 
fue capturado. 

En criterio del recurrente existía por lo tanto desde el principio de la investiga
ción base para ordenar el examen referido y así hubiera sido diferente el desenvolvi
miento del proceso. Cita sentencia de esta Sala (Casación octubre 13 de 1982 y agosto 
11 de 1981) en cuanto a los indicios que permiten suponer trastorno mental y los 
efectos legales de dicha omisión, para concluir que en este caso existían señales, las 
cuales son suficientes, no obstante la falta del dictamen, para demostrar que se 
hallaba embriagado y por tanto en estado de trastorno mental transitorio o sea que era 
inimputable. 

Pide declarar la nulidad y disponer la libertad de su representado. 

CoNCEITO DE LA PRocuRADURÍA SEGUNDA 

DELEGADA EN LO PENAL: 

Solicita negar la casación por no encontrar demostrar la nulidad, con.rnones a 
las cuales se hará posterior referencia. 

SE CONSIDERA: 

1• El cargo se dirige a afirmar. el quebrantamiento de las formas propias del 
juicio y consecuentemente del debido proceso, por haberse omitido practicar al procesa
do examen médico siquiátrico que según el actor resultaba imprescindible dadas sus 
manifestaciones y el dicho de testigos de encontrarse en estado de embriaguez en el 
momento de los hechos. 

El artículo 411 del anterior Código de Procedimiento Penal imponía al juez o al 
funcionario de instrucción el disponer examen médico del sindicado, desde el momento 
de su captura, cuando adviertiera en éste indicios de encontrarse en estado de 
anormalidad mental o perturbación transitoria. La jurisprudencia de la Corte ha sido 
clara en que cuando existe prueba suficiente y se omite el examen referido, se incurre en 
nulidad de carácter constitucional, toda vez que se ha pretermitido una garantía 
sustancial con el efecto de someter a un procesado incapaz de determinarse, dadas sus 
condiciones personales de anormalidad, a las penas previstas por la ley para quienes 
son imputables. 

Sin embargo también ha sido clara esta Sala Penal en cuanto a que sólo cuando 
existan pruebas o indicios que permitan llegar a la conclusión indicada con base 
suficiente, procede la invalidación para el juzgamiento sin jurado y aplicación de 
medidas de seguridad. Reiterando tal jurisprudencia expresó en reciente fallo: 

"La imposición que el artículo 411 del estatutó procesal al juez sólo se hace 
obligatorio, como inveteradamente lo ha sostenido la Sala, cuando el funcionario 
directa o indirectamente encuentra razones valederas para someter al acusado a 
examen médico que indique su estado de salud mental, sea para el momento del delito, o 



86 GACETA JUDICIAL Número 2432 

durante el trámite del proceso. N o practicarlo cuando falte fundamento empírico para 
ello no afecta para nada el debido proceso y no puede, por tanto generar nulidad 
supralegal" (Sentencia de casación julio J• de 1987, Magistrado ponente doctor 
Gira/do Angel). 

Se hace así necesario por consiguiente, examinar en cada caso los elementos de 
juicio existentes para llegar a la expresada determinación, o sea si es o no pertinente el 
examen siqu:iátrico del procesado. 

2• En t?l presente proceso no aparece que existían antecedentes del incriminado 
que llevaran a tal conclusión. En su indagatoria expresa que su "familia es muy 
sana", que n•i él ni sus parientes han padecido enfermedad mental y que no acostumbra 
el consumo de drogas estupefacientes (jls. 37 y 38 cuaderno J•), cosa reiterada en la 
audiencia al ser interrogado, si bien admite que le gustan las bebidas alcohólicas. 

Por otra parte, su explicación ante los cargos formulados es la de negativa, 
expresando que al ser capturado se encontraba durmiendo en la vía por efectos de la 
embriaguez, dando en esta oportunidad, como en las otras en que fue interrogado, 
respuestas que no conducen a asegurar el estado afirmado y sí por el contrario su 
normalidad. 

Las pruebas obtenidas demuestran que ciertamente los protagonistas del hecho 
habían consumido bebibas embriagantes y a esto se refieren los testigos interrogados y 
concretamente los mencionados por el recurrente. 

Pero de esto no puede inJerirse que se encontraba en estado de perturbación 
transitoria, como se alega, ni que careciera de conocimiento y voluntad para colocarse 
en situación oinimputable, ya que la embriaguez por sí sola no determina esta conse
cuencia. 

3• lPor otro aspecto también debe tenerse en cuenta cual fue la conducta del 
procesado en esa ocasión. Pues se recuerda el incidente habido con la víctima y cuya 
consecuencia fue precisamente la herida ocasionada a éste, suceso que lo llevó 
enseguida a huir del lugar de los hechos, siendo capturado por la Policía en 
circunstancias que no coinciden con las expresadas por el acusado, como aquélla de 
habérsele encontrado oculto entre sus ropas un cuchillo. 

1'ero hay algo más diciente todavía y es que en el curso del proceso el acusado en 
momento alguno alegó estado de anormalidad, pues su posición ante el cargo 
formulado fue de ser aj~no totalmente a los hechos. 

Lo cierto es que aún de la reunión de todas esas circunstancias no se desprende 
un solo indicio que lleve a deducir su perturbación anterior o en el momento del 
insuceso. 

Expresa la Procuraduría Delegada para rechazar el cargo: 

"No discute la Delegada la existencia de alguna referencia al estado de embria
guez del acusado, como la de los agentes de la Policía que dieron captura y aún el de 
otras personas, todas las cuales no dicen la gravedad del estado que se reclama, al 
menos para permitirle al Juez inferir. un trastorno mental con miras a determinar 
pericialmente su posible inimputabilidad. 
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Al lado de las declaraciones sobre la supuesta embriaguez de Jiménez Mora, 
aparecen en el proceso elementos de convicción, de indudable trascendencia en el 
campo de la culpabilidad dolosa de su comportamiento, tales como su actitud de 
huida posterior a la comisión del hecho, las circunstancia de haber ocultado el arma 
homicida, asegurándola con un esparadrapo a su pierna, haber limpiado el cuchillo y 
particularmente la negación del hecho tratando de justificar su presencia en el lugar 
de manera distinta a la evidencia probatoria. 

El hecho de haber omitido en esas condiciones el dictamen médico no implica 
la pretermisión de las formas propias del juicio, pues no cabe duda que no existían 
indicios serios de la perturbación mental del sindiéado". 

Esta Corporación en casos en que ha existido comprobación suficiente y se ha 
demostrado el error incurrido por parte de los fallado res, ha decretado la nulidad para 
realizar las pruebas necesarias y adelantar debidamente el juzgamiento, como ocurre 
en el caso que cita el recurrente. Pero los hechos materia de este informativo se 
refieren a situaciones totalmente diferentes, porque existió motivo para la acción 
homicida, como fue la discusión o disputa con el occiso, su explicación·y la forma 
como fue capturado y demás circunstancias ya anotadas, que conducen a afirmar 
con base suficiente que no existían indicios que permitieran inferir la necesidad del 
dictamen, sin que por tanto al omitirse, se incurriera en irregularidad determinante 
de nulidad. 

Por lo expuesto, la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, de 
acuerdo con el concepto de la Procuraduría Delegada en lo Penal, administrando 
justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley, 

RESUELVE: 

REcHAZAR la casación impetrada. 

Devuélvase el proceso al Tribunal de origen. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
G1fStavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dzdimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 



LIBERTAD PROVISIONAL- FAVORABILIDAD 

IE~m mde~m al principio de favorabilidad, cuando así corresponde, obliga a 
mpllicar ell artículo 15 del Decreto número 1853 de 1985. 

All.Tito §egunub ITnsbnncia. 9 de febrero de 1988. Confirma la providencia del 
'f[nfrmnal §1llperior de §anta Rosa de Viterbo, por medio del cual profirió 
[esollllTIClÍÓim acll.TISatorña co~mha ~o:rge IEnriq¡ue Romero Gaona, exjuez lPmmñs
Cil.TIO Mll.TIImlÍcipall dle lPñsba, por ell deW:o de co~mcusióllll. Adlemás, b Co[~e lle 
c~mcedle ell be~mdiicño dle llibedadl provñsñonat 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Rodolfo Mantilla jácorne. 

Aprobado Acta número 09. 

Bogotá, D. E., febrero nueve (9) de mil novecientos ochenta y ocho ( 1988). 

VISTOS 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santa Rosa de Viterbo, profirió 
resolución acusatoria contra el exjuez Promiscuo Municipal de Pisba (Boyacá) Jorge 
Enrique Romero Gaona por el delito de concusión. Esta decisión fue apelada por el 
defensor del procesado y procede la Corte a resolver el recurso. 

I. HECHOS 

Al exjuez Jorge Enrique Romero Gaona se. le adelanta proceso penal por haber 
solicitado dinero en su condición de Juez Promiscuo Municipal de Pisba (Boyacá), a 
Juan Gómez y varios de sus hijos, a quienes ese despacho investigaba por el delito de 
lesiones perso~1ales. Los hechos tuvieron ocurrencia en ei mes de abril de 1982 y 
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según la denuncia Romero Gaona les exigió la suma de treinta mil pesos para, 
"arreglarles el asunto" habiendo recibido finalmente veinte mil pesos. 

11. MoTIVO DEL. RECURso 

El defensor del procesado al sustentar el recurso seíiala como motivo de incon
formidad con la resolución acusatoria los siguientes: 

a) Que en la investigación adelantada "no se llenan los requisitos formales para 
un pronunciamiento de fondo en contra del sindicado sino para una reapertura de la 
investigación"; 

b) Que la providencia apelada se fundamentó solamente en las afirmaciones de 
los denunciantes de los hechos seí'lores Segundo Gómez Ladino, Juan Rafael Gómez 
y Julio César Gómez Ladino, "quienes solamente· aportan detalles relativos a la 
especial y personal posición respecto del denunciado, posición que por sí sola 
despierta sospechas respecto de la veracidad de sus dichos", afirmando además que 
existen impresiciones y contradicciones entre los mencionados declarantes lo cual le 
resta credibilidad; 

e) Que las declaraciones de José Alirio Ramírez, María Gladys Pidiachi de 
Acosta y María Oiga Arango Tovar, no aportan nada a la investigación y sin embargo 
en la providencia se les acoge como "medios demostrativos de responsabilidad". 

III. ÜPINIÓN DEl. MINISTERIO PúBLICO 

El seí'ior Procurador Delegado en lo Penal emitió su concepto en el cuaJ pide la 
confirmación del auto apelado por considerar que la prueba recaudada es suficiente 
para sustentar la resolución acusatoria. 

IV. CoNSIDI·:RACIONEs DE LA CoRTE 

Observa la Sala que durante la investigación se constató en debida forma la 
calidad de juez Promiscuo Municipal de Pisba que. ostentaba en el momento de los 
hechos el procesado Jorge Enrique Romero Gaona y se procuraron en forma minuciosa 
las pruebas tendientes al esclarecimiento de los hechos; por ello fueron oídos los 
testimonios de todas las penonas que en ellos participaron o tuvieron conocimiento, se 
hicieron en lo posible las confrontaciones necesarias, se recaudaron los antecedentes 
del procesado con el fin de precisar la realidad de los hechos y la responsabilidad que le 
cabe aZ. exjuez acusado. · 

Ese material probatorio es el que p,ennite sustentar la resolución acusatoria que 
hoy pesa sobre eljJrocesado porque allí se precisa sin dificultad alguna el episodio 
delictivo y el compromiso penal que recae sobre Romero Gaona. 

Las críticrLs hechas por el defensor de.{ procesado ca.recen de fundamento jJorque 
no es cierto en primer ténnino que no se reúnan los requisitos exigidos por la ley 
jJrocesal ( 4 70) para proferir resolución acusatoria en el jJresente caso, ya que para ello 
se exige según el texto legal que esté demostrado la tipicidad del hecho )' exista un 
testimonio que ofrezca serios motivos de credibilidad o indicios graves de resjJonsabili-
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dad; estando lo primero plenamente ao·editado en el proceso con la prueba de la 
existencia de la investigación por lesiones personales contra los Gómez Ladino, y con 
las declaraciones de éstos respecto a la forma como le fue solicitado el dinero por el 
procesado, las conversaciones tenidas al respecto y por último el pago de la suma de 
veinte mil pesos, hecho por Juan Rafael Gómez padre de los Gómez Ladino. 

Si bien es cierto que el exjuez Romero Gaona niega la ocurrencia de los hechos, 
existe una serie de comportamientos suyos que lo comprometen como son la invitación 
aceptada J•or éste a la casa campestre de los jJrocesados Gómez para "piquetear y 
bailar", así como la inexplicable medida de levantamiento de las presentaciones a los 
sindicados que él atribuye a las dificultades que tenían para cumplirlas y por último los 
varios procesamientos que enfrenta el exfuncionario por conductas delictivas realiza
das en su condición de juez y sus antecedentes disciplinarios que 1·evelan su capacidad 
moral para infringir la ley. 

N o puede aceptarse tampoco el motivo de impugnación de la resolución acusato
ria que afirma que la providencia del Tribunal Superior de Santa Rosa se sustenta sólo 
en la versión de los Gómez Ladino y que lo dicho por ellos es digno de sospechas que le 
restan credibilidad. Sobre el particular debe señ.alarse que no es cierto que la resolución 
acusatoria haya tenido como único sustento las declaraciones de los Górnez, sino que 
ella es la resultante de la crítica racional de la prueba recaudada dentro de la cual 
indudablemente ocupan lugar importante la vm;ión de la familia Gómez Ladino 
quienes fueron los sujetos sobre los cuales recayó la petición de dinero y las presiones 
del funcionario para su pago. 

E;s necesario precisar además que no le asiste razón al apelante cuando pretende 
descalificar la versión de los ofendidos por el sólo hecho de serlo, cuando precisamente 
dada la modalidad delictiva que se investiga solo a ellos y al juez procesado es a quienes 
les consta la verdad de los hechos; y por lo demás sus testimonios se aceptan en razón de 
su seriedad, su concatenación y correspondencia con las demás pruebas recaudadas. 

De lo jnecedentemente expuesto fluye con notoria claridad, que el Tribunal del 
conocimiento otorgó al comportamiento desplegado por el exjuez Romero Gaona la 
calificación que en deTecho corresponde, lo mismo que acertó al disponer la detención 
precautelativa en contra del procesado. 

No obstante la vigencia dentro del proceso de la medida de aseguramiento 
indicada arriba, pam la Sala resulta imperativo declarar que al enjuiciado le asiste el 
derecho de gozar de libertad provisional caucionada, por cuanto el principio de 
favorabilidad obliga a aplicar en este evento el artículo 15 del DecTeto número 1853 
de 1985. Se advierte que este beneficio no se sustenta sobre los preceptos nor:mativos de 
la Ley 2" de 1984, poT virtud a que la Corte no considera oportuno en esta providencia 
el análisis del subrogado de la condena de ejecución condicional. 

La caución prendaria que deberá prestar el enjuiciado para asegurar el cumpli
miento de las obligaciones inherentes al beneficio concedido, se fija en diez ( 1 O) 
salarios mínimos. 

Por· las anteriores consideraciones, la Corte Suprema de Justicia -Sala de 
Casación Penal-, 
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RES U EL V~=: 

lo CoNFIRMAR la providencia apelada. 

91 

2o CoNCEDER al enjuiciado el beneficio de libertad provisional caucionada de 
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
G1fStavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla jácome, Lúandro Martínez Zúiiiga, 
Dzdimo Páez Velandia (Con aclaración de voto); Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 

Secretario 

AcLARACIÓN DE voTo 

Los suscritos Magistrados, al discrepar respetuosamente de la argumentación 
que sirvió de base para el otorgamiento de la libertad provisional que la Sala otorgó al 
exjuez de Pisba (Boyacá) Jorge Enrique Romero Gaona, consignamos a continua
ción las razones de nuestra aclaración de voto: 

La Corte mayoritariamente ha dicho: " ... para la. Sala resulta imperativo 
declarar que al enjuiciado le asiste el derecho de gozar ele libertad provisional 
caucionada, por cuanto el principio de Javorabilida.d obliga a aplicar en este evento el 
artículo 15 del Decreto número 185 3 de 1985" (El subrayado es nuestro y cqnstituye 
el objeto de nuestra discrepancia). 

De tiempo atrás la jurisprudencia y un sector de la doctrina consideraron como 
sinónimos la derogatoria y la inexequibilidad de una norma jurídica cuando en 
realidad son expresiones abiertamente diferentes, como se reconoce hoy, aun cuando 
aparentemente conducen a un mismo resultado: la desaparición de. una norma del 
ordenamiento legal del Estado. 

Resulta inobjetable que la derogatoria es la consecuencia de la facultad exclusiva 
del legislador por ser éste el encargado de modificar las políticas de orientación del 
Estado según las circunstancias y necesidades del momento -en materias criminal, 
económica, social, etc.- dentro ele las limitaciones que sei'iala la propia Constitución; 
la inexequibilidad, por su parte; es la consecuencia ele la facultad exclusiva del órgano 
controlador de la coristitucionalidad de las leyes. · 

El cambio que sufren las políticas del Estado a través de esas leyes puede afectar 
derechos esenciales del hombre reconocidos, por ello la Constitución limita al 
legislador mediante principios que consagra la propia Carta como el ele la favorabili
dacl (artículo 26) y el de los derechos adquiridos con justo título (artículos 30 y 122), y 
le ordena al aplicador del derecho (artículo 215) tener en cuenta tales principios para 
garantizarlos, inaplicando la ley que los contraría no obstante su vigencia o aplicando 
aquella que los respeta a pesar de haber sido derogada. La Constitución, por el 
contrario, impone un deber al órgano controlador (artículo 214) el de guardar su 
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integridad y su vigencia por constituir ello su primacía en el orden jurídico del 
Estado, independientemente de la conveniencia o inconveniencia de la norma 
controlada. 

Una norma derogada no puede revivir sino por la reproducción que de ella haga 
otra de igual o superior jerarquía (artículo 14 Ley 153 de 1887) o en virtud de la 
ultractividad para el caso específico (artículo 26 C. N.). "La favorabilidad, dijo la 
Corte, a que se refiere el mandato del artículo 26 de la Carta debe operar, como bien 
lo ha precisado la jurisprudencia (sentencia abril 5 de 1974, Foro Colombiano, T. X., 
número 58. página 457), únicamente en el tránsito de legislación, esto es, cuando la 
ley sustantiva o procesal que venía rigiendo deja de aplicarse porque la sustituye otra 
cuya vigencia hace imperativa su aplicabilidad" (auto octubre 27/87). Significa lo 
anterior, para el juicio de favorabilidad, la necesidad de la existencia de dos normas 
eventualmente aplicables al caso concreto; en cambio, la inexequibilidad de una 
norma automáticamente hace revivir la derogada por ésta, sin que sea jurídicamente 
posible volverse a aplicar en ningún caso y por ningún motivo la norma declarada 
inconstitucional lo cual, al extinguir una de las normas, desaparece el presupuesto 
básico de la comparación. U na norma jurídica sólo tiene poder derogatorio si es 
legítima y válida, esto es, si ha sido expedida conforme con la Constitución. Es esto 
consecuencia obvia del principio de la supremacía de la Carta fundamental. 

La inexequibilidad es el retiro que hace el órgano con poder controlador del 
ordenamiento jurídico de una norma contraria a la base suprema de ese ordenamien
to (sentencia Sala Plena, mayo 12/82). Lo inexequible es lo que no puede volverse a 
aplicar por ninguna causa ni en ninguna situación, a menos que cambie el orden 
básico. Permitir su aplicación es terminar con el control de constitucionalidad 
porque cada vez que se aplique la norma declarada inconstitucional se está violando 
la Constitución y desconociendo los efectos "erga omnes" del fallo. 

El artículo 26 C. N., repetimos, limita al legislador, luego pensar que no hace 
excepción alguna y por tanto opera la favorabilidad frente a normas declaradas 
inexequibles, es creer que dicho precepto es supraconstitucional o que la propia Carta 
prohija su quebrantamiento lo cual no es de recibo en un Estado de derecho. La 
libertad o cualquiera otro derecho esencial del hombre siempre estará por encima de 
la autoridad y del poder despóticos, porque donde no hay derecho lo válido es lo 
natural del hombre. Pero en un estado de derecho, donde existe una Constitución 
legítima como norma suprema que reconoce como límites del poder político los 
derechos humanos y establece un control de constitucionalidad como garantía de su 
vigencia y efectividad, el alcance de tales derechos es el que les da la Carta que los 
contiene y reconoce, conforme con la teoría pura del derecho de plena aceptación 
hoy en el mcndo occidental y sobre la cual se edifican las· Constituciones modernas 
de Alemania, Italia y Espa!la, siguiendo el modelo de la Austriaca de 1920. 

Como el artículo 15 del Decreto número 18 5 3/8 5 fue declarado inexequible por 
sentencia de la Corte de mayo 22/86, a partir ele esa fecha no puede edificarse en él 
ningún derecho por no ser tal precepto ni legítimo ni válido. Los derechos declarados 
con base en tal artículo antes de la fecha ele la sentencia mencionada son válidos 
porque los efectos del fallo ele inexequibiliclad son hacia el futuro; y si no se 
reconoció, así el hecho haya ocurrido en su vigenci<J. no puede alcgarse derecho 
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adquirido alguno, pues no es legítimo ni justo lo inconstitucional, después de 
declarado así por quien tiene el poder de hacerlo. 

Estas son las razones que determinaron nuestra aclaración de voto. 

Guillermo Duque Ruiz, DÍdimo Páez Velandia. 

Fecha, ut supra. 



JUEZ COMISIONADO - COMISION 

Cmmdlo se o~OJrga m11a comñsi:in ·.J~ra instruir dle manen-a gell1len-21ll, ésb 
ñmpllñc21 pan-a ell comisionadlo, comv ai..1L~..ción propia, todlo 21q¡Uellllo q¡une ll1lO 
se haya n-eseJrVadlo expresamente el comitente. 

Aun~o §egtmdla ITrns~:mci.a -!1 de febrero de 1988-. Col!1lfÜ!rm2! ll21¡provñdlell1ld21 
dlell 'JI'dll:mnan §un¡pen-ñor de Mede!lín, por medio de na cuan 2!CepM lla COllllS~n'i:una 
dóll1! dle ¡pan-~e ci.vñll ell1l ei ¡pwceso q¡ue se adelanta en coll1ltra dle lla dlodon-21 
lBedha C:nrdell1!as de lUrilbe, juez lPrimero !Penal del Circmi~o de IT~agiH. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Guillermo Dávila Muñoz. 

Aprobada: Acta número 09 (11-9-88). 

Bogotá, D. E., febrero once de mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS: 

Dentro del proceso seguido contra la Juez )• del Circuito Penal de Itagüí 
(Antioquia) doctora Bertha Cárdenas de Uribe, el Juzgado 26 de Instrucción que 
adelantaba la investigación por comisión del Tribunal de Medellín, dispuso por auto 
de 21 de julio de este año (folio 4, cuaderno 2o) aceptar la constitución de parte civil a 
nombre del denunciante Reinaldo Giraldo Jiménez. Contra dicha providencia 
recurrió el apoderado de la procesada en reposición- y apelación, negándose la 
·revocatoria solicitada por el primero de dichos recursos y co¡;¡cediéndos el segundo, 
en el efecto devolutivo, por el Tribunal de Medellín en auto de 15 de septiembre del 
año cursante (folio 161, cuaderno 2°). 

Remitido el proceso a esta Sala y recibido concepto de la Procuraduría Tercera 
Delegada en lo Penal, se procede a resolver. 
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HECHOS y AGrUACIÓN PROCESAL: 

Reinaldo Giraldo Jiménez acusó a la doctora Bertha Cárdenas de Uribe por 
cuanto denunciado ante su oficina por Rosalina Orozco, sin repartir el asunto inició 
la investigación, lo oyó en indagatoria y dictó en su contra auto de detención por 
estafa. Y, porque correspondiendo el conocimiento al Juzgado Penal Municipal de 
Medellín, dada su cuantía y el lugar donde ocurrieron los hechos materia de la 
denuncia, debía ordenar de inmediato su remisión al funcionario competente, sin 
adelantar actuación como lo realiz"ó. 

Efectuadas diligencias previas ordenadas por el Tribunal, entre estas agregada 
copia de la actuación cumplida por la acusada, oída esta en versión libre e interroga
dos varios declarantes, se abrió la investigación. Cámisionado el funcionario de instruc
ción, en cumplimiento de lo ordenado, recibió indagatoria a la funcionaria y 
practicó diferentes pruebas. Ante el mismo Juzgado se presentó demanda de constitu
ción de parte civil por el apoderado del denunciante, que fue aceptada mediante el 
auto objeto de reclamo. 

ALEGACIONES DEL RECURRENTE 

En su escrito el recurrente (folio 140) alega que la competencia para resolver 
sobre la admisión de parté civil es del Tribunal, pues, el instructor actúa por 
delegación, a propósito cita jurisprudencia (auto de mayo 20 de 1971, Magistrado 
Ponente doctor Romero Soto). Además sostiene que tal demanda debe rechazarse por 
falta "de legitimación sustantiva, o falta de personería, o falta de interés serio y actual 
en el actor. .. ". 

Anota que el demandante afirma haber sufrido perjuicio por su detención de 15 
días en ltagüí, pero esta medida se sustentó en denuncia formulada por un ciudada
no, lo cual ocasionó la actividad del (>rgano jurisdiccional, en proceso aún en 
trámite. Es decir, que si tal medida se originó en la denuncia, no sería la acusada, en 
su calidad de Juez, quien deba responder por esos perjuicios sino la querellante. Y 
así, no es esta la vía para cobrar los daños. Además, el delito de estafa apareja o 
contempla detención que debe disponer los jueces, sin que el denunciante tenga 
fuero especial. 

La Corte ha dicho " ... que el daño que el delito produzca debe tener relación 
directa e inmediata con este ... " Se pregunta si por haberse fijado la competencia por 
el factor territorial cuando se dictó auto de detención, se ·produjeron los perjuicios 
reclamados y si esto no es de rutina, o el Juez debe saber desde un principio lo que 
ocurrirá en cuanto a competencia y si se busca por el denunciante simplemente una 
venganza, sin ánimo serio de perseguir la reparación del daño. Pide rechazar la 
demanda por falta de legitimación, ya que no haya pr.ueba de daño directo. Considera 
peligroso y constitutivo de sofisma el insinuar que si el proceso se hubiera adelantado 
en lugar distinto, no se habría producido detención o esta sería de menor término. 

CoNCEPTO DEL MINISTERIO Púsuco 

La Procuraduría 3' Delegada en lo Penal solicita en primer término la nulidad del 
auto reclamado porque se dictó por quien no tenía competencia. Y en segundo lugar 
o subsidiariamente, su revocatoria por falta de legitimación de la parte respectiva. 
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En cuanto a lo primero, anota la imposibilidad de la delegación porque " ... na
die puede delegar más poder que el que la ley otorga ... ". La ley dispuso que los autos 
interlocutorios se dictarán por las Salas de Decisión de los Tribunales y si bien el 
Magistrado Sustanciador puede comisionar para la instrucción, lo cual es sólo acto de 
impulsión del proceso, no le es permitido delegar el poder decisorio que la ley le 
otorga a la Sala, que es la que tiene tal facultad. El fuero también se dirige a proteger 
al justiciable, pues se requiere garantizar el juzgamiento por sus iguales o funciona
rios de mayor categoría. 

Se refiere al auto de 23 de julio de 1986 de esta Sala en cuanto a que la admisión 
de la parte civil puede efectuarse por el comisionado, pero se formula en él mismo 
numerosas excepciones a la norma o principio general de su facultad de dictar autos 
que destruyen la regla y,que conducen a las remisiones del proceso al superior que se 
quieren evitar, con lo cual se coloca en situación de incertidumbre a la administra
ción de justicia. Cita auto de 29 de abril de 1987 y anota que es inadmisible el que el 
Juez comisionado tenga facultad para adoptar decisiones relacionadas con la parte 
civil, las cuales no puede proferir el Magistrado Ponente que la comisiona, ya que 
están reservadas a la Sala. 

Se refiere a la naturaleza del auto de reconocimiento de parte civil, por el cual se 
admite su interés para intervenir en el proceso, como consecuencia del delito, en el 
caso atribuido a funcionario con fuero. Aquél se relaciona con su legitimación en la 
causa y es presupuesto procesal. Alude a los efectos de tal decisión en materia de 
práctica de pruebas. Y observa que como se puede decidir sobre el duplicado del 
proceso esta decisión por el competente, no implica parálisis o retardo en el trámite. 

Advierte también que si el demandante invoca una situación distinta de la 
investigada, pretende constituir acción civil por hecho distinto o atípico. En este caso 
no se averigua una detención arbitraria y así la demanda no puede generár "una 

·relación procesal accesoria", lo cual. afecta su interés jurídico, cuya falta implica su 
rechazo. 

SE CONSIDERA: 

Tanto el recurrente como el Ministerio Público ante la Corte se apoyan para 
solicitar la 1·evocatoria de la resolución reclamada, en la falta de competencia y 
carencia de legitimación del demandante. Dadas las conclusiones que se adoptan en 
esta providencia respecto al primero de dichos aspectos, no se requiere analizar el 
segundo. 

En cuanto al primer punto, cabe anotar que el juez de Instrucción interviene en 
el proceso en razón de las funciones inherentes a su cargo y con la jurisdicción que le 
atribuye la ley, sin que pueda decirse que estrictamente se trate de una competencia 
delegada, toda vez que esta resulta de la naturaleza misma de su función. Distinto 
aspecto es el de que en el caso correspondiente proceda en virtud de una comisión que 
ha sido asignada por el funcionario re~pectivo, conforme a los reglamentos o que actúe 
directamente en desarrollo de tales atribuciones, en los casos o investigaciones que debe 
asumir, correspondiéndole en estos procesos, de acuerdo con las normas actualmente 
vigentes y cuando se trate de asuntos de competencia de los jueces Superiores o de 
Circuito, hac,~r la calificación. 
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Por lo mismo que se deja expresado, no puede aceptarse el argumento, que resulta 
de los planteamientos de los recurrentes, de que a través de tales actos el comisionado 
está adoptando decisiones que no puede proferir directamente el sustanciador del 
proceso puesto que son atribuciones de la Sala de Decisión. Y además cabe agregar, que 
las normas respectivas prevén las comisiones y el juez Instructor debe tener las 
facultades que se requieren para su desarrollo, indispensables al cumplimiento de ésta. 
Y así, del hecho de ser impartida la comisión por el Magistrado sustanciador única
mente, no puede desprenderse la limitación que señala el concepto fiScal y que sólo 
existe en los casos especialmente previstos o de resoluciones esencialmente relacionadas 
con el fuero, entendido como el derecho de ser juzgado por autoridades especiales, en 
protección de su función y en relación con ésta. 

N o puede deducirse que sea esta la naturaleza del acto de reconocimiento de la 
parte civil, en el cual simplemente, estimados determinados factores, se autoriza a 
quien ha resultado afectado con el delito o a sus representantes o causahabientes para 
intervenir en el proceso con el fin de lograr las indemnizaciones correspondientes. Sin 
que tal decisión por si misma implique una resolución definitiva, ni en tal forma pueda 
afectar el fuero reconocido, ya que puede modificarse (articulo 44 C. de P.P.) y además 
es suceptible de los recursos legales ante los funcionarios a quienes en razón del mismo 
corresponde el juzgamiento. 

Por otra parte y atendido tal argumento, debería concluirse que el instructor no se 
halla facultado para adoptar ninguna resolución de carácter interlocutorio, ya que 
éstas se reservan a la Sala y por lo mismo no podria pronunciarse. Lo cual no resulta 
admisible y además de desconocer las facultades del comisionado como funcionario con 
jurisdicción, se opondría al cumplimiento de su labor. 

Si bien existen excepciones a tal enunciado general, como es el caso de la 
resolución de la situación jurídica de los procesados, siendo estas concretas, no se afecta 
aquél, ni se produce desconcierto en la administración de justicia, ya que tales 
excepciones se limitan a casos precisos. Y además, el precepto respectivo, señala un 
término preciso para resolver sobre la demanda de parte civil (artículo 4 3, C. de P.P. 
derogado), lo cual supone que se decida en forma inmediata, por quien tenga o tramite 
el proceso para dar pronta intervención a la parte que pretende constituirse, lo cual 
excluye la remisión del asunto al competente para tal fin o que se actúe sobre las copias, 
pues aparte de no estar previsto, tal decisión corresponde adoptarla a quien adelante la 
actuación en ese momento. 

La Corte en auto de 23 de julio de 1986, citado por el Tribunal y la Procuradu
ría Delegada, definió el punto en el sentido expresado, decisión que conserva en 
términos generales validez ante la nueva reglamentación en el actual Código, ya que 
no implicó en estos aspectos variación sustancial. En tal decisión se examinaron estos 
argumentos y se dijo lo siguiente que es oportuno recordar: 

" ... Concluir que el Juez comisionado, por ser singular, no puede resolver sobre 
el reconocimiento de la parte civil porque de acuerdo con el artículo 130 del C. de 
P.P., esta decisión debe tomarse mediante auto interlocutorio y de conformidad con 
el artículo 174 ibídem, tal clase de autos 'serán pronunciados por la Sala Penal de la 
Corte y por la Sala de Decisión de los Tribunales', es desconocer el conjunto de 
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disposiciones que regulan el fenómeno y exagerar el alcance de una norma formalista 
y restringida; como se vió el artículo 130 del C. de P. P., faculta para que, 'en 
cualquier esta.do del proceso' se pueda tomar aquella determinación; como entre 
estas normas las consecuencias jurídicas no se excluyen, surge la pregunta de si se 
debe sobrevenir una al lado de otra, o si una norma 'desplaza' a la otra". 

"Si la misma ley faculta al Juez plural para que entregue el expediente al Juez 
singular con el fin de que instruya, que se desprenda transitoriamente de la conduc
ción del proceso, es lógico concluir que los requisitos de forma que el artículo·l74 del 
C. de P.P. determina, se circunscriben a los momentos procesales en los cuales el 
expediente se encuentra en poder del Juez plural". 

· "Se cumple así con la verdadera ratio legis de la comisión, que a la postre 
corresponde, únicamente, a una forma de distribución de trabajo". 

En cuanto al auto de 29 de abril de 1987 corresponde a situación distintas, sin 
que por tanto incida en lo expresado. 

En reciente providencia de noviembre 26 de 1987 (Magistrado Ponente doctor 
Gómez Velásquez, proceso seguido al juez 12 de Instrucción de Villavicencio doctor 
Carlos Arturo Barrera Duanka), si bien sobre hechos que no guardan relación con los 
que son materia de esta providencia, se examinó lo referente con las comisiones, las 
facultades del funcionario respectivo y sus restricciones. Se hizo mención en relación 
con estas últimas a los casos en que el instructor cumple su actuación sin haber 
intervenido el Juez del conocimiento o cuando actúa en cumplimiento de comisión "de 
perfeccionamiento sumarial, que retringe el ámbito de sus atribuciones; y 

b) Cuando el juez de conocimiento no ha tomado una decisión en particular; o 
cuando lo ha hecho y luego de esta manifestación de voluntad ordena concluir la 
instrucción .. ", debiendo asumirse en uno y otro caso interpretación diferente, según las 
correspondientes circunstancias. 

Cuando el juez Instructor procede en virtud de comisión, sin que el del conoci
miento haya examinado o resuelto determinado aspecto o situación, se entiende o debe 
admitirse que puede decidir, por corresponder a su función de perfeccionar la investi
gación, salvo que se trate de resoluciones reservadas al fallador, como son la apertura 
de investigación, la vinculación del acusado mediante indagatoria o la decisión de su 
situación, en casos sometidos a fuero. Pero si ya el funcionario del conocimiento se ha 
pronunciado, se le devolverá el asunto para su trámite. 

En otras palabras, armonizando los pronunciamientos de los Magistrados Lizan
dro Martíne;: Z. (julio 23/86) y Gustavo Gómez V. (noviembr:e 18187) puede decirse 
que cuando se otorga una comisión para instruir, de manera general, ésta implica 
para el comisionado, como atribución propia, todo aquello que no se haya reservado 
expresamente el comitente; de ahí que pueda indagatoriar, resolver la situación 
jurídica, pronunciarse sobre los incidentes excarcelatorios, embargar o desembargar 
bienes, reconocer o inadmitir una parte ~ivil, practicar toda clase de pruebas, etc. Pero 
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cuando después de haber actuado inicialmente en este sentido, recibe una comisión 
para peifeccionar el sumario y se le determinan las diligencias que debe realizar, 
entonces a este cometido debe circunscribir su actuación. De manera que si en la 
primera hipótesis la regla general es la libertad de acción (todo lo está permitido, salvo 
lo reservado específicamente por el comitente), en la segunda domina la prohibición y 
sólo puede ejecutar lo que se ha dicho que haga, y nada mas. 

En el presente caso, se comisionó con facultades suficientes para la investigación, 
por manera que el comisionado podría decidir sobre la demanda de parte civil, ya que el 
Tribunal no había recibido petición al respecto, ni se expresó restricción alguna en este 
aspecto, resultando su decisión ajustada a los términos del (LUto comisario respectivo. 

Por tanto conse.rva su validez la jurisprudencia contenida en auto de 23 de julio 
de 1986 antes transcrita: 

zo Respecto a la falta de legitimación del denunciante para constituirse en parte 
civil, debe recordarse que se ha atribuido a la acusada una conducta irregular, que 
aparte de lesionar a la administración pública, se alega, causó perjuicios a aquél, 
como directamente afectado con tales actos que se consideran anómalos. Por esta 
razón, existe interés y personería para tal constitución y su intervención en el proceso 
aparte de que la funcionaria haya procedido en vista de denuncia y aplicado normas 
legales, pues la querella se funda no en esto, sino en el indebido trámite que se afirma 
desarrolló aquélla, para cuya verificación se adelanta el proceso, en el cual la ley 
prevé la intervención de la parte civil, sin que pueda afirmarse así" que no exista 
relación concreta de esta con los hechos. 

Estos, por otra parte, son objeto del proceso, en el cual se determinará conforme 
a las normas pertinentes lo referente a la conducta de la funcionaria acusada y si hay o 
no lugar a indemnización. Sin que en consecuencia, proceda hacer tal examen para 
efectos de la demanda de parte civil presentada, para decidir sobre la cual el 
funcionario respectivo debía examinar los precisos aspectos señalados por las normas 
procesales, como lo efectuó. Y en la actuación respectiva se determinará si existió 
perjuicio y en tal caso su cuantía. 

En cuanto a la situación objeto de investigación, cabe anotar que el denunciante 
se ha referido a determinados hechos, con afirmación de irregularidad y perjuicio en 
su contra. Sin que de la calificación que se dé a estos, provisional hasta el momento, 
pueda depender la admisión de la parte civil, cuya intervención prevé el estatuto 
procesal desde la iniciación. de la investigación (art. 34 C. de P. P.). 

La providencia del Tribunal, sustentada en la jurisprudencia ya citada, que 
conserva su validez y se apoya en razones atendibles coinciden con las anteriormente 
expresadas, resulta por tanto debidamente fundada y ajustada a las normas legales. 

Por lo dicho, la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, oído el 
concepto de la Procuraduría Tercera Delegada en lo Penal, 
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RESUELVE: 

CoNFIRMAR el auto apelado. 

Devuélvase el proceso al Tribunal de origen. 

Cópiest:, notifíquese, cúmplase. 

Número 2432 

Guillenno Duque Ruiz, Jorge Carreño Luengas, Guillenno Dávila Muñoz, 
Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga 
(Con aclaración de voto), Dídimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillenno Salazar Otero. 
Secretario 

.f 



JUEZ COMISIONADO 

Dentro de Ullll dlerecho democrático, collllStituye Ullll axioma el sostellller q¡u.ne 
cualq¡uier funciol!llario Íllllcidlel!lli:al o accidentalmente que conozca dlell ¡pro
ceso, debe resolver sobre la libertad del procesado cuando se le soHdte. 

Auto Segunda Instancia -11 de febrero de 1988--. 

Aclaración de voto: doctor Lisandro Martínez Zúñiga. 

SALVAMENTO DE VOTO. 

Aunque esta providencia busca armonizar los pronuciamientos de 2 3 de julio de 
1986 y 18 de noviembre de 1987, estimo conveniente por traslucir mejor mi 
pensamiento, reproducir en lo pertinente aclaración de voto que consigné en la 
última de las citadas providencias: 

"l. Algunos de los planteamientos expuestos en la providencia objeto dé esta 
aclaración de voto, merecen ser glosados. Esta Corporación en providencia de 23 de 
julio de 1986 (Proceso número 782), estudió ampliamente el tem:o} referente con las 
comisiones; esta providencia se aparta de los criterios jurisprudenciales allí expuestos. 

"La providencia de 23 de julio, se refería al caso concreto de las comisiones 
cuando el procesado era un funcionario amparado con fuero; pero en ella se estudió 
exhaustivamente la institución de las comisiones diferenciándolas en materia civil y 
penal. Se clarificó que entratándose de personas sometidas al fuero el comisionado 
'carece de atribuciones para decidir sobre la apertura de investigación como también 
para determinar cuáles de ellas deben ser sometidas a indagatoria y para resolver su 
situación jurídica; diligencias todas que corresponden resolver al comitente por ser 
objeto todas de una misma noción'. Pero cuando se trata de personas no sometidas a 
fuero o en este supuesto, cuando ya el Juez competente ha abierto la investigación; 
esto es, 'una vez puesto en marcha el proceso no haya argumento valedero para 
restringir las amplias características de la comisión en materia penal, tan distintas 
como ya se estudió en la civil para disminuir el flujo y la dinánica de una actuación ya 
iniciada'. Una vez iniciada la investigación el proceso adquiere una dinámica natural 
y el comisionado puede practicar las pruebas y tomar las decisiones que convengan 
para el desarrollo de la investigación, salvo que el competente de manera expresa se 
reserve alguna (Subraya el Magistrado aclarante). 
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"2. Pero resulta que algunos de los enfoques que la providencia materia de esta 
aclaración consigna, concuerdan con lo reseñado. Así se afirma en forma subrayada 
que el comisionado puede variar la índole de las resoluciones proferidas si está 
expresa, específica e indiscutiblemente autorizado para hacerlo, en caso contrario 
abstenerse de toda injerencia al respecto'. Si careciendo de esta fa.cultad se le presenta 
una solicitud de revocatoria relacionada con la libertad del procesado o su encarcela
miento, debe remitir aquélla junto con el duplicado al comitente a efecto de que este 
resuelva lo pertinente si la petición obedece a un cambio sensible y objetivo que se 
muestra ajena a maniobras dilatorias obstaculizantes". 

"3. La sola comparación de las dos providencias muestran un sorpresivo viraje 
en la institución de las comisiones que el suscrito se ve obligado a no pasar por alto. 

"La camcterística penal de las comisiones y del proceso mismo, no permite que 
se supongan cortapisas a la dinámica procesal. Sólo en casos excepcionales puede el 
comitente hacer reservaciones expresas bajo su responsabilidad. Aceptar lo manifes
tado en el auto materia de la observación, equivale a recortar la jurisdicción y 
demeritar la institución de la comisión. 

"Como ya se expresó en la providencia de junio 26 de 1986, dentro de la amplia 
gama de facultades que la ley le da al instructor, el ideal es otorgarle todas las 
facultades que le permitan establecer la verdad. 

"4. Los planteamientos hechos en la providencia materia de esta aclaración, 
estima el su:;crito que no encajan dentro del ordenamiento constitucional, de 
derecho internacional y de derecho procesal, que informa nuestra normatividad 
democrática. !En lugar de facilitar la garantía de un derecho individual inmanente 
como es la libertad, trata de restringirla. 

"La libertad es un derecho y no un beneficio; un argumento formalista como el 
de la carencia de facultad expresa en la comisión no es suficiente para vulnerarla. 

"Dentro de un derecho democrático, constituye un axioma el sostener que 
cualquier funcionario incidental o accidentalmente que conozca del proceso, debe 
resolver sobre la libertad del procesado cuando se le solicite. 

"Cuando esguince que se le trate de dar a este principio inmanente, atenta 
contra el exigente latino indubio pro libertate. 

"Es más, el comisionado que sin argumento apodíctico alguno se abrogue en la 
etapa sumarial la facultad de resolver sobre la libertad, merece que su conducta, ella 
sí, es analizada detenidamente. 

"Respetuosamente considero que son inconducentes, peligrosos e innecesarios 
los argumentos que se han esgrimido para apreciar la conducta de un Juez que ha 
procedido equivocadamente pero con buena fe. 

"Mucho me preocupa las consecuencias de la parte motiva de esta providencia, 
ya que su aplicación será vivero de restricciones a las garantías individuales. 

"5. También es preocupante la reiterada alusión que se hace a las maniobras 
dilatorias u obstaculizantes para no resolver sobre una libertad. Eso equivale a que 



Número 2432 GACETA JUDICIAL 103 

valoraciones subjetivas, apriorísticas y extra procesales recorten el sagrado derecho a la 
libertad. 

"El punto de vista refutado equivale simplemente a crear una nueva causal de 
inaplicación de la ley. 

"La providencia objeto de esta aclaración, está dándole carta de ciudadanía a lo 
prohibido por la Ley 15 3 de 1887, en el artículo 27 de conformidad con el cual 
'cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatenderá su tenor literal a pretexto de 
consultar su espíritu' ". 

Dejo en esta forma expuesta mi profunda inquietud que me lleva a aclarar el 
voto en la forma explicada. 

Atentamente, 

Lisandro Martínez Z. 

Fecha, ut supra. 



PREVARICATO 
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lboslll y Wir:nrrndsco Vñlllla~mñll §a~!aza~Ir. MaJgishaJdos dell TirHmna~ll §lln¡perim de 
C21llñ. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Edgar Saavedra Rojas. 

Aprobada: Acta número 006 del 27 de enero de 1988. 

Bogotá, D. E., once de febrero de mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS 

Resolverá la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia el recurso 
de reposición interpuesto por el denunciante José Miguel Gómez Amaya contra el 
auto de fecha veinticinco (25) de noviembre de mil novecientos ochenta y siete 
(1987), por medio del cual esta Corporación se abstuvo de iniciar investigación en 
contra de los ::viagistrados Luis Humberto Otálora Mesa, Lilia Correa Pérez, Benja
mín .Herrera Barbosa y Francisco Villamil Salazar. 

AcruACIÓN PROCESAL 

El ciudadano José Miguel Gómez Amaya formuló denuncia criminal en contra 
de los Magistrados de la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Tunja por el presunto delito de Prevaricato, al no haber aceptado como documento 
que preste mérito ejecutivo una copia autenticada de una promesa de venta· celebrada 
entre Ricardo Cuevas Silva y Darío Cuevas Silva. 
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Realizadas algunas diligencias preliminares, la Corte Suprema de Justicia, Sala 
de Casación Penal, dictó auto inhibitorio en favor de los acusados, al considerar 
atípica la conducta denunciada, en providenCia cuya fecha ya se anotó. Contra ella 
interpuso el denunciante el recurso de reposición, al cual se le dio el trámite indicado 
en el Código de Procedimiento Civil. 

RAzoNEs DE LA IMPUGNACIÓN 

El recurrente esgrime como motivos de su inconformidad, el hecho de que la 
· Corte afirmó que el documento que él exhibiera en el fracasado proceso eiecutivo no 
era auténtico sino autenticado, términos que para el denunciante, al parecer, no 
tienen distinción alguna en su significado. Dice el denunciante que el contrato de 
promesa de venta fue presentado ante el Notario por quienes lo suscribieron, y que 
ellos mismos ordenaron al funcionario la preparación de la escritura que lo perfeccio
naría, razón por la cual se debe considerar como documento válido para adelantar 
proceso de ejecución, a más de que fue legalizado fiscalmente. 

Así mismo, sostuvo que la promesa de venta fue debidamente presentada ante el 
Juzgado Catorce Civil del Circuito de Bogotá en el proceso de sucesión de Ricardo 
Cuevas Silva, sin que fuera objetado por los herederos, razón por la cual fue tenido en 
cuenta para la partición en cuya aprobación se ordenó el otorgamiento de la escritura 
pública correspondiente. 

Solicia a la Corte el impugnan te que de no reponer el auto, debe señalar la vía 
civil por la cual se haga efectiva la orden de celebrar la escritura pública contenida en 
el auto aprobatorio de la partición a que ya se hizo referencia. 

Finalmente, pide el memorialista la práctica de algunas diligencias. 

CoNSIDERACIONEs DE LA CoRTE 

Efectivamente, como lo afirma el recurrente, la Sala en oportunidad pasada 
afirmó que el documento presentado al juicio de ejecución intentado por el denunciante 
tenÚL la calidad de autenticado, pero no era documento auténtico. Existe entre estos dos 
vocablos una diferencia sustancial establecida claramente por las leyes. 

Documento auténtico, como claramente lo dice el artículo 252 del Código de 
Procedimiento Civil, es aquél con relación al cual existe certeza sobre la persona que lo 
ha elaborado o firmado; para abundar en esta definición, la misma norma contempla 
los casos en los cuales se debe considerar auténtico un documento privado, señalando 
allí cuatro eventualidades. La primera de ellas, referida al hecho de que el documento 
haya sido reconocido ante juez o notario, o que judicialmente se haya ordenado tenerlo 
por reconocido. En este evento, se exige que si de reconocimiento judicial se trata, se 
realice en la forma prevista en el artículo 27 3 del mismo ordenamiento, esto es, que 
quien firmó o elaboró el documento se presente ante el funcionario judicial y bajo la 
gravedad del juramento afirme que es suya la firma o el manuscrito que se le atribuye. 
Este reconoeimiento no se operó en relación con el contrato de compraventa presentado 
por el denunciante al juicio de ejecución, y por ello, bien hicieron los funcionarios 
acusados en rechazarlo para tales efectos, como ya se afirmó. 
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El reconocimiento del documento ante Notario, por el contrario, se rige por los 
preceptos del artículo 68 del Decreto número 960 de 1970, según el cual el compare
ciente deberá firmar en presencia del mencionado funcionario, quien atestiguará 
sobre ese hecho en forma escrita. La promesa de venta a que tantas veces se ha referido 
la Sala, tampoco tiene la constancia de este reconocimiento, y por consiguiente no se 
puede predicar que sea documento auténtico. 

Las prescripciones de la ley en este sentido son muy claras, y no basta, como parece 
entenderlo t•l impugnante, que quien suscribe un documento vaya con él ante el 
Notario y le ordene la elaboración de un proyecto de escritura pública que, además, 
tampoco suscribió. Para la autenticidad del documento es requisito indispensable que 
se opere el reconocimiento, y que el mismo sea certificado por el Notario, en la forma 
prevista en el artículo 73 del Decreto número 960 de 1970. 

Tampoco aparece en el documento de promesa de venta que éste haya sido 
inscrito en el registro público a petición de quien lo firmó, tal como lo exige el 
numeral 2 del artículo 252 del Código de Procedimiento Civil; en relación con la 
circunstancia contemplada en el numeral 3 del mismo artículo, debe recalcar la Sala 
que la norma se refiere a la aportación del documento dentro de un proceso en el cual 
intervenga la persona contra quien se opone, o sus herederos, pero que la aportación 
se haga en original, no basta, entonces, sobre este aspecto, que se lleve al proceso una 
copia del mismo, porque esta circunstancia no está contemplada en el mencionado 
inciso 3 del artículo 252 citado. 

Por lo demás, como bien lo sostuvieron los funcionarios denunciados, en el 
juicio ejecutivo que dio. base a la denuncia se pretermitió la observancia de lo 
dispuesto en el artículo 1434 del Código Civil. 

Finalmente, debe insistirse, el citado contrato de promesa de venta no fue 
declarado reconocido por providencia judicial alguna. 

Estas situaciones, propias del documento auténtico, se diferencia ampliamente de 
la mera autenticación del instrumento. La autenticación no es la certew sobre la 
persona que ha elaborado o suscrito el documento, sino la simple atestación que el 
N otario hace de que la copia mecánica o literal corresponde exactamente al original 
que se tiene a la vista, sin que se entre en declaraciones acerca de la persona que 
suscribe el documento (Artículo 7 3 del Decreto número 960 de 1970). 

La legaliwción fiscal, es decir, el pago del impuesto de timbre, tampoco otorga, al 
documento su calidad de auténtico, porque en este acto solamente se acredita que 
alguna persona canceló al Estado los derechos correspondientes al acto, sin que se 
reconozca pOír parte del funcionario que recibe el impuesto que una persona determina
da ha querido dotar de autenticidad al instrumento. Este acto, si bien da al documento 
certeza en la fecha de su confección, le imprime 'fecha cierta", no va más allá de esa 
simple constancias; no lo hace auténtico, como parece entenderlo el denunciante. 

Además, preciso es que se diferencie claramente entre el original del documento y 
su copia. La Sala nunca ha pretendido quitarle el carácter de autenticidad al original 
del mismo, porque no ha sido él el que se ha sometido a discusión; de hecho, al juicio 
ejecutivo no se presentó el original, sino una copia autenticada de él, y a ésta se han 
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referido tanto las consideraciones de los acusados como las de esta Corporación. Es 
posible que el original del contrato de promesa de venta sí haya sido auténtico, y 
valorado como tal ante el juez encargado del juicio de sucesión; esa evaluación no se 
discute. La copia, sin embargo, no reúne el requisito de autenticidad, y por ello no 
puede pretenderse que preste mérito ejecutivo. 

En estas condiciones, no asiste razón al recurrente en sus argumentaciones, y la 
Sala, ratificando sus anteriores planteamientos, se abstendrá de reponer la providen
cia impugnada. Debe anotarse, además, que no corresponde a esta jurisdicción penal 
el establecimiento de vías civiles para llevar adelante el juicio de ejecución, como lo 
solicita el memorialista, no solamente por carecer de competencia para la decisión de 
asuntos meramente civiles, sino porque no puede contrariar las disposiciones legales 
que impiden a los funcionarios jurisdiccionales que señalen a los particulares los 
caminos o soluciones a sus problemas legales; para el cumplimiento de esta misión, se 
encuentran establecidos los abogados litigantes, a donde bien podrá acudir el memo
rialista en busca de ayuda profesional. 

Por las anteriores consideraciones, ratifica la Corte que los acusados lejos de 
quebrantar en forma manifiesta la ley, dieron a ésta una interpretación acorde con las 
circunstancias específicas del caso y con las modalidades de hermenéutica legal, y por 
tanto, la conducta denunciada como presuntamente prevaricadora es atípica, razón 
por la cual, como atrás se anotó, no se repondrá la decisión impugnada. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley. 

RESUELVE: 

No reponer el auto impugnado. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

, Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
Dtdimo Páez Velandia, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla J ácome, Lisan
dro Martínez Zúñiga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 



COLISION DE COMPETENCIAS 

§e incurre en desacierto si. se excita el propio tiempo un conflicto positivo 
de competencia y otro negativo. Lo indicado es determinar primero q¡uiéllll 
es el competente respecto del proceso que se estima conexo con otro que 
adehmta distinto funcionario. 

Auto CoHsióllll -16 de febrero de 1988-. Dirime colisión de competencias 
entre los ]ruzgados 96 de Knstrucción Criminal de lBogotá y 29 de Kmtmc
ción Criminal de CaH. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Gustavo Gómez Velásquez. 

Aprobada: Acta número 10. 

Bogotá, D. E., febrero dieciséis de mil novecientos ochenta y ocho. 

ViSTOS 

Al Juzgado 96 de Instrucción Criminal de Bogotá correspondió por reparto el 
informe de la División de Policía Judicial, Grupo Deportados, dejando a su disposi
ción al ciudadano colombiano Juan Carlos Ramírez Abadía, sindicado del delito de 
falsedad y quien había sido expulsado de la ciudad de Miami, cuando trató de 
ingresar al país del Norte en posesión de un pasaporte adulterado que originariamente 
había sido expedido al señor Elkín Ramiro Mejía Hernández. El susodicho juzgado 
abrió la correspondiente investigación (agosto 25/87) y luego del trámite de rigor lo 
cobijó con auto de detención preventiva, ordenando en lá misma providencia remitir 
el proceso a la ciudad de Cali, por competencia (agosto 29/87). 

Esta última determinación fue objeto de impugnación, en el sentido de que no 
se estaba en presencia de un concurso delictual ("falsedad material de un particular 
en documen~o público y uso de documento público falso"), sino que se trataba de un 
solo delito (falsedad material de particular en documento público -artículo 220 
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C. P.-, agravado por la circunstancia prevista en el artículo 222, inciso 2°), complejo 
eso sí, que permitía la libertad provisional. 

En septiembre 8/87, la agente del Ministerio Público se dirige a la Juez, 
manifestándole que interpone recurso de reposición y subsidiariamente de apelación, 
contra la providencia del 29 de agosto que disponía la remisión del expediente a la 
ciudad de Cali, por cuanto, "tanto de la injurada de Ramírez Abadía, como de su 
compañera permanente, a quien se le recepcionó declaración, se colige que el 
incriminado viajó a la ciudad de Bogotá, hecho que de por sí solo no es constitutivo 
de delito, lo que si es reprochable es el objeto del desplazamiento, es decir, la 
realización del convenio para la consecución del pasaporte, la entrega de parte del 
dinero pactado para tal gestión, la toma de fotografías y demás, actuaciones que 
concluyeron con la elaboración del documento apócrifo en esta ciudad, comporta
miento criminal del cual se le endilga su coautoría de conformidad con lo señalado 
en el artículo 23 del estatuto penal; luego si el uso del documento es apenas un 
agravante del punible de Falsedad, estima la Fiscalía que éste se inició y ejecutó en la 
ciudad de Bogotá, y que a la luz de lo dispuesto en el artículo 74 del C.P.P. su 
despacho es competente para adelantar la investigación". 

El juzgado se pronuncia el 14 de septiembre, inadmitiendo los· recursos por 
extemporáneos e insistiendo en que el proceso será enviado a Cali. El 15 de 
septiembre el defensor le propone al juzgado una doble colisión de competencias: "la 
primera positiva, para que sea un funcionario de la ciudad de Bogotá quien debe 
conocer y pro.seguir la investigación y la segunda negativa, para que ese funcionario 
sea el Juez Cuarto de Instrucción Criminal y no su despacho, por ser quien primero 
abrió investigación (contra la compañera de Juan Carlos Ramírez Abadía, la que 
también había sido deportada de Miami, en posesión igualmente de pasaporte falso), 
recepcionó indagatoria y resolvió situación jurídica". 

En septiembre 25 de 1987 el Juzgado 96 de Instrucción Criminal de Bogotá, 
provoca "colisión de Competencia Positiva al señor Juez Cuarto de Instrucción de 
esta ciudad en el proceso que por el delito de falsedad cursa en ese despacho contra 
Dora Patricia García Alvarez"-, "por la conexidad existente entre los delitos", y por 
haber sido él quien primero inició la investigación (conocimiento a prevención 
-artículo 75 C. P. P.-). Al propio tiempo le provoca Colisión de Competencia 
negativa a nuestro homólogo de la ciudad de Cali, "si considera que no es el 
funcionario competente para adelantar la presente investigación". Ordena, igual
mente, que al Juez Cuarto ·de Inshucción Criminal se le libre despacho comisario, 
"insertándole el contenido de este auto para que proceda a enviar las diligencias o se 
pronuncie en los términos del artículo 97 del nuevo C. de P. Penal". Contra esta 
determinación interpuso recurso de reposición y subsidiariamente de apelación el 
señor defensor, los cuales fueron resueltos en el sentido de que contra ese tipo de 
decisiones era improcedente el recurso de apelación y que no habíafundamento para 
acceder a la reposición. 

Se dio cumplimiento a lo ordenado respecto del Juez Cuarto, pero en la 
sumarias se desconoce si aceptó o no \a colisión que se le provocó, y, finalmente, el 
proceso se envió a la ciudad de Cali, donde correspondió por reparto al Juzgado 29 de 
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Instrucción Criminal, funcionario que rechazó la competencia, aceptó el conflicto y 
remitió las diligencias a la Corte, para que lo dirimiera. 

BREVES CONSIDERACIONES DE LA SALA 

l. Extraña la Corte que el juzgado 96 de Instrucción Criminal de Bogotá, en un 
mismo auto, declare que es incompetente para el conocimiento del proceso adelantado 
contra Juan Carlos Ramirez Abadía por el delito de falsedad, y al mismo tiempo le 
provoque colisión de competencia positiva al juzgado Cuarto, su homólogo, para que 
se desprenda del proceso en donde se investiga a la compañera de aquél, Dora Patricia 
García Alvarez, por trataT.Se de ilicitudes conexas. Son determinaciones que no dejan 
de tener un fondo eminentemente contradictorio, como quiera que se afirma y niega la 
competencia. Ha debido primero excitar el conflicto de competencia negativa al Juez de 
Cali, para que si éste aceptaba ser el competente fuera él quien resolviera si suscitaba o 
no colisión positiva al juez Cuarto de Instrucción Criminal de Bogotá. O, en el evento 
de que sos¡~uviera no ser· competente, fijada ésta por la Corte, fuera el funcionario 
ciertamente competente el que decidiera si provocaba o no la pugna por el conocimiento 
de los hechos presuntamente ilícitos de Dora Patria. Así era como se le imprimía el 
debido orden al debate; pero no someter el proceso al riesgo de que promovido un 
conflicto positivo por quien se reconocía incompetente, una vez dirimido y determinada 
la competencia en funcionario distinto, fuera éste de opinión de que no existía 
conexidad, razón por la cual no había lugar a colisión alguna. 

Se incurre entonces en desacierto si se excita al propio tiempo un conflicto positivo 
de competmcia y otro negativo. Lo indicado es determinar primero quién es el 
competente respecto del proceso que se estima conexo con otro que adelanta distinto 
funcionario. Esclarecido este punto, quien resulte legalmente competente, será el que 
decida lo pertinente. Proceder· en contrario equivale, en ejercicio de un poder que se 
asegura no se tiene, a producir actos jurisdiccionales, que sólo son de incumbencia de 
quien se reconoce con competencia. Así es como se festinan resoluciones que entorpecen 
la regular marcha del proceso y despojan al llamado a asumirlas de la oportunidad 
propia para emitirlas o lo enfrentan a situaciones irregularmente creadas que van 
contra su personal y autorizado criterio y en desmedro de la naturaleza de la institu
ción jurídica. 

2. Conviene señalar también que, según manda el artículo 98 del C. de P. Penal, 
"cualquiera de los sujetos procesales puede suscitar la colisión de competencias, por 
medio de memorial dirigido al juez que esté conociendo del proceso o al que considere 
competente para dicho conocimiento". Y si el funcionario deniega la provocación, el 
respectivo auto es susceptible de los recursos ordinarios. Pero si acepta la incitación y 
pmmueve el conflicto, hasta ahí va la actuación del solicitante por que el Código 
seiiala de manera integral su tramitación, excluyendo las impugnaciones. 

3. E.l presente proceso dice referencia a un delito de falsedad material de 
particular en documento público (art. 220 C.P.), agravado por la circunstancia 
plasmada en el222 ibídem, inciso 2°. Así las cosas la competencia estaría delimitada 
por el lugar donde se realizó la falsa confección del pasaporte (factor territorial), como 
quiera que el uso no es más que una circunstancia agravante de la peña señalada en el 
respectivo delito (artículo 220 C. P.). En otras palabras, aquí no es el uso el llamado a 
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definir el factor competencia, como sí acontece cuando se trata de documento 
privado, cuya falsedad -así lo ha sostenido la Corte- requiere dos actos, el de la 
alteración de la verdad y el de su uso, produciéndose su consumación donde esta 
última conducta se realiza pa:a el logro de ilícitos propósitos. 

Se ha asegurado que la competencia radica en el Juzgado de Instrucción de 
Bogotá por cuanto, según lo afirma el sindicado y su compañera Ca reía Alvarez, fue 
en esta ciudad donde se entrevistaron con un tal Tomás, a quien encargaron la 
consecuc_ión de los documentos que resultaron falsos. Que aquí fue donde cada uno 
dio la cantidad de US.$1.225, como anticipo de los 2.500 dólares que cada quien 
debería en total pagar. Igualmente que fue en esta ciudad donde colocaron sus 
huellas sobre el pasaporte en blanco, etc., etc. Para la Corte todo cuanto hace 
referencia al mentado Tomás constituye sólo un estéril esfuerzo por hacer realidad un 
personaje que únicamente existe en la febril imaginación de los sindicados, faHtas
magórico ente a quien aspiran exclusivamente se impute la comisión de la falsedad 
material, que es muy socorrida artimaña, ya bien conocida en los estrados judiciales y 
esgrimida por quienes se hallan comprometidos en éste y otro tipo de ilicitudes. 

En el evento subexámine sí que es verdad que este ardid de defensa va contra 
toda lógica. Efectivamente, el sindicado afirma en su indagatoria que como debía 
conseguir rápidamente el pasaporte, debió acudir a un tercero para que se lo 
tramitara, olvidando que en la versión rendida en la Oficina del Grupo de Deportados 
de la Policía Judicial ya había sostenido que el afán no era tanto, pues aún le faltaba 
"acabar de arreglar unos certificados de estudios universitarios", razón por la cual el 
documento podía ser entregado en el término de un mes. Y sabido es que el trámite 
ante el Ministerio es ciertamente rápido, que normalmente no sobrepasa los ocho 
días. Esto lo conocía el sindicado porque según afirma ya había viajado con anteriori
dad al exterior. Su afán, cosa curiosa, era trasladarse a los Estados Unidos de 
Norteamérica para averiguar si podía realizar allí unos estudios y ver la factibilidad de 
un negocio. Y por este anhelo no tuvo empacho ninguno en cancelar 2. 500 dólares 
(US $5.000, en total, porque pagó también lo de su compañera), sabedor como era de 
que en el Ministerio, realizádas personalmente las diligencias, le costaba en compa
ración una suma irrisoria, y el pasaporte se le entregaba en un tiempo mínimo. 

No se entiende cómo, sin exigirle recibo de ninguna naturaleza, para cerrar el 
supuesto compromiso, le entrega US. $1.225 (o 2. 500 dólares, incluido lo de su 
compañera) a un desconocido, y ello es así porque él mismo asegura haber dado tales 
cantidades a un tal Tom~s, de quien no conoce sus apellidos, que n~ siquiera su 
dirección o teléfono. 

Que en Bogotá, estampó sus huellas en un pasaporte en blanco y lo entregó al 
desconocido, yéndose después tranquilamente a Cali es conducta que no puede 
esperarse de quien dice ser ingeniero de profesión. No es dado concebir tamaña 
ingenuidad o torpeza en persona de tal capacidad intelectual. Ahora, que solo en esta 
última ciudad vino a darse cuenta que los documentos estaban expedidos a nombre 
de otra persona y que únicamente por el "afán" del viaje aceptó inocentemente 
emprenderlo en tales circunstancias, siendo ajeno por completo a la falsedad, es 
versión que repugna al sentido común. Al contrario, todo indica, como los funciona
rios que han intervenido en el proceso lo han entendido, que Juan Carlos Ramírez 
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Abadía sabía muy bien y desde tiempo atrás, por haber sido autor o determinador de 
la falsedad material, que los documentos eran espurios. 

Entonces, si la versión del sindicado y de su compañera de aventuras no merece 
ningún crédito, es desatinado construir sobre la misma la delimitación del factor 
competencia. 

Tampoco puede afirmarse que la falsedad material se haya realizado en la 
ciudad de Cali. En tal sentido son valederas las argumentaciones del Juez 29 de 
lnscriminal de esta ciudad cuando se declaró incompetente. En efecto, todo indica 
que el pasaporte falso fue confeccionado adulterando uno legalmente expedido en 
Bogotá a nombre de Elkín Ramiro Mejía Hernández, y que no es ceñido a la 
realidad, como lo sostiene el Juzgado 96, que el verdadero hubiera sido extendido en 
Cali. Es más, esa circunstancia desde. luego no comporta que la falsedad se verificara 
en la misma ciudad donde se expidió el auténtico. Igualmente es desacertado afirmar 
que porque la sede de los negocios del sindicado es Cali, ahí debió efectuarse la 
contrafactura ilícita. Similar repudio merece la aseveración de que por haberse usado 
el documento falso en esta ciudad (o en Palmira, como lo clarifica el Juzgado 29), allí 
debió realizarse fatalmente la adulteración del pasaporte. Así las cosas los argumentos 
del Juez 96 se quedan, como bien lo entendió su homólogo de Cali, en el simple 
plano conjetural, sobre'el cual no es dado jamás edificar la competencia. 

Resulta así que lo único indubitable es lo incierto del lugar donde se realizó la 
infracción; situación que cabalmente recoge el artículo 75 del C. de P. Penal, fijando 
un conocimiento a prevención del juez competente por la naturaleza del hecho del 
territorio en el cual primero se formule la denuncia, o que primeramente inicie la 
investigación, y que en el evento subexámine no es otro que el Juez 96 de Instrucción 
Criminal de Bogotá. 

En consecuencia, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación Penal-, 

RESUELVE: 

l. Asignar al multicitado Juzgado 96 de Instrucción Criminal de Bogotá la 
competencia para conocer de este asunto. 

2. Envíese copia de esta providencia al Juzgado 29 de instrucción Criminal de 
Cali, para lo de ley. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Guillermo Duque Ruiz, jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
G1fStavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dzdimo Paéz Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero. 
Secretario 



DICTAMEN PERICIAL- NULIDAD 

IT....a Corte reitera su tesis, en cuanto que la omisión en el traslado de los 
dlñct:ñmenes perñciaies no confñgma llll.udidad, cuando las partes han tenñdlo 
oportullll.idad de conocer para debatir la prueba respectiva. 

Sentencia Casación. 16 de felbrero de 1988. No casa el fuHo dlel 'fribumaH 
Superior de Neñva, por medio del cual condenó a IT....uis Alberto JR.amírez 
Valencia, por infracCión a la IT....ey 30 de 1986. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Guillermo Dávila Muñoz. 

Aprobada: Acta número O 11. 

Bogotá, D. E., febrero dieciséis (16) de mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS 

Con la adición de señalar en $205.098.00 la multa impuesta, el Tribunal 
Superior de Neiva en sentencia de abril 1 O de 1987, confirmó el fallo del Juzgado zo 
Penal del Circuito de la misma ciudad, de fecha 18 de febrero del mismo año por el 
cual se condenó a Luis Alberto Ramírez Valencia por infracción a la Ley 30 de 1986, 
sobre estupefacientes, imponiéndole la pena principal de cuatro años de prisión, 
multa fijada por el Tribunal en la cuantía indicada, las penas accesorias correspon
dientes y el pago de los perjuicios respectivos. 

Procede la Corte a fallar el recurso de casación interpuesto por el defensor del 
procesado contra el fallo de segunda instancia, una vez cumplido el trámite pertinen
te y recibido el concepto de la Procuraduría Tercera Delegada en lo Penal con 
oposición a las pretensiones del actor. 

HECHOS 

Los resumió el Tribunal, en forma acorde con la realidad procesal, en los 
siguientes términos: 

G. PENAL · PRIMER SEM. 88 · 8 
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"El hecho criminoso que dio base a la iniciación de esta acción penal se presentó 
cuando una comisión policial del Departamento de Policía, Huila, en virtud de 
ciertas informaciones obtenidas, en las horas de la madrugada del día lO de abril de 
1986 interceptó en la población de Hobo el camión de servicio público, de placas 
VX-2187, que venía desde San Vicente del Caguán-Caquetá conducido por Luis 
Alberto Ramírez Valencia, cargado con 43 cerdos con destino a la ciudad de Pereira, 
que al ser requisado se descubrió dentro de una 'caleta' existente en el bomper 
delantero la cantidad de lO bolsas o paquetes envueltos en papel contac, conteniendo 
un polvo habano con un peso bruto de 6. 311,20 gramos el cual al ser examinado y 
sometido luego a la prueba de campo con el reactivo mathers dio resultado positivo de 
base de cocaína, en razón a la coloración azul celeste que presentó en cada una de las 
muestras sacadas de las mencionadas bolsas, clase de droga que el mismo conductor 
Ramírez Valencia en su versión libre rendida ante el Sijin aceptó transportar como 
coca por petición de un individuo de nombre Gilberto N., quien le prometió pagarle 
buena suma de dinero por ese servicio" (fl. 17, cuaderno 4°). 

AcTuAciÓN PROCESAL 

Iniciada la investigación y cumplidas algunas diligencias, entre estas las de pesar 
y tomar muestras de la sustancia incautada con resultado positivo de ser cocaína y 
oído en indagatoria el procesado, quien explicó haber recibido aquélla de un 
individuo a quien sólo se identifica por su nombre y señas generales, sin otros datos, 
se dictó en su contra auto de detención. 

Continuó la instrucción con la práctica de las pruebas necesariase, habiéndose 
recibido dictamen del Instituto de Medicina Legal conforme al cual las muestras 
remitidas correspondían a "xilocaína". Presentada con esta base solicitud de cesación 
de procedimiento por inexistencia de infracción con la consiguiente libertad del 
procesado, se negó por el Juez de conocimiento, en atención a las circunstancias ya 
expresadas en que ocurrió la incautación. Decisión esta que recurrida en apelación 
fue confirmada por el superior. 

Para averiguar la ilícita sustitución de las muestras se ordenó compulsar copias. 
Se recibió declaración de la Juez de Instrucción que intervino en el examen y peso de 
la sustancia incautada, quien afirmó que la que se le puso de presente no coincidía 
con la remitida para tal efecto, como tampoco era su letra la que aparecía en las 
papeletas (fl. 220, cuaderno l 0). Y en igual sentido declararon otras personas que en 
calidad oficial intervinieron en tales actos. Practicado examen de las muestras 
referidas por el Laboratorio del DAS, se emitió concepto de ser xilocaína (fl. 252 
cuaderno 1 °). 

Cerrada la investigación se calificó con enjuiciamiento contra Luis Alberto 
Ramírez Valencia por infracción a las normas del estatuto de estupefacientes y se 
sobreseyó definitivamente a otros indagados, quienes fueron sus acompaii.antes en el 
vehículo en el momento de la aprehensión. Recurrida en apelación esta providencia, 
fue confirmada por el Tribunal de acuerdo con el concepto fiscal. Dentro del término 
probatorio se agregaron copias de algunas piezas de la investigación adelantada por el 
Juzgado en relación con la sustitución antes indicada y cumplida la audiencia, con 
solicitud de la defensa de absolución por falta de pruebas, se dictó el fallo de primera 
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instancia, confirmado por el Tribunal mediante el que es objeto del recurso de 
casación. 

LA DEMANDA DE CASACIÓN 

Previo resumen de los hechos y referencia de la actuación proc~sal, la deman
dante invoca las causales cuarta -por nulidad- y primera -por violación indirecta de 
la ley sustancial- de conformidad con el art. 226 del actual Código de Procedimiento 
Penal y con base en las mismas propone los cargos que se examinan seguidamente. 

No obstante que la demanda se funda en las normas del estatuto procesal 
vigente, cuando por disposición expresa son aplicables las normas del anterior, según 
la fecha del cierre de la investigación (art. 677 C. de P. P.), como las causales 

. invocadas corresponden a las anteriormente contempladas, el error indicado carece 
de efecto, por lo cual procede examinar las acusaciones formuladas, si bien con 
referencia las normas del anterior código (art. 580). 

Causal cuarta: Haberse dictado la sentencia en juicio viciado de nulidad. 

Primer cargo: Consiste en que por no correrse traslado de los dictámenes 
relacionados con la naturaleza de la sustancia incautada, se desconocieron " ... las 
formas propias del procedimiento, que aunque no son violatorias del derecho de 
defensa, afectan profundamente el debido proceso ... " afirma la demanda, con la 
consecuencia nulidad constitucional. 

· Obran en autos dos dictámenes de M.edicina Legal (fl. 106 y del DAS. fl. 252) 
de los cuales no se corrió traslado con violación del artículo 276 detanterior Código 
de Procedimiento Penal. Se deséonocieron las formas propias del juicio, al omitir el 
trámite que debe ser estrictamente observado. Estima que esta negligencia debe 
sancionarse con nulidad y que si bien, expresa la autora " ... no tengo el menor interés 
en que esta nulidad se decrete, simplemente la propongo, para que la Sala de 
Casación Penal de la Corte, haga un pronunciamiento.;." 

Segundo cargo: Con los mismos fundamentos constitucionales anotados, afir
ma que se incurrió en nulidad por falta de jurisdicci.ón y competencia del Tribunal, 
al decidir sobre el recurso de apelación contra la sentencia de primera instancia, sin 
que esa se notificara por edicto. 

Conforme al anterior Código procesal (art. 180) las sentencias debían notificarse 
en forma personal y por edicto. Si bien tal notificación personal se hizo al procesado, 
su defensor y al Fiscal, no se fijó edicto, como se requería ya que podían existir 
terceros de buena fe con derecho a reclamar el vehículo confiscado o decomisado y 
que no estaba registrado en el tránsito a nombre del procesado. Por tal falla el 
Tribunal no adquirió jurisdicción para conocer y se produjo nulidad. 

Causal primera: Violación de la ley sustancial por errores de apreciación 
probatoria. 

Radica el cargo en que el fallador incurrió en error de hecho al dar por 
demostrada la naturaleza de la sustancia incautada como cocaína, con base en la 
versión del acu~ado y la prueba de campo que no revestía valor definitivo, con 
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prescindencia del dictamen del Instituto de Medicina Legal que dio como resultado 
xilocaína. 

Expresa la actora que el dictamen referido no fue admitido por sospechar los 
falladores que las muestas enviadas habían sido sustituidas. Estimaron que para 
demostrar la materialidad del delito" ... se debía tener en cuenta -dice-la confesión 
del implicado Luis Alberto Ramírez Valencia quien reconoció que esos diez paquetes 
encontrados en el bomper delantero del camión, era cocaína, como también la 
prueba de campo con el reactivo Mathers que se practicó sobre esa sustancia ... " 

La demostración de la materialidad de la infracción en algunos delitos, como los 
contemplados en la Ley 30 de 1986, requiere como prueba indispensable el dictamen 
técnico, sin el cual no se puede afirmar la demostración de la infracción, ya que ésta 
no se establece con la confesión, ni prueba indiciaria. La prueba de campo con el 
reactivo referido no es de resültados absolutos, pues, si con el mismo se examina 
xilocaína puede dar los mismos resultados y así se requiere la pericia mencionada. 

Estima que el hecho de sustituirse las muestras remitidas por el juzgado, no 
puede afectar la situación del procesado, porque este hecho no se ha demostrado y no 
pueden los falladores partir de simples suposiciones, toda vez que la investigación 
iniciada al respecto no ha aclarado los hechos ni se ha indagado a nadie, lo cual es 
contradictorio. Hubo negligencia por parte del instructor en el envío de las muestras, 
puesto que no se adoptaron seguridades, como la remisión mediante mensajero 
especial, falla que ahora se carga a otras personas. 

Considera "peligrosa y exagerada" la posición del Tribunal al rechazar la prueba 
técnica menc:onada y tener sólo en cuenta el examen de campo, pues en esta forma 
se tendría que eliminar la prueba científica para muchos delitos. 

Se llegó en esta forma a la violación indirecta por error en la apreciación de la 
materialidad de la infracción, porque le dio al examen inicial un valor que no tiene y 
desechó el dictamen indicado. 

Incurrió por tanto el Tribunal en grave error de hecho en la apreciación de las 
pruebas referidas, por lo cual solicita la demandante casar el fallo y dictar el que 
corresponda. 

CoNCEPTO DE LA PRocURADURÍA TERCERA DELECADA EN LO PENAL 

Con detenido examen de los cargos solicita su rechazo, aduciendo razones 
suficientes a las cuales se hará referencia más adelante. 

SE CONSID~~RA 

Como ya se dijo, aunque impropiamente invocada la norma del Código vigente, 
por ser equivalentes las causales propuestas a las contempladas en el anterior estatuto, 
procede su examen. 

En relación CO?'/- la causal cuarta, cabe anotar en primer término que el cargo de 
nulidad por omisión de traslados del dictamen pericial, resulta totalmente infundado 
como se desprende de un rápido examen del proceso. 
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La Corte ha expresado en reiteradas jurisprudencias, una de las cuales recuerda 
el concepto de la Procuraduría, que la omisión en el traslado de los dictámenes 
periciales no configura nulidad cuando no obstante tal [allá, las partes han ter~:ido 
oportunidad de conocer para debatir la prueba respectiva, en forma que no han sufrido 
limitación alguna para ejercer la contradicción correspondiente y hacer valer sus 
derechos. Cuando así ocurre carece de toda base y de interés jurídico, hacer tal 
proposición con relación a pretendido quebranto de formas del juicio, ya que no se ha 
ocasionado lesión alguna. El traslado referido, como norma legal que es y atiende a los 
principios de producción y validez de la prueba, debe ser estrictamente observado, pero 
esto no puede conducir a que cuando no obstante su omisión, la prueba ha cumplido los 
requisitos exigidos, pueda ocasionarse nulidad. 

Basta considerar al respecto que las alegaciones de la defensa se han centrado 
sobre la validez de la prueba referida, ampliamente examinada por las partes y los 
falladores, sin que pueda deducirse falla alguna. 

Además el traslado iw fue pretermitido sin existir base para la petición indicada, 
lo cual por sí sólo bastaría para el rechazo del cargo, por ser completamente infundado. 

Anota con razón el Ministerio Público al respecto: 

" ... N o puede pasar por alto la Procuraduría que además de la ausencia de 
interés para recurrir en casación por este aspecto, se evidencia también carencia de 
fundamento en las alegaciones. Lo dicho por cuanto recibido el experticio practicado 
por el Instituto de Medicina Legal que calificó la sustancia analizada como xilocaína 
(f. 1 06) el juez Instructor oficiosamente ordenó la clarificación del mismo, disponien
do oír en declaración a un técnico en narcóticos, y el juzgador ordenó con carácter 
urgente a Medicina Legal la devolución del sobrante de la muestra, para que fuera 
sometida a análisis en los laboratorios del DAS ... " 

Y agrega la Procuraduría que así mismo aparece auto ordenando el traslado, 
notificado a las partes debidamente, lQ cual supone (fl. 229) que no existió irregulari
dad alguna. 

En cuanto al segundo cargo, se llega a igual conclusión, pues, la falta de edicto 
en relación con la sentencia de primera instancia no tiene efecto alguno. 

Lo anterior porque el fallo referido fue notificado a todas las partes personalmen
te, como lo expresa la adora, proponiendo en oportunidad el defensor del acusado el 
recurso pertinente. En tal forma no se requería edicto destinado precisamente a tal 
finalidad ya cumplida y consecuentemente de lo mismo no puede desprenderse falla 
alguna. 

Alude la actora a que en esta forma, no se dio conocimiento a terceros de buena 
fe con derecho a reclamar el vehículo incautado. Sin embargo, debe advertirse que 
éstos no son partes en sentido estricto y que ninguna petición ni reclamo se presentó 
sobre la propiedad del automotor citado. 

No existe por tanto la nulidad invocada, como también lo estima el concepto 
fiscal. 



118 GACETA JUDICIAL Número 2432 

Causal primera. Consiste el cargo, como ya se expresó, en que se omitió 
reconocer. el valor del dictamen de Medicina Legal, indispensable en estas infraccio
nes para acreditar la naturaleza de la sustancia para darle valor a otras pruebas. 

Esta misma alegación fue propuesta ampliamente en las instancias y debatida 
sin restricción alguna, llegándose por el Tribunal, previo cuidadoso examen de la 
realidad probatoria, a la conclusión de encontrarse demostrado el reato. 

Aunque en esta clase de infracciones es de gran importancia el dictamen técnico 
para establecer la naturaleza de la sustancia que se afirma ser estupefaciente, no 
puede llegarse a las conclusiones adoptadas por la actora para impugnar el fallo, pues 
existían otras pruebas -no atacadas- para llegar a tal demostración. 

En primer término se advierte que en el proceso se estableció a través de las 
pruebas correspondientes y como ya se anotó, la sustitución de las muestras enviadas 
para el examen de Medicina Legal. Así se estableció, con las declaraciones de las 
personas que tomaron y prepararon dichas muestras para su envío, apareciendo por 
las diferencias advertidas, respecto a lo remitido, el cambio afirmado. 

Comprobado lo anterior el dictamen de Medicina Legal, como el posteriomente 
efectuado por el DAS. sobre la misma base, por solicitud del instructor y para 
aclarar la situación, no podía tener efecto alguno, como resultado obvio, por no 
corresponder a ia sustancia original incautada en poder del procesado. 

Ante esta falta de dictamen el fallador tuvo en cuenta lo manifestado por el 
acusado, como lo anota la actora y las pruebas iniciales de campo. Y aunque el 
reactivo empleado podía producir igual resultado con otras sustancias, como xilocaí
na, como lo expresaron los técnicos interrogados, el fallador para llegar a una 
conclusión positiva se apoyó en otros elementos de juicio, aparte del dicho del 
procesado, como fueron las circunstancias mismas de la incautación, el lugar en que 
se hallaba escondida la sustancia y la falta de identificación de quien se afirmaba la 
había entregado, pues el procesado no dio explicación cierta al respecto, como se 
requería. 

No tiene incidencia alguna el que la investigación iniciada para establecer 
responsabilidades en el anómalo cambio referido, no identificara hasta ese momento 
a alguna persona concretamente. Pues bastaba la comprobación del hecho irregular, 
como ocurrió, conclusión a la cual llegó el Juez y que reviste plena validez. 

El cargo se formula por rechazo del dictamen dicho y la aceptación de otras 
pruebas para deducir la existencia del estupefaciente. Sin embargo, no puede desco
nocerse que existían exámenes iniciales con resultado positivo de la sustancia, lo cual 
reunido a los otros indicios y elementos de juicio que tuvo en cuenta el fallador y que 
la demandante no desconoce ni impugna, llevó a la conclusión expresada. 

Así, aunque en este caso no existió dictamen definitivo, impedido por la 
sustitución y para desvirtuar el delito, el Juez con base en el examen inicial y las 
pruebas restantes, dedujo la existencia de la sustancia estupefaciente, sin que se 
demuestre el error manifiesto alegado. Tampoco impugna la demanda los restantes 
elementos de juicio tenidos en cuenta por el fallador. 
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El concepto de la Procuraduría anota defectuosa presentación de la acusación 
en cuanto se limita al planteamiento anotado, sin crítica probatoria al respecto a los 
diferentes medios de convicción existentes en el proceso, con solicitud de deseGhar 
este cargo. 

No se demuestra por tanto la violación indirecta alegada. 

En atención a lo expresado, Ía Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de 
Justicia, de acuerdo con el concepto del Ministerio Público, administrando justicia 
en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE: 

No CASAR la sentencia impugnada. 

Devuélvase el proceso al Tribunal de origen. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Guillermo Duque Ruiz, jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
G1fStavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dzdimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 



DERECHO DE DEFENSA - NULIDAD 

No frodla omJisióim ¡probatoria vu!~mera necesariamente d derecho de ddema. 

§e~mfre~mcña Cas:llCIÍÓim. 22 de febrero dle 1988. No casa el faHo del 'JT'rñbumai 
S11n¡perñor de Adlua~mas, por medio del cual condenó a Ornar Moulkarztel 
lRtnñdlña~z, ¡por eH dldito dle co~mtrabimdo. 

lEim eH mismo se~mtñdo se pronuncia la Corte, en ¡providencia~ dlel 23 de 
!febrero dlell mñsmo año, con ponencia del doctor Rodolfo Mantilla Jácome. 

Corte" Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Lisandro Martínez Zúñiga. 

Aprobada: Acta número 09-11-9/88. 

Bogotá, febrero veintidós de mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS . 

Se resuelve el recurso extraordinario de Casación Interpuesto por el defensor de 
Ornar Moukar~tel Ruidíaz, condenado por el Tribunal Superior de Aduanas, el2 de 
octubre de 1984 a la pena de 18 meses de prisión, como responsable por el delito de 
Contrabando. . 

HECHOS Y ACTUACIÓN PROCESAL 

l. El 14 de marzo de 1980, autoridades aduaneras retuvieron un camión 
conducido por Arturo Silva Páez donde se encontró un cargamento de 11.580 
"reguladores" (se subraya) de corriente para vehículos automotores; tal cargamento se 
pretendía amparar con un manifiesto de importación referente a l. 000 unidades de 
distribuidores (se subraya) para vehículos con pesos neto de 4.871 kilos., 

2. Deben aclararse para su comprensión del caso la diferencia en los términos 
subrayados que plantea así la aforadora de la Aduana de Santa Marta, Rosalba López 
(fol. 280). "El distribuidor es el que reparte la electricidad a las bujías del motor y el 
regulador es el que controla que el voltaje sea permanente"; un distribuidor pesa o 
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puede pesar libra y media y valer aproximadamente $4. 500.00. En cambio un 
regulador puede pesar media libra y valer $1. 500.00. La declarante insiste en lo 
aproximado de sus valoraciones. 

En tales circunstancias se abrió la respectiva investigación en la cual se avaluó la 
mercancía decomisada en $.3. 081.640 (cuaderno 1 fol. 97). Fue indagado el conduc
tor del vehículo Arturo Silva Páez, quien sostuvo cumplir sólo una labor de transpor
te. Se estableció que el cargamento era remitido por. el agente de Aduanas Ornar 
Moukarztel al importador Hernando Aristizábal Salazar; ambos fueron vinculados al 
proceso. 

Moukarztel el recurrente en casación, manifestó haberse enterado con sorpresa 
de la retención de la mercancía por no corresponder al manifiesto. Después de 
algunas vicisitudes procesales, el Juzgado 1 o Superior de Aduanas, mediante senten
cia de 16 de marzo de 1984 absolvió a todos los procesados. 

Tal proveído fue parcialmente revocado en el sentido de condenar al recurrente 
Ornar Moukarztel a la pena acotada en la sentencia referenciada contra la cual se 
interpuso recurso de casación. 

LA DEMANDA 

l. El apoderado del único condenado a la postre, Moukarztel, presentó deman
da de casación. Después de hacer un ·extenso "resumen" de los hechos y de la 
actuación procesal, alega tanto la causal primera, por violación indirecta de la ley 
procesal, que explaya en cuatro cargos, como la causal cuarta, por haberse dictado la 
sentencia en juicio viciado de nulidad. 

Por conocidas razones metódicas el resumen de los puntos de vista del recurren
te, se hará comenzando por esta última causal, ya que así mismo el estudio se 
efectuará en tal orden. · t 

2. Causal cuarta. Sostiene la violación del artículo 26 de la Constitución 
Nacional, al transgredirse el "sagrado derecho de defensa" por no haberse decretado 
las siguientes pruebas: 

Ampliación de indagatoria del conductor Arturo Silva Páez; ampliación del 
dictamen relacionado con el peso de la mercancía; identificación y recepción de la 
persona relacionada con un muchacho; determinación de la posible falsedad de la 
planilla única de Contrasur; inspección judicial para clarificar dónde recogió la 
mercancía el conductor. 

El recurrente sostiene que las pruebas omitidas habrían cambi'ado la situación 
del condenado a quien se le habría absuelto. 

Causal primera: primer cargo. Haberse vio1ado indirectamente el CÓdigo Pro
cesal Penal (arts. 215, 17 y 18) al incurrir en error de hecho "al falsear uno" 
relacionado con el testimonio del conductor Silva. 

Ello en cuanto se infiere según el recurrente que Moukarztel cargó el camión en 
el Terminal Marítimo. También abarca la interpretación de la indagatoria del 
procesado. 
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Segundo cargo. Difiere su enunciación sintética de su demostración. En la 
primera el cargo sería por otorgar valor probatorio a los documentos de embarque que 
no indican que .Moukarztel hubiese cargado la mercancía. 

En cambio para tratar de demostrar este cargo se fundamenta en una transcrip
ción de la sentencia de segunda instancia de qué "introducción se hizo con documen
tos falsos" ~se subraya). Se afirma que no hay prueba de tal falsedad lo cual es tan 
cierto que no se le avocó a juicio, ni se le enjuició, ni se le condenó por falsedad. 

Tercer cargo. Haber omitido analizar varias declaraciones. 

Cuarto cargo. Violación indirecta de la ley por error de hecho, al desconocerse 
el principio "in dubio pro reo". 

CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE Y DE LA PROCURADURÍA 

Premisa metódica. Dada la circunstancia de que la Corte está acorde con los 
planteamientos de la Procuraduría, se entremezcló en un mismo capítulo. 

Sin embargo, los del colaborador fiscal a grosso modo se resumen por esa misma 
entidad así: "Causal Cuarta, artículo 26 de la C. N., no existe nulidad por no haberse 
practicado determinadas pruebas, ya que no se demostró fueran esenciales. Causal 
Primera, violación indirecta de la ley sustancial. No se demostraron los errores de 
apreciación probatoria por no estimar o no darle el valor que tenían determinadas 
pruebas". 

Causal Cuarta. No basta para configurarse una violación del derecho de defen
sa, el no haberse decretado o practicado pruebas. Tampoco el afirmar escuetamente que 
resulta indiscutible que tales pruebas habrían cambiado la situación del recurrente. Es 
menester que se concrete de manera ostensible, cuál sería el alcance de la omisión en la 
práctica de todas y cada una de las pruebas omitidas analizadas tanto individualmen
te, como su conjunto. 

Debe puts aparecer clara la trascendencia de las pruebas omitidas en cuanto ellas 
apunten sobre hechos fundamentales del proceso por tener relación directa con el fallo. 

N o toda omisión probatoria vulnera necesariamente el derecho de defensa.· 

La jurisprudencia de esta Corporación, ha precisado reiteradamente los princi
pios que regulan la trascendencia de las omisiones probatorias. 

Se parte de la base consagrada, aun en el Derecho Internacional mediante 
Tratados sigrwdos por Colombia de la necesidad de una "investigación integral" en el 
sentido de averiguar todo lo favorable, como lo desfavorable, de constatar las citas del 
procesado; en fin de no convertir el derecho de defensa en un enunciado formal, pero 
tales consideraciones deben enmarcarse dentro del principio legal de la conducencia 
probatoria. 

"Son las pruebas conducentes las que impera practicar y no todas las referencias 
inanes que haga el procesado, pues en esta forma se desatendería el objetivo primordial 
de la investigación. De ahí que cuando la nulidad es por omisión de pruebas, se debe 
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demostrar la inferencia de cada una de éstas en la decisión de la sentencia, pues la 
nulidad no es algo abstracto" (Casación número 1358 de septiembre 29 de 1987, 
Magistrado Ponente doctor Martínez Z.). 

En otra ocasión aseveró esta Sala: "No basta anotar la ausencia de pruebas 
oportunamente solicitadas o practicadas defectuosamente, para deducir de allí en 
forma absoluta el fenómeno de la nulidad supra legal. Es necesario demostrar, de modo 
objetivo y simple, que ellas tenían el valor de descalificar todos los fundamentos de la 
sentencia. Y el memorialista, por las transcripciones que se hicieron, omitió relacionar 
lo que se dejó de diligenciar con lo· existente en el proceso y recogido en la sentencia 
como factor de responsabilidad. Es más, en gracia de discusión, podría admitirse 
trascendencia de algunos de los puntos probatorios solicitados por el defensor, desaten
didos en su práctica por el juez, y, llegarse incluso a aceptar que tenían mérito 
suficiente para contrarrestar algunos elementos de incriminación. Pero la conclusión, 
a este respecto, no alcanzaría a la totalidad del recaudo probatorio estimado en el fallo 
atacado, pudiendo subs~tir su eficacia a expensas de elementos de convicción indemnes 
al alcance desvirtuador de las mismas (M.P. Gustavo Gómez Velásquez. Agosto 
28/80)". 

En el caso a estudio, no sólo no surge ostensible tal inferencia sustancial, no lo 
demostró el demandante, sino que lo que es más, al contrario el Procurador 
Delegado, en un análisis detenido al cual la Sala se remite, demuestra que ninguna 
de las pruebas omitidas tiene efecto sustancial en el proceso, su no práctica no es 
atribuible a negligencia de los funcionarios; su omisión mal puede configurar pues la 
nulidad impetrada. 

El cargo no prospera. 

Causal primera: cargo primero. Este cargo está presentado en sus fundamentos 
fácticos en forma fragmentaria, inspirada tal vez en el esfuerzo de ejercer el derecho 
de defensa. 

Se transcribe fragmentariamente una parte de la sentencia y de ella se deduce 
que el Tribunal afirmó que el conductor habría sostenido que Moukarztel cargó la 
mercancía. Eso no dice la sentencia, ya que ella usa la expresión genérica "actos 
todos" que se refiere a una totalidad de conductas. 

El Tribunal hizo razonamie1~tos globales relacionados con el conjunto de 
actividades cumplidas por el procesado, como nacionalizar la mercancía, como ser la 
persona que obtuvo su entrega y contrató el transporte y lo pagó. No afirma jamás que 
el conductor lo hubiese visto cargando la mercancía, lo cual no encaja en las 
funciones del agente aduanero, ni necesariamente debía estar demostrado para 
condenar. ""' 

No es pues el hecho físico de haber cargado la mercancía, el fundamento de la 
condena, sino una amplia secuencia probatoria. Así por ejemplo la sentencia recalca 
la diferencia entre el precio realmente pagado por la mercancía y el inferior qu.e ha 
debido pagarse, si efectivamente se hubiese transportado lo legalmente importado. 

En elmismp acápite se hace referencia a error similar pero ya en cuanto a otra 
probanza: La indagatoria del procesado; formalmente esta apreciación constituiría un 



124 GACETA JUDICIAL Número 2432 

nuevo cargo que debía presentarse separadamente. Sin embargo, se considerará por 
razones de amplitud. 

Lo afirmado por el indagado coincide con el dicho del conductor; no asevera 
haber cargado el camión, pero no niega el resto de complejas actividades en el trámite 
de importación y transporte. Es exagerado afirmar pues, que si hubiese analizado 
debidamente la indagatoria, se habría absuelto al procesado. 

El cargo no prospera. 

Segundo cargo. Este cargo también se fundamenta como el anterior, en una 
transcripción incompleta, fuera de contexto, inocua en sus alcances. Su plantea
miento no es congruente con lo que se trata de demostrar. 

El recurrente cita un aparte de la providencia donde expresa que se introdujo la 
mercancía con documentos falsos (se subraya). Sobre el uso de esa locución falso, se 
edifica la argumentación de que la prueba fue tergiversada, pues no hay base alguna 
para sustentar, existiese documentación:Jalsa. Afírmase así que la condena califica 
erróneamente de falsos documentos que no lo son. 

Es cierto que la providencia recurrida tangencialmente se refiere a documentos 
falsos. 

Pero si se analiza la totalidad de ella, se concluye que la locución se empleó en el 
sentido de no concordar los documentos con la mercancía transportada. 

Pero ello no llevó al Tribunal a emprender proceso de subsunción por el delito 
de falsedad. De ahí que no concluyese en la existencia de una falsedad, sino que 
entendiese tal falta de correlación como integrante del contrabando. 

Es exagerado deducir como lo hace la demanda que con fundamento en tan 
tangencial vocablo, se hubiese deducido que el cambio fuese atribuible a Moukarz
tel. Sobre este aspecto son valederas las consideraciones hechas en el cargo anterior y 
a ellas se remite la Sala. 

No fue pues base de la condena un delito de falsedad y la sentencia, no debe 
olvidarse, se fundamenta en la prueba testimonial y en multitud de indicios. 

Tercer cmgo. Cierta relación podría encontrarse entre este cargo y el referencia
do en el tema de la nulidad, con la variante de que aun cuando ambos tienen 
fundamento en omisiones probatorias, el de las nulidades se refiere a falta de práctica 
y éste a carencia de análisis. 

Guardadas las proporciones, lo manifestado en relación con la nulidad, sería 
aplicable en este tópico. Del examen de las pruebas que se dice se omitió analizar, no 
se demuestra la incidencia para modificar la decisÍón adoptada. En efecto, el agente 
de la empresa Contrasur, Luis Enrique Sáenz, se limita a expresar haber recibido 
documentos de Moukarztel y habérselos entregado al conductor. Este es un hecho 
aceptado por el condenado. 

El que se mencione o no; una ele las varias fuentes de su origen, carece de 
incidencia procesal, ya que no ha sido discutido el hecho en sí. Es un test!>:nonio 
accidental, no sustancial. 
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El dicho de Rosalba López, la aforadora, es aclaratorio para la comprensión del 
caso, pero lo que de allí surge no favorece ni mucho menos, al procesado. El omitir 
su análisis en la sentencia, habría perjudicado en lugar de favorecer a Moukarztel, 
pues si se efectúan las operaciones matemáticas con base en tal dicho, se concluiría 
que el peso y valor amparados por el manifiesto de Aduanas, son inferiores al 
transportado. 

Esto es; que la referencia a esta omisión de análisis es contraproducente y clara 
muestra de la prudencia con que deben esgrimirse argumentos similares. Si se 

· hubiese analizado la deposición de Rosalba López, el acervo incriminatorio en lugar 
de debilitarse, se hubiese robustecido. 

El dicho del aforador Díaz Levy, indagado y absuelto es una explicación sobre el 
trámi"te que la correspondía cumplir. De él no se deduce exoneración alguna de 
actividad para Moukarztel. 

El Gerente de Contrasur, Carlos Arturo Reyes Moreno, no despeja incógnitas, 
no las plantea, ya que sólo hace referencias generales sobre el modo de pactar y 
calcular el precio del transporte; no destruye ni mucho menos el indicio existente por 
este aspecto. 

No s~ comprende la magnificación que se hace de los alcances de que una 
planilla no ha sido registrada como vendida por la secciona! de Bolívar. ¿Significaría 
ello, que tal planilla fuese falsa? Tal conclusión no se compagina con el rechazo 
categórico al uso de la expresión falso que repudia el recurrente. 

De la circunstancia de que la planilla no hubiese sido registrada como vendida 
por la secciona! de Bolívar, no se deduce que por ello debería absolverse a Moukarz
tel. No se demuestra pues el error proveniente de omisión valorativa. 

No prospera este cargo. 

Cuarto cargo. In dubio pro reo. Este cargo se formula de manera global. Ya no se 
pretende analizar pruebas específicas, sino se califican etapas de la dinámica delicti
va, como carentes de prueba suficiente para condenar. 

Las observaciones que se hacen para sustentar este cargo, no confluyen sobre 
aspectos sustanciales de los hechos. Trátase con este planteamiento de abrir una 
nueva instancia, una nueva valoración probatoria, conducida por la mentalidad de la 
defensa. 

Tal no es el objeto ni el tema de este recurso. En múltiples ocasiones ha dicho 
esta entidad: 

"La estimación de la Corte en casos de apreciación de la prueba se limita a 
aquellos en que es protuberante el error porque no se ajusta en nada esa estimación a 
lo que el proceso narra, pues de otro modo a un criterio se podría oponer sin mayor 
fundamento otro distinto y así se acabaría con la libertad de apreciación de la prueba 
de parte de los tribunales" "(Sentencias, 28 marzo 1946, LX, 267; 17 junio 1952, 
LXXII, 622; 18 julio 1952, LXXII, 704; lO febrero 1953, LXXIV, 211; 17 marzo 
1953, LXXIV, 458; 16 junio 1953, LXXV, 445; ll agosto 1953, LXXVI, 133; 16 
octubre 1953, LXXVI, 680; 18 junio 1954, LXXVII, 911; 21 abrill955, LXXX, 139; 



126 GACETA JUDICIAL Número 2432 

25 noviembre 1955; LXXXI, 845; 21 mayo 1956, LXXXII, 650; 7 julio 1966, CXVII, 
3 52; 7 noviembre 1966, CXVIII bis, 69; 17 noviembre 1966, CXVIII bis, 86; 24 
noviembre 1966, CXVIII bis, 96; 7 marzo 1969, CXXIX, 219; 26 septiembre 1969, 
CXXXI, 370; 25 febrero 1970, CXXXIII, .J98) ": 

Y en otras se ha sostenido: 

"Tratándose de la causal!•, pretender oponer el impugnador su propio criterio 
estimativo al criterio de los jueces, no conduce a evidenciar el error o la indebida 
apreciación de los hechos" "(Sent .ncias, 26 septiembre de 1966, CXVII, 568; 2 
noviembre 1966, CXVIII bis, 43; 4 nc ·:icmbre 1966, ídem, 58; 24noviembre 1966, 
ídem, 104; 28 febrero 1969, CXXIX, i95; 28 marzo 1966, ídem, 265).". 

El cargo no prospera. 

Por lo expuesto la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación Penal-, 
administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE: 

No CASAR la sentencia impugnada. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Guillermo Duque Ruiz, jmge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, . 
G1fSlavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dzdimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo' Salazar Otero 
Secretario 



ACTA 

lLa época aconseja la adopción de sistemas preescriturales para abreviar 
tiempo en su redacción, que no en su efectiva ejecución. 

Sentencia Casación. 23 de febrero de 1988. No casa el fallo del Tribunal 
Superior de JBogotá, por medio del cual condenó a IR.afael Ernesto Delgado 
y !Pedro Antonio Cely Munar, por el delito de hurto. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Gustavo Gómez Velásquez. 

Aprobada acta número 12. 

Bogotá, D. E., febrero veintitrés de mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS: 

Rafael Ernesto Delgado y Pedro Antonio Cely Munar, fueron condenados, por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá (abril 1 0/87), a la pena principal 
de cincuenta y cuatro (54) meses de prisión, como coautores del delito de hurto 
calificado y agravado. 

Se conoce de la casación interpuesta y sustentada a nombre de Delgado (julio 8 y 
abril10/87), puesto que la suscrita en favor de Cely Munar se declaró extemporánea, 
en la última de las decisiones mencionadas . 

. Sobre los hechos y la actuación procesal se acude a lo anotado por el Procurador 
Primero Delegado en lo Penal: 

" ... En horas de la tarde del 13 de enero de 1982, cuatro sujetos exhibiendo 
armas de fuego redujeron a la impotencia al celador de la residencia del agente 
Consular del Canadá en esta ciudad, ubicada en la transversal 27 número 123-59, 
para luego penetrar a la misma, intimidar a la señora Lyse Choiniere, y proceder a 
sustraer toda clase de electrodomésticos, porcelanas, joyas, etc., por valor justiprecia
do en 3 millones y medio de pesos, que llevaron en el propio vehículo de la familia 
Consular; un Mercedes Benz de color amarillo. 
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"ACTUACIÓN PROCESAL 

"La señora Lyse Choiniere aparece formulando la correspondiente denuncia, 
en idioma castellano y sin intérprete, relatando los hechos anteriormente sintetiza
dos, anotando que tuvo oportunidad de ver de cerca a los asaltantes y suministrando 
el nombre del celador, como también de la empleada del servicio doméstico. 

"El acta respectiva carece de la firma del funcionario de Policía Judicial que 
recibió la noticia criminis. 

"Montando el pertinente operativo por parte de la Policía Judicia (F-2), con 
resultados positivos, logróse establecer que los autores del punible formaban parte de 
la tenebrosa banda de los "Norteños" y que dos de ellos son precisamente los 
procesados Rafael Ernesto Delgado y Pedro Antonio Cely Munar, quienes fueron 
reconocidos durante la indagación preliminar, por parte de la señora Lyse Choiniere, 
tanto fotográficamente como en fila de personas, como los mismos sujetos que 
asaltaron su residencia, individuos que registran anterior condena por ilícito de la 
misma naturaleza cometido en similares circunstancias. 

"Las pesquisas condujeron a los sabuesos a la casa de habitación de una hermana 
de Cely Munar, donde hallaron diversos objetos y electrodomésticos de dudoso 
origen, procediendo a su incautación, para luego ser reconocidos algunos de ellos por 
la señora Choiniere como parte del botín del punible consumado en su residencia. 
Igualmente, los pesquisadores lograron descubrir que el seflor Angel Emiliano Páez 
había arrendado un garaje a Rafael Ernesto Delgado, quien llevó allí un Mercedes 
Benz de las mismas características del sustraído de la residencia Consular. Así lo 
declararon Emiliano Páez y su hijo Oswaldo, quienes seflalaron a Delgado en 
diligencia de reconocimiento en fila de personas. · 

"Cabe destacar que al ampliar la denuncia la seflora Choiniere ante el instruc
tor, éste procedió a designar como intérprete al seflor Vítor Gabriel Salguero, quien la 
interrogó en inglés, ante las dificultades que ofreció para el uso de la lengua 
castellana. No se dejó constancia alguna sobre la razón de la escogencia del seflor 
Salguero, quien juró cumplir bien y fielmente sus deberes; y según el interrogatorio, 
la denunciante se limitó a ratificar lo dicho en su denuncia y todo lo referente a los 
reconocimientos. 

"Igualmente se observa q'ue en los reconocimientos la seflora Choiniere actuó 
sin intérprete, y que el investigador designó como apoderado de oficio de Rafael 
Ernesto Delgado al Teniente Rafael Galán. 

"Los precitados incriminados fueron oídos en indagatoria, negando sistemática
mente su participación en la comisión del punible investigado. 

"Concluido el ciclo investigativo y calificado el mérito sumarial, dichos proce
sados fueron enjuiciados por el punible de marras; y tramitada en legal forma la 
oausa, concluyó el juzgamiento con los fallos condenatorios referidos ... ". 
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LA DEMANDA: 

Sobre la base de la causal primera, cuerpo segundo, del art. 580 del C. de P. P., 
se dice que .la violación indirecta de la ley sustancial se concreta en la aplicación 
indebida que se hiciera de los artículos 350, 351 y 372 del C. P., debido a error de 
derecho nianifiesto por falso juicio de legalidad. 

Y la violación se evidencia en "el incumplimiento de los presupuestos mínimos 
en la aducción -sic- de la prueba, es decir le fue otorgado mérito sin que reuniera los 
requisitos exigidos por la norma que establece su rito (falso juicio de legalidad) y éstos, 
en último, fueron los elementos de convicción determinantes en la producción de la 
sentencia de condena". 

Partiendo de este presupuesto y recordando el texto de los artículos 14, 151 y 279 
del C. de P. P., se afirma que al recepcionarse la declaración de fs. 90, el instructor, 
al advertir las dificultades de la testimoniante para darse a entender en castellano, le 
designó como intérprete al señor Vítor Salguero Chacón. Pero nada se sabe "sobre la 
idoneidad del intérprete" -art. 280 C. P. P.-, ni tampoco "sobre la razón para que el 
señor Salguero hubiese sido designado intérprete" como "tampoco existiera certeza 
sobre el contenido de la traducción, si realmente ella dijo eso o más bien fue el señor 
Salguero quien ofreció respuestas personales a nombre de ella, pues no debe pasarse 
inadvertida la circunstancia de que este 'intérprete' estuvo en la casa cuando llegaron 
los efectivos del F-2". 

Estas circunstancias, como también la falta de firma del jefe de la Unidad 
Operativa del Norte de la Policía Judicial, hacen inadmisihle tal testimonio y, sin 
embargo, fue estimado en el sentido de haber reconocido la declarante a los procesa
dos como los autores del ilícito perpretado en su residencia. También se omiti(> dar 
cumplimiento al245, pues Lise o Loise Marie-Monique Choiniere "hace parte de la 
familia del Agente Consular del Canadá en la ciudad de Bogotá". 

Citándose el contenido del art. 303 ibídem, se anota que "no hubo informe bajo 
la gravedad del juramento, no hubo identificación plena de acuerdo con los procedi
mientos internos de Policía Judicial y enviadas las diligencias al instructor no verificó 
la certificación de que habla la norma. Ahora, si como indicio no se ha especificado 
su valor probatorio, sucede que en el evento sub lite se apreció una diligencia 
inexistente con carácte~ de prueba y en ello radica otro de los errores manifiestos por 
parte de los sentenciadores de instancia. No significa lo anterior que me esté 
adentrando en la valoración o juicio de convicción hecho por el juez, ratificado por el 
Tribunal, tan solo parto de que se valoró un medio inexistente 'no por falta de un 
requisito intracendente, sino porque en su aducción -sic- hubo desconocimiento de 
la totalidad de los presupuestos de forma en aras a que pudiera ser valorado". 

Se desechan los reconocimientos fotográficos y en fila de personas, pues su 
inexistencia se deduce del quebranto del art. 289-11 tanto por su contenido como 
porque faltó el intérprete, y, además, por haberse extendido el acta correspondiente 
en "formatos preelaborados". · 

Estas argumentaciones en parte se aplican a los reconocimientos de Angel 
Emiliano Páez y Edgar Oswaldo Páez -fs. 16 y 17- pues de ellos dan cuentas unas 

G. PENAl · PRIMER SEM. 88 · 9 



130 GACETA JUDICIAL Número 2432 

actas proforma, no se antecedió la actuación del interrogatorio previo -art. 407 
ibidem- y. el procesado fue asistido por "un teniente de los propios organismos 
investigativos". 

Y se concluye indicando que "El sentenciador de segunda instancia recabó 
sobre las diligencias en que tuvo participación la señora Choiniere; apreció también 
el informe del Jefe del Grupo Contraatracos de la Dipec; estimó las diligencias de 
reconocimiento recepcionadas en el F-2 y con base esencialmente en estos elementos 
de juicio, dedujo la responsabilidad del procesado y adecuó su conducta conforme a 
las previsiones de los artículos 349, 350, 351 y 372 del C. P. De ahí el porqué sobre 
un falso juicio hecho con relación a la legalidad de estas pruebas, violó indirectamen
te las normas sustanciales al aplicarl~s de manera indebida". 

"Como atrás se dejó sentado toda prueba debe recogerse observando el principio 
de legalidad, sin embargo, en lo que atañe al recaudo de la prueba en la investigación 
prelim\nar, se discute que durante esta etapa no hay controversia probatoria; no existe 
publicidad, pero ello no impide que deban respetarse las formalidades procesales y las 
garantías legales y constitucionales so pena de inexistencia de tales medios probato
rios; aceptar otros procedimientos, sería abandonar el estado de derecho, la juridici
dad y entregar la función jurisdiccional a la Policía Judicial. Han sido tan numerosos 
y peligrosos, tan extralimitados y soberbios los procedimientos actuales de la Policía 
Judicial que hoy por hoy, sus diligencias, nacidas de una atribución de orden legal, 
son recibidas con beneficio de inventario, pues lo que se discute no es la diligencia en 
sí, sino el valor de ésta como medio probatorio. No debe desconocerse que la nueva 
legislación procesal, atendiendo los sentidos reparos a las diligencias practicadas por 
Policía Judicial en la etapa preliminar, obliga la dirección de Juez en esta oportuni
dad procesal". 

Como normas sustantivas y procedimentales quebrantadas se citan los arts. 349, 
350, 351 y 372 del primer estatuto, y, 14, 151; 162, 215, 245, 279, 280, 289, 303 y 
407, del segundo. 

MoTIV ACIONF:s DE LA SALA Y ANÁLISIS DE LA DF.LECADA 

Acompaña toda razón al Procurador 1' delegado en lo penal, cuando recuerda el 
repudio que le merece a la Corte la declaratoria de inexistencia de actos de investiga
ción sobre la base de secundarias irregularidades, con descuido de aspectos de esencia 
que confirman la bondad del contenido de la diligencia así cumplida y del contexto 
acusador que se presenta contra un determinado procesado. El pmceso sometido a 
estudio bien puede enmarcarse dentro de los casos que la Sala ha considerado para 
enunciar una crítica como la que se deja anotada. 

Para la delegada la ausencia de la firma del funcionario que recibió la denuncia 
resulta intrascendente porque "el principio de la oficiosidad coloca en segundo plano 
la denuncia" y la "libertad de prueba, y la ratificación plasmada en la diligencia de 
ampliación, subsana plena y perfectamente el vicio, puesto que virtualmente lo 
dicho en la denunc.ia quedó incorporado en el testimonio-ampliación", que obra a fs. 
90-91. 
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Agregaría la Sala un punto de mayor importancia y es el advertir que la omisión 
indicada tuvo un remedio más inmediato y total, pues a fs. 5, figura la comunicación 
que tal funcionario (Carlos Julio Vargas Zambrano, Jefe del Turno A de la Policía 
Judicial, Unidad del Norte), dirige al Juez de Instrucción Criminal (r), en la cual 
reconoce haber recibido tal denuncia. 

La ausencia de intérprete, en dicha primera diligencia, y su intervención en la 
segunda, por "dificultad (en la Choiniere) para expresarse en idioma castellano", no 
impone la desestimación de estas diligencias. En este aparte se sobrevaloran situacio
nes que no tienen la entidad y efecto que se pretende asignarles. Lo que podía decirse 
de entrada es que si en una de las diligencias falta el intérprete, en la otra, que purga el 
defecto, la validez es absoluta, de donde esta última, que recoge todo lo dicho en la 
actuación inicial, traduce mérito. 

Pero algo más, el M. Público recalca muy bien que la denunciante no carecía de 
aptitudes para hacerse-entender en castellano y buena prueba de ello es la serie de 
datos que suministró y que quien le recepcionó su dicho ignoraba, llegándolos a 
conocer, entonces, por la correcta información de la señora Choiniere. 

A esto hay que agregar que la intimidación (directa o indirecta) ejercida sobre la 
declarante para cuando se trató de ampliarle su testificación, aumentó artificiosa
mente sus apuros idiomáticos puesto que lo que pretendía era "rehusarse", por el 
seiialado motivo, a rendir declaración. De ahí también la parquedad de su relato y la 
remisión a lo que en un principio había aseverado espontáneamente. Esta es una 
apreciación que fluye de la situación en que se colocó la testigo y que debe estimarse 
para aceptar integralmente sus primeras manifestaciones y reconocimientos, consti
tutivos de un gravamen acusatorio de imprescindible y notoria importancia. 

Lo glosado sirve también para desechar la observación dirigida a colocar en 
entredicho la idoneidad del intérprete, pues lo cierto es que el funcionario le juzgó 
apto y no aparece motivo valedero para entender que no sabía el idioma que le llevaba 
al ejercicio de esta función, o que incumplió sus deberes de taL 

La Delegada, de otro lado, acierta cuando destaca que, según el art. 3 38 del C. 
de P. P.,· "la designación de peritos o intérpretes oficiales es preferencial, pew no 
impide legalmente en urgentes actuaciones, como los reconocimientos en fila de 
personas o recepción de la denuncia, etc., recurrir a expertos oficiales". Como 
tampoco es censura admisible que la persona escogida como intérprete, sirviera en la 
dependencia investigadora, punto este que debe tenerse en cuenta cuando se trata 
más que todo de la transmisión del pensamiento del procesado. 

Conviene transcribir los siguientes pasajes de la opinión de la Procuraduría 
sobre algunos otros reparos del demandante, en los cuales la Delegada atina notable
mente en la mayoría de sus calificaciones: 

"En cuanto a la prerrogativa de la certificación jurada, vale decir que cuando su 
titular comparece voluntariamente a un despacho judicial, tácitamente renuncia a 
ella. 

"El informe de Policía Judicial fue ratificado bajo la gravedad del juramento por 
el teniente Carlos Alberto Caiión Moreno, al rendir declaración ante el instructor, y 
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en él se cita por sus nombres y cargos a las unidades que participaron en el operativo. 
La atestación jcnada v2.le más que la simple certificación. Luego, se cumplieron todas 
las formalidades legales. 

"Parece que en verdad no hubo descripción previa del procesado Delgado, por 
parte de los señores Angel Emiliano Páez y Edgar Oswaldo Páez, formalidad ésta 
cuya ausencia degeneraría en inexistencia del acto de reconocimiento en fila de 
personas, en estricto derecho. Empero, ello tan solo daría lugar a la desaparición del 
indicio relativo a la tenencia del Mercedes Benz que fue sustraído de la residencia 
Consular, pero de ninguna manera podría afectar las demás pruebas que comprome
ten seriamente la responsabilidad de Delgado: el seflalamiento-testimonio fidedigno 
de la señora Choiniere y el gravísimo indicio de capacidad moral para delinquir que 
se desprende del antecedente penal que registra el incriminado de la referencia. 

"Dada la urgencia que conlleva la práctica de la diligencia de reconocimiento 
del indiciado, se puede designar como su apoderado de oficio a cualquier 'persona 
honorable', tal como lo pregona el artículo 407 del C. de P. P., y es apenas natural 
que se presuma la honorabilidad del teniente Rafael Galán, siendo también una 
simple apreciación personal la afirmación infundada del libelista en el sentido de que 
se puso en tela de juicio la sinceridad en la defensa del procesado. Desde luego que no 
deja de ser una irregularidad. pero intrascendente por la fugacidad de actuación, la 
designación de un empleado oficial como defensor, ya que debe recurrirse siempre a 
particulares. Quizá la misma urgencia en la práctica de la diligencia determinó 
ello ... ". 

La Sala agrega: 

N o interesa reparar en que la diligencia realizada (reconocimiento en fila de 
personas o fotografías, avalúos, inspecciones judiciales etc.)., se documenta en papeles 
preelaborados, impresos, mimeografiados, fotocopiados. Importa sí la satisfacción de 
los requerimientos legales allí indicados. Lo previsto mecánicamente es la exigencia 
normativa qut• el funcionario debe atender y dejar constancia de su cumplimiento. Esto 
ocurre, o deja de realizarse, tanto en una como en otm actuación. Pero mientras exista 
como diligencia pública y salvo una prueba eficiente en contrario, debe aceptarse como 
verídico su contenido. La época incluso aconseja la adopción de estos sistemas prescri
turales para abreviar tiempo en su redacción, que no en su efectiva ejecución, y ante la 
facilidad de los medios modernos de impresión, control, valoración, archivo ( informá
tica) y el abundante recargo de trabajo que se observa en las oficinas públicas que 
tienen. que ver con la administración de justicia. 

De lo atinente a la descripción previa, ha dicho la Corte que es conveniente 
cuando el testigo no la ha suministrado en actuación pasada o se quiere verificar su 
conservación o ampliar estas referencias; pero la cuestión no deja de ser secundaria. 
En el caso sub examine la denunciante dio cuenta de algunas características generales 
de los autores del ilícito -fs. 7- fuera de seflalar las posibilidades para retener sus 
fisonomías, rasgos coincidentes con los reconocidos en las comentadas diligencias 
-fs. 18, 19-. 

La demanda ha dejado por fuera, y esto por sí constituiría presupuesto de 
condena adecuado, la realidad de los antecedentes criminales, en ilícitos de similar 
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desarrollo, del sentenciado -fs. 212 a 254-; la afirmación contenida en el informe de 
fs. 24, y más concreta a fs. 22 (" ... En -sic- para la captura de Manuel González 
Fonseca, fue a raíz del intenso interrogatorio efectuado a Rafael Ernesto Delgado, 
quien manifestó que los que hacían parte de la banda eran ... "), punto éste y el 
anterior destacado en el auto de proceder -fs. 407-; la relaéión existente entre Cely 
Munar, González Fonseca y Delgado, advirtiéndose que en casa ocupada o visitada 
por el primero se hallaron numerosos objetos de ilícita procedencia, entre ellos varios 
de la ofendida -k 20-; y también, el alquiler del garaje al señor Emiliano Páez 
Castelblanco, por parte de Delgado y Cely, en donde, al igual que en otras partes, 
guardaron varios vehículos, entre ellos el sustraído de la casa de la seiiora Choiniere 
-fs. 3, 16, 17- que por sus condiciones personales no podían tenerse como de origen 
legítimo sino como producto de actividad criminal. El auto de proceder, que es pieza 
integrante de la sentencia, así también lo determina -fs. 409-. Por demás está decir 
que las indicaciones precedentes, dan lugar a que la Sala estime, contra el parecer de 
la Delegada, que los reconocimientos de fs. 16 y 17, son igualmente válidos. 

Las censuras no prosperan. 

En consecuencia, la Corte Suprema -Sala de Casación Penal-, administrando 
justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, · 

Rr:suELVE: 

No CASAR el fallo mencionado en su fecha, origen y naturaleza. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase. 

GuilleTmo Duque Ruiz, GuilleTmo Dávila Muño'f, joTge Caneño Luengas, 
Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla J ácome, Dzdimo Páez Velandia, Lisan
dm MaTtínez Zúñiga, EdgaT Saavedm Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 



INDAGATORIA - DERECHO DE DEFENSA 

lEs evñdlelll~e, q¡u.ne b nll1ldlaga~oria, es !a primem y más importall1l~e o¡podu.nll1li
dl:lldl q¡u.ne Henne ell sñll1l(llJÍC2ldlo para ejercitar su defell1lSa y qllle se vu.nl1Jllera C0111l lla 
mnni.snóll1l die llas dli.ferell1l~es amplliacioll1les, cmmdo éstas seall1l dle t21ll frlllerz21 
coll1lcllu.nsi.v:ll, qu.ne dle lhialberse prac~icado lhiabrüm modificadlo su.ns~all1lCJÍallme~
~e ll21 sell1l~ell1lcña. 

§ell1ltell1lcli:ll Casaci.óll1l. 23 dle felbrew de ll988. No casad faHo dlell 1l'rñlbu.m21ll 
§ll.ll¡perrñm dle iEogo~á, por medño dlell cual condenó a Roberto Áll1lioll1llÍO lRodlrí
gunez M21rr~ñll1lez, ¡por d dleW:o dle lhiomñcidi.o. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Jorge Carreño Luengas. 

Aprobada: Acta número 012. 

Bogotá, D. E., febrero veintitrés de mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS: 

Procede la Corte a decidir el recurso extraordinario de casación interpuesto por 
el procesado Roberto Antonio Rodríguez Martínez y su defensor, contra la sentencia 
de treinta y uno de marzo del pasado año, mediante la cual el Tribunal Superior de 
Bogotá confirmó la dictada por el Juzgado Trece Superior de esta ciudad, condenán
dolo a la pena principal de once (11) años de prisión y a las sanciones accesorias 
correspondientes, corno responsable del delito de homicidio en la persona del doctor 
Gabriel Donado Ternera. 

H~:CHOS y ACTUACIÓN PROCESAL: 

Los que dieron origen a la formación del proceso aparecen fielmente resei1ados 
por el Juzgado del conocimiento de la siguiente manera: 

"Cuentan los autos, que el día veinte de octubre de mil novecientos ochenta y 
cinco, a eso de las siete y media de la noche en la Avenida Boyacá frente al inmueble 
ubicado en el número 60A- 36 de esta ciudad, se presentó una colisión entre la buseta 
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de placas SA-7137 afiliada a la empresa 'Conalmicros S.A.' y el automóvil 
Mercedes Bens (sic) de placas L K-0589, conducidos por Roberto Antonio Rodríguez 
Martínez y Gabriel Donado Ternera, entre quienes se presentó una discusión, en la 
cual intervinieron igualmente los señores Luis Vicente Rincón Zarta y Juan de la 
Cruz Castellanos, quienes acompañaban a los dos primeros". 

"Posteriormente el sindicado Rodríguez Martínez embistió con la buseta al 
vehículo Mercedes Bens (sic), atropellando a Gabriel Donado Ternera, quien se 
encontraba escudándose detrás de éste; acontecido lo anterior, nuevamente el preci
tado implicado Rodríguez Martínez atropelló con la referida buseta al doctor Donado 
Ternera quien ya se hallaba en el piso, causándole graves lesiones que posteriormente 
determinaron su fallecimiento. Dentro de este mismo suceso, el acriminado Rodrí
guez Martínez le causó lesiones al señor Juan de la Cruz Castellanos la cual (sic) le 
ameritaron una incapacidad provisional-de ocho (8) días". 

Capturado el sindicado, cuando huía conduciendo la buseta, fue sometido a 
indagatoria, oportunidad en la que manifestó no recordar nada de lo ocurrido por 
encontrarse dormido en uno de los asientos del vehículo a consecuencia del licor 
ingerido horas antes en una cancha de tejo en compañía de Antonio Riaño y Vicente 
Rincón. Explicó que estando en ese estado le sustrajeron las llaves del bolsillo, 
desconociendo a la persona que maniobró la buseta ocasionando la colisión con el 
automóvil, agregando finalmente que dicho sujeto era un muchacho llamado "Lu
ber", persona para él desconocida (fls. 30 y ss. del C.P.). 

Sin embargo, Juan de la Cruz Castellanos Cortés, quien acompañaba al occiso 
en el carro Mercedes Benz y resultó lesionado en la cara a consecuencia de un golpe 
propinado por uno de los ocupantes de la buseta y los esposos Pedro Juan Panqueva 
Mogollón y María Hilda Avendaño de Mogollón, quienes persiguieron en su vehícu
lo particular al conductor que huía solicitando la intervención de una patrulla de · 
tránsito con el objeto de que fuera capturado, señalan inequívocamente al procesado 
Rodríguez Martínez como el único responsable de los hechos investigados. 

Clausurada la etapa investigativa, el Juzgado Trece Superior de Bogotá llamó a 
responder en juicio, con intervención del jurado de conciencia, a Roberto Antonio 
Rodríguez Martínez por los delitos de homicidio agravado y lesiones personales en las 
circunstancias de los artículos 324-7 y 332 del C. Penal vigente, y sobreseyó 
definitivamente en favor de Luis Vicente Rincón Zarta (fls. 432 y ss. ibidem), 
pronunciamiento apelado por la defensa y confirmado por el Tribunal Superior de 
Bogotá en cuanto al llamamiento a juicio, cambiando la circunstancia específica de 
agravación punitiva deducida, revocado respecto al sobreseimiento definitivo consul
tado, por uno de carácter temporal y adicionado en el sentido de compulsar, copias a 
fin de investigar la conducta del sujeto conocido como "Luber", como lo ordena el 
inciso 2o del art. 482 del anterior C. de P.P. (fls. 33 y ss. del C. de T. S.).· 

Abierto el juicio a pruebas, solicitó el procesado ampliación de indagatoria "para 
probar la realidad de los hechos acontecidos". Su defensor y el representante de la 
parte civil pidieron la reconstrucción de los hechos y la práctica de careos, peticiones 
todas denegadas por el Juzgadq Superior con fundamento en el art. 501 ibidem, en 
razón a que los peticionarios no indicaron clara y precisamente lo que se proponían 
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acreditar con cada una de las pruebas reclamadas, ordenando de oficio la práctica de 
una inspección judicial con reconstrucción de los hechos, por estimarla conducente 
y necesaria al esclarecimiento de los mismos (fls. 486 a 493 ibidem). 

Tiempo después, Rodríguez Martínez pidió nuevamente ser oído en ampliación 
de indagatoria, "con el único fin de aclarar al despacho que el suscrito no es el wtor 
del delito que se investiga, manifestar quién es el culpable y dónde se encuentra", 
solicitud negada por el Juzgado por haber sido presentada fuera de término (fl. 505 
ibídem). 

Concluida la audiencia pública, el jurado afirmó la culpabilidad del acusado en 
el delito de homicidio descartando la circunstancia de agravación punitiva deducida 
en su contra y consistente en haber procedido por "motivo abyecto o fútil" (art. 324-
4o in finem) y negó su responsabilidad en el delito de lesiones personales, veredicción 
acogida por el Juzgado Superior y tenida como soporte de la sentencia que lo condenó 
a once años de prisión, fallo consultado con el Tribunal Superior y por éste 
confirmado sin ninguna modifi<;ación, mediante el que es objeto del recurso de 
casación. 

LA DEMANDA: 

Acogiéndose el demandante a la causal cuarta de casación del anterior Código 
de Procedimiento Penal, acusa la sentencia por haber sido dictada en juicio viciaao 
de nulidad constitucional, formulando los cargos, a saber: 

Primero: Desconocimiento del derecho de defensa del procesado por habérsele 
negado en dos oportunidades, durante la etapa probatoria del juicio, la posibilidad de 
6mpliar la indagatoria con el propósito de demostrar la realidad de los hechos 
informando a la justicia cuál era el verdadero autor del delito y dónde se encontraba, 
negativa ésta fundada en el equívoco de exigirle a sus peticiones del requisito de la 
conducencia de los hechos que se proponía demostrar y su relación con los que eran 
materia de debate (art. 501 del C. de P. P. vigente), cuando por tratarse de un medio 
de defensa que asiste a todo sindicado para solicitar en cualquier estado del proceso 
cuantas ampliaciones de indagatorias crea necesarias, surgía para el juez la obligación 
de recibirlas en el menor tiempo posible. 

Segundo. Violación de las formas del debido proceso y consecuente quebranto 
del derecho de defensa por habérsele deducido al procesado circunstancias genéricas 
o comunes de agravación punitiva para incrementarle la pena impuesta en la 
sentencia, a pesar d~ no haber sido relacionadas "específicamente en el vocatorio a 
juicio". 

Aduce el censor, que se ha tomado como práctica omitir en el pliego de cargos 
~oda referencia a tales circunstancias para ser apreciadas en la sentencia incrementan
do Ía pena impuesta al condenado "con fundamento en hechos que ya no puede 
devatir (sic) ni desvirtuar". 
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R~:SPUESTA D~:L MINISTERIO PúBLICO: 

El Procurador Segundo Delegado en lo Penal, después de examinar los cargos 
formulados concluye solicitando no casar la sentencia por estimar que no se quebran
tó el derecho de defensa ni se pretermitieron formalidades del debido proceso. 

En cuanto al primero de ellos, afirma que la negativa del Juez a oír en 
ampliación de indagatoria al procesado se fundamentó en razones legales por cuanto 
las solicitudes hechas en tal sentido, no cumplían las exigencias del art. 501 del C. de 
P.P. vigente para la época del juzgamiento, atinentes a la clara y precisa indicación 
de los hechos que el peticionario se proponía acreditar y su conducencia y relación 
con los que eran materia del debate y que la segunda de tales solicitudes fue rechazada 
por extemporánea. 

Agrega, que la práctica de tal diligencia, resultaba inútil a los propios intereses 
de la defensa por aparecer comprobado en autos la autoría del hecho pUI1ible en 
cabeza del sindicado Rodríguez Martínez y que éste "gozó de la ocasión procesal de 
hacer valer las inquietudes que lo impulsaron a formular las dos fallidas ampliaciones 
de indagatoria: la audiencia pública, acto procesal en que pública y directamente 
tanto al juez dt; derecho como a los jueces de hecho el acusado pudo exponer sus 
palabras defensivas. Qué mejor auditorio y qué mejor oportunidad podría esperar. 
Sin embargo, para sorpresa, ni en las dos veces en que hizo uso del derecho de 
intervenir verbalmente en dicha vista pública (568-592) ni durante la inspección 
judicial al lugar de los hechos, con reconstrucción de ellos que se practicó durante el 
transcurso del acto de juzgamiento con la presencia del Juri (579), en ninguno de 
tales actos -se repite nada nuevo agregó el procesado a lo ya expuesto- en su in jurada 
(30), como tarppoco lo hizo su defensor". 

Respecto al segundo reproche hecho a la sentencia, opina que no se violaron las 
formas del debido proceso por cuanto la apreciación y calificación de las circunstan
cias genéricas de agravación o atenuación punitiva que el anterior Estatuto Represor 
denominaba de mayor o menor peligrosidad, corresponde al Juez de derecho en la 
sentencia y no en el auto de proceder, como fluye del claro texto de los artículos 
483-3, 533 y 534, entonces vigentes, pues tales circunstancias aluden a la personali
dad del agente y no a los elementos constitutivos o modificatorios de la infracción. 

CoNsmERACIONr:s DE LA CoRTE: 

Primér cargo: Es evidente, que la· indagatoria, considerada ante todo como un 
medio de defensa, es la primera y más importante oportunidad que tiene el sindicado 
para ejercitar ese derecho, pues a través de ella va a ser enterado de la imjmtación ql!e 
se le hace a fin de que conociéndola, rinda sin ninguna limitación, .las explicaciones 
que considere pertinentes y solicite la práctica de pruebas conducenteS a la comproba
ción de sus manifestaciones pudiendo reclamar, dentro de la etajJa investigativa, ante 
el funcionario instructor o juez de la causa, cuantas ampliaciones considere necesarias 
(art. 395 del anterior C. de P.P., hoy 383 del Estatuto vigente. 

La negativa o limitación de dicha prerrogativa puede afectar en grado sumo el 
derecho de defensa viciando de nulidad la actuación por quebranto de esta específica 
garantía procesal consagrada en el art. 26 de la Constitución Nacional. 
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Pero, habiendo cobrado firmeza el auto enjuiciatorio dictado en esta causa 
mediante resolución en la que fueron examinadas las explicaciones del procesado 
confrontándolas con los elementos de convicción aducidos al sumario para llegar a 
conclusiones seguras sobre la materialidad del delito y su culpabilidad como autor del 
mismo, haciéndose una precisa y concreta formulación' de cargos en su contra delimi
tándose de tal modo el ámbito entre acusación y defensa, el debate probatorio se 
circunscribía exclusivamente de ahí en adelante, a los hechos tenidos como probados. 

Por dichas razones, la prosperidad de la solicitud de pruebas dentm del juicio se 
encuentra condicionada a la clara y precisa indicación de lo que el peticionario se 
propone acreditar con cada una de ellas, así como su conducencia por la relación que 
tengan con los hechos que son materia del debate, según las voces del art. 501 del 
anterior C. de P. P., hoy art. 491 del Estatuto vigente. 

Como quiera que las peticiones del enjuiciado para ser escuchado en ampliación 
de indagatoria, no se ajustaron a las mencionadas exigencias legales y tan irregulares 
pedimentos no fueron cm-Tegidos o enmendados por su defensor, pudiendo hacerlo, 
colígese que la negativa del juez es confonne a derecho. 

Sin er.:1bargo, argumenta el censor que ese proceder del juzgador vulneró 
ostensiblemente el derecho de defensa de su patrocinado porque se le privó de la 
oportunidad de contribuir al esclarecimiento de los hechos denunciando al verdadero 
responsable del delito, pero, pasa por alto que Rodríguez Martínez al momento de 
rendir indagatoria manifestó no darse cuenta de lo sucedido por encontrarse dormido 
por los efectos del alcohol ingerido en compañía de sus amigos Riaño y Rincón, 
ninguno de los cuales sabía conducir vehículos automotores según sus propias 
palabras, tratando de descargar la culpabilidad del hecho en el sujeto conocido como 
"Luber", cuya presencia en el lugar nadie supo explicar y respecto de quien se ordenó 
por el Tribunal Superior compulsar copias para continuar la investigación como lo 
ordenaba el inciso final del art. 482 del C. de P. P., versión categóricamente 
infirmada por el acompañante del occiso y el matrimonio Panqlleva Avendaño, que 
lo señalan inequívocamente como el único autor de los ilícitos imputados. 

Olvida además, que la diligencia reclamada en nada contribuía a esclarecer los 
hechos inves~igados, de suyo suficientemente esclarecidos, ni a cambiar la ilógica y 
contradictoria posición asumida por su representado. Su práctica resultaba inútil, 
como advierte el Procurador Delegado, y en cierto modo impertinente a los propósi
tos de la defensa porque su participación en el delito, por él. negada, aparecía 
comprobada a través de variados y reales medios probatorios objetiva y razonable
mente valorados por los juzgadores de instancia en el auto procesatorio. 

N o demuestra el actor de qué manera la diligencia notada de menos pudo afectar 
los intereses del procesado, pues no basta con suponer que de haberse producido habría 
cambiado favorablemente su situación jurídica. Es necesario, que las pruebas o 
diligencias omitidas o denegadas injustamente sean de tal fuerza conclusiva que de 
haberse practicado forzosamente habrían modificado sustancialmente la sentencia de 
condena. 

La Corte no puede inclinarse por la nulidad que es la máxima sanción procesal y 
un mecanismo de control para restablecer· la intangibilidad de las nonna.S instrumen-
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tales que gobiernan el debido proceso y garantizan el pleno ejercicio del derecho de 
defensa, sobre la base de meras apreciaciones personales, sino ante serios y ponderados 
elementos de juicio que demuestran el vicio denunciado y su incidencia definitiva en la 
sentencia impugnada. 

A más de lo dicho, es preciso recordar, como lo hace la Procuraduría, que a pesar 
de habérsele negado al procesado recurrente la posibilidad de ampliar su indagatoria, 
éste tuvo oportunidad de rendir las explic~ciones y adiciones que a bien tuviera al 
momento de ser interrogado por el juez en audiencia pública sobre los hechos materia 
del debate y en desarrollo de la diligencia de inspección judicial y reconstrucción de los 
hechos y no lo hizo para sorpresa de todos y que, el defensor durante el plenario nada 
manifestó sobre el particular orientando su defensa a un cuestionamiento crítico de las 
pruebas de cargo. 

Conclúyese entonces, que en ninguna forma fue vulnerado, desconocido o limita
do el derecho de defensa del procesado y por el contrario, éste gozó a plenitud de todas 
las prerrogativas legales inherentes a su defensa, por lo que el cargo formulado resulta 
infundado . 

. No prospera la impugnación. 

Segundo cargo: No constituye nulidad de jerarquía constitucional por inobser
vancia de las formas del debido proceso, la omisión en el auto de proceder y el 
cuestionario, en procesos que se ventilan con intervención del jurado de conciencia, 
de las circunstancias genéricas de agravación o atenuación punitiva, anteriormente 
llamadas de mayor o menor peligrosidad, porque por imperativo legal (arts, 48 3- 3o y 
534 del C. de P. P., vigentes para la época del juzgamiento), su inclusión en estos 
actos trascendentales del juzgamiento no era obligatoria para el juez de derecho, 
quien sólo podía y puede apreciarlas y calificarlas en la sentencia de condena para 
efectos de dosificar la pena imponible, dentro de los límites mínimo y máximo 
establecidos en la norma sustancial infringida. 

Los criterios o pautas para fijar la pena, previstos en el art. 61 del Código Penal 
son de la incumbencia de los jueces de derecho no pudiendo el jurado resolver sobre 
la gravedad y modalidades del hecho punible, ni sobre la personalidad del agente 
como tampoco, sobre las circunstancias genéricas de agravación y atenuación puniti
va, cuando no sean éstas modificadoras o elementos constitutivos del delito, razón de 
más para pensar que su falta de apreciación en el auto enjuiciatorio en nad;i afecta el 
debido proceso ni desconoce el derecho de defensa del procesado. 

Pero además, cabe destacar que el incremento punitivo deducido al acusado se 
hizo, no en consideración a las taxativas circunstancias de agra~ación punitiva 
contempladas en el art. 66 del Código Penal, ninguna de las cuales fue apreciada 
como tal en la sentencia, sino a la gravedad del hecho punible, las circunstancias 
modales de su ejecución y la personalidad del agente deducible de los anteced~ntes 
penales que militan en su contra, factores éstos también determinantes. de la tasación 
de la sanción, que emergen de las pruebas practicadas y no podían pasar desapercibi
dos o ignorados por la defensa. 
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No prospera el reproche formulado. 

La cédula de ciudadanía del occiso (fl. 77 del expediente) debe ser desglosada de 
autos, con destino a la Registraduría Nacional del Estado Civil. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, en -Sala de Casación 
Penal-, de acuerdo con el Procurador Delegado y administrando justicia en nombre 
de la República y por autoridad de la Ley, 

RESUELVE: 

Nc CASAR la sentencia recurrida a nombre del procesado Roberto Antonio 
Rodríguez Martínez, de fecha, origen y naturaleza consignados en la parte motiva de 
esta providencia. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen. 

Guillermo Duque Ruiz, jorge Can-eiio Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
G!fSlavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúiiiga, 
Dzdimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 



¡o JUSTICIA PENAL·MILITAR 

lEn el procedimiento de los Comejos de Guerra Verbales no se señala el 
gradlo probatorio parat dictar la resolución de convocatori:ll ni para formular 
Ros cuestionarios. 

2° DERECHO DISCIPLINARIO 
- PRINCIPIO NON BIS IN IDEM 

lEl servidor público que comete mn hecho constitutivo a la vez de delito y 
falta dlñsciplinaria, :llfecta un bien jmídico más que el simple particular, 
imponiéndose entonces su "dloble" juzgamiento, sin que ello entrañe 
desconocimiento dld mencionado principio. 

§entencia C:llsación. 23 dle febrero de 1988. No casa el faHo del 'fribunai 
§uperior Militar, por medio dei cual condenó al teniente del lEjército 
NaciomnR (r) Humbedo Antonio Calderón Gómez, por los delitos de 
cobardía y desobediencia. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Guillermo Duque Ruiz. 

Aprobado Acta número 12. 

Bogotá, D. E., veintitrés de febrero de mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS: 

Decide la Sala el recurso de casación interpuesto por el procesado teniente del 
Ejército Nacional (r) Humberto Antonio Calderón Gómez y su defensor, contra la 
sentencia de 2 de junio de 1987, por medio de la cual el Tribunal Superior Militar, al 
confirmar la del Comando de la Sexta Brigada, lo condenó a la peha principal de 5 
años y 6 meses· de prisión, y a las accesorias de rigor, por los delitos de cobardía y 
desobediencia. 
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ANTECEDENTES. 

1 o Los hechos materia del proceso los resume así la Delegada: 

"En desarrollo de la orden de operaciones número 064 del 28 de julio de 1985, 
el Comandante del Batallón Caycedo, con sede en Chaparral, ordenó -verbalmente, 
por radio- al teniente Humberto Calderón Gómez (Comandante de la Compañía de 
Contraguerrillas 'Girasol', compuesta por dicho oficial, diez suboficiales, treinta y 
cinco soldados y dos guías, que se hallaban en el sitio denominado 'Campoalegre', 
procedente de la 'Unión', donde había permanecido del 28 de julio al 15 de 
septiembre de 1985, cumpliendo tareas encaminadas a bloquear el paso del grupo 
M-19 hacia el Departamento del Tolima) que efectuara patrullaje en la parte alta del 
Cañón de la Virgen y estableciera emboscadas sobre la trocha que viene del Valle del 
Cauca ~acia el Tolima, para taponar las posibles vías de escape de los grupos 
subversivos que venían siendo presionados por tropas de la Tercera Brigada. Allí llegó 
tal compañía, luego de varios días de marcha con limitaciones en víveres y elementos 
de dotación ubicándose inicialmente en la parte alta de la finca de Carlos Bautista y 
cerca de la casa donde vivía éste con su familia, alcanzando a armar carpas e instalar 
'cambuches', pero al rato, pese a la renuencia de algunos suboficiales, el teniente 
Calderón Gómez, asesorado por el cabo primero Aarón Peinado Rodríguez, ordenó a 
la patru:Ia levantar las carpas y 'cambuches' y alojarse en la casa mencionada, 
atendiendo ofrecimiento de su propietario. Los componentes de la compañía com
pletaban 8 días continuos de permanencia en esa casa, proveyéndose de los escasos 
alimentos que parcamente les ofrecía Carlos Bautista y durmiendo hacinados, 
durante la noche, confiados en la limitada e improvisada seguridad que les brindaban 
cuatro centinelas y un relevante, hasta la madru.gada del primero de octubre de dicho 
año, cuando fueron sorpresiva y violentamente atacados por un numeroso grupo del 
autodenominado M-19, del que se tenía conocimiento por parte del Comandante de 
la patrulla, que se encontraba en el sitio 'Bolo Azul'; como resultado del ataque o 
golpe de mano propinado a la Compañía 'Girasol', resultaron muertos tres suboficia
les y diez soldados y heridos otros trece militares, y el enemigo se llevó apreciable 
cantidad de armamento, material de intendencia y comunicaciones, así como a dos 
suboficiales y dos soldados, de rehenes. Concluido el combate, el teniente Calderón 
Gómez, con algunos suboficiales y soldados, huyó del lugar hacia donde se encontra
ba el capitán Melo, quien dos días después se presentó en el lugar de los aconteci
mientos, coadyuvando a la evacuación de los heridos y muertos". 

2o La Presidencia del Consejo de Guerra Verbal convocada· por 'el Comando de 
la Sexta B:igada, acogió los veredictos unánimes de los vocales y condenó a Calderón 
Gómez en los términos ya dichos, y cesó precedimento en relación con el resto de 
sindicados (suboficiales) que no fueron enjuiciados. Recurrido este fallo, el Tribunal 
Superior Militar lo confirmó mediante el suyo que ahora es objeto de la impugnación 
extraordinaria (fls. 194 y ss. ). 

3o Con anterioridad (sentencias de 3 y 26 de diciembre de 1985, fls. 236 y 
siguientes ibídem) esos mismos organismos de instancias habían acogido las veredic
ciones de un Tribunal de Honor y condenado a Calderón Gómez (y al Comandante 
del Batallón Caycedo, teniente Coronel Pedro Arturo Torres Paipilla) a la separación 
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absoluta de las Fuerzas Militares, dentro del respectivo proceso que se le adelantó por 
violación, al reglamento del régimen disciplinario para las mencionadas fuerzas. 

LA DEMANDA. 

Plantea el actor tres cargos al amparo de la causal de nulidad contemplada en el 
numeral 3o del artículo 226 del Código de Procedimiento Penal de 1987. 

a) Afirma que la investigación no logró demostrar la prueba plena del "cuerpo 
del delito" previsto en el artículo 218-l del Código Penal Militar como cobardía, y, 
por tanto, que "no existía mérito para la convocatoria y menos para la formulación de 
cuestionarios". Con detallados análisis de todos los elementos integrantes de dicha 
figura, intenta demostrar que la conducta imputada a su representado no es típica, 
habiéndose entonces incurrido -dice- en violación de los artículos 26 y 28 de la 
Constitución Nacional, 3o y 567 del Código Penal Militar (principio de legalidad y 
facultad de convocatoria a Consejos de Guerra Verbales), l 0 , 2oy 3odel Código Penal. 

En este mismo reproche alega que se violó el principio "non bis in idem" porque 
su acudido fue condenado disciplinario y penalmente por un mismo hecho, habién
dosele dado, además "un alcance que no tiene" el artículo 115 del reglamento del 
régimen disciplinario para las Fuerzas Militares, sobre la viabilidad de proseguir 
conjuntamente esas dos clases de acciones. 

Pide a la Sala finalmente, "declarar en qué estado queda el proceso nulo a partir 
de la resolución de convocatoria al Consejo de Guerra, devolver el expediente al Juez 
ad quem para que se ordene por el Comandante de la Sexta Brigada la cesación de 
todo procedimiento seguido contra el oficial, por no existir mérito para la convocato-
ria del Consejo de Guerra Verbal"; · 

b) Existe la nulidad legal que prevé el numeral 6o del artículo 441 del Código 
castrense, ya que el cuestionario en torno al delito de cobardía se elaboró en 
desacuerdo con la fórmula contemplada en el artículo 5 59 ibídem, toda vez que al 
jurado (o a los Vocales) no se le debe preguntar si el hecho existió o no, si está o no 
probado, ni tampoco si el acusado es o no el autor. "La autoría o participación, la 
relación causal entre un hecho punible, artículos 14 del C. P. M. y 21 del C. P., debe 
estar previamente establecida en el expediente; esto es materia de la etapa sumarial", 
anota el censor, y reitera que el cuestionario únicamente debe indagar por "la· 
responsabilidad" del encausado. Como en el primer cargo, dedica buen espacio a 
contradecir frontalmente las apreciaciones del haz probatorio contenidas en l¡Js 
sentencias, y también repite la atipicidad del comportamiento, terminando con esta 
petición: 

"La honorable Corte deberá casar la sentencia, decretar la nulidad de lo actuado 
a partir de la formulación del cuestionario y devolver la actuación al Tribunal 
Superior Militar para que lo envíe al Comando de la Sexta Brigada en la ciudad de 
Ibagué con el fin de que reponga la actuación, ordenando la cesación de todo 
procedimiento seguido contra Humberto Calderón Gómez por el delito de cobardía 
en razón de que el hecho investigado no constituye infracción a la ley penal, artículo 
417 del Código Penal Militar"; 
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e) !déntica censura extiende separadamente al cuestionario acerca del delitc de 
desobediencia. Cuestiqna la tipificación de este punible, criticando el alcance que los 
fallos le otorgan a "la orden" recibida por el procesado y refiriéndose a los elementos 
probatorios que obran en el expediente; echa de menos varias pruebas, y acota que 
"esta es otra palmaria demostración de que el cuestionario es impreciso, indetermina
do y sin r:espaldo probatorio en el expediente" (fl. 54. Se subraya). 

Por supuesto, aquí también concluye solicitando la nulidad, para los ulteriores 
fines de cesación de procedimiento "por falta de mérito para el juzgamiento". 

RESPUESTA DEL MINISTERIO PúBLICO: 

a) El señor Procurador delegado para las Fuerzas Militares responde al primer 
cargo que, como lo ha repetido la Corte (sentencias de 15 de marzo de 1978 y marzo 
22 de 1983), "el ataque a la prueba está vedado" en esta clase de juicios, razón pm: la 
cual la censura no puede prosperar; 

b) Tampoco lo puede el segundo, ya que el cuestionamiento por el delito de 
cobardía si se ciñe a lo preceptuado en el artículo 559 del Código Penal Militar, 
habiendo sido incluidas allí "diversas medidas preventivas que no convertían en 
difuso tal· cuestionario (contempladas en el manual de instrucción de combate 
individual y patrullaje", sino que, por el contrario, lo aclaraban; 

e) Que a igual conclusión debe llegarse respecto del tercer cargo, ya que en el 
cuestionario ;;>or el delito de desobediencia se observaron todas las reglas para su 
elaboración, incluidas las circunstancias de agravación. Y agrega para terminar su 
concepto: 

"El artículo 115 del Decreto número 1776 de 1979 (Reglamento de Régimen 
Disciplinario para las Fuerzas Militares) -en opinión de la Delegada- consagra la 
·independencia de la acción penal y la acción disciplinaria, respecto de los miembros 
de las Fuerzas Militares que incurren en conductas constitutivas de eventuales delitos 
y faltas disciplinarias, independencia que está consagrada para todos los demás 
empleados oficiales, luego no se presenta violación al principio 'non bis in ídem' que 
arguye el libelista". 

Estima, pues, que la sentencia no debe ser c~sada. 

CoNsiDERACIONES DE LA SALA: 

Antes que todo debe ob~ervarse que el actor fundamenta los cargos de nulidad eT'. 
el artículo 226-3 del Código de Procedimiento Penal de 1987 (Decreto número O 50), 
cuando por virtud del artículo 677 ibídem esa causal ha debido alegarla al amparo del 
artículo 580-4 del estatuto de 1971. No obstante, la Sala entrará a estudiar la 
demanda, pues el nuevo ordenamiento reprodujo en idénticos términos ese motivo 
de casación: "cuando la sentencia se haya dictado en un juicio viciado de nulidad". 

PRIMER CARGO. 

1 o Afirma el actor que existe nulidad constitucional por violación al debido 
proceso, ya que se dictó resolución de convocatoria a Consejo de Guerra Verbal y luego 
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se formularon los cuestionarios respectivos, sin que obrara en el proceso la "plena 
prueba de la tipicidad" de los delitos de cobardía y desobediencia por los cuales fue 
condenado su acudido. 

A ello debe responderse, en primer lugar, _que constituye premisa jurisprudencia[ 
reiterada que los errores del sentenciador sobre los grados probatorios que se requieren 
para poder dictar determinada providencia, o cumplir con determinada actuación, 
únicamente pueden configurar nulidad cuando, por su propia y trascendental dimen
sión, entrañen una clara violación a alguna de las garantías consagradas en el 
artículo 26 de la Constitución Nacional. De lo contrario, y por conformar yerros in 
]udicando, tienen su marco ·propio dentro de la causal primera de casación por 

. violación indirecta de la ley sustancial. 

Al respecto dijo la Sala en casación de 1 O de mayo de 1979: 

" ... los desaciertos del juzgador en la valoración de las pruebas o su infortunio en 
la escogencia de las leyes que son imperativos en el caso concreto, son errores de juicio 
-se reitera- y constituyen nulidad solamente cuando llevan al sentenciador a descono
cer la legalidad del delito o de la pena, del procedimiento, o del principio de favorabili
dad, cuya suma es el debido proceso. En estos casos, de suyo constitutivos de nulidad, se 
pueden invocar errores de juicio del sentenciador dentro del marco de la causal cuarta 
por traducir violaciones ciertas en los derechos de la defensa, de tanto monto, como que 
son, al tiempo, garantías fundamentales del juicio (artículo 26 de la Carta)". 

Es evidente que en este caso no hubo desconocimiento de la "legalidad" de los 
delitos por los cuales compareció en juicio el procesado. En efecto: 

Dice el artículo 567 del Código Penal Militar que pueden convocarse Consejos de 
Guerra Verbales, exista o no investigación ·previa, y que la resolución indicará: 

"a) Qué persona o personas aparecen hasta el momento como sindicadas; 

"b) Qué delito o delitos se estructuran de acuerdo a lo actuado; 

Dichos y pertinentes requisitos se cumplieron a cabalidad en la resolución que se 
dictó en el proceso (jls 194 y 195-3), la cual estuvo precedida de la investigación 
correspondiente, compuesta por; numerosas y variadas pruebas sobre la tipicidad de los 
punibles y la responsabilidad del acusado, elementos de juicio que fueron prolijamente 
analizados en el concepto previo del señor Auditor de Guerra (jls. 168 a 193 ibídem). 

Además, debe recordarse, frente al cargo en examen, que en el procedimiento de 
los Consejos de Guerra Verbales no se señala el grado probatorio para dictar la 
resolución de convocatoria ni para formular los cuestionarios ("de acuerdo con lo 
actuado", dice el artículo 567 cit.), lo cual explica que ni una ni otros contengan una 
parte motiva, y que, por tanto, contra ellos no proceda recurso alguno. 

Ahora bien: el cuestionario se somete a la consideración de los vocales, según el 
artículo 559 del Código castrense, que dice: 

G. PENAL· PRIMER SEM. 88 • 10' 
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"El acusado N.N., es responsable, sí o no, de los hechos (aquí se determina el 
hecho matáia de la causa conforme al auto de proceder, especificando los elementos 
que lo constituyen, y las circunstancias en que se cometió sin darle denominación 
jurídica Y:. 

Dichos "elementos constitutivos del hecho" son precisamente "la base de la 
comprobación del cuerpo del delito", acorde con la indicación expresa del artículo 495 
ibídem, de donde la afirmación del censor de que los vocales no pueden examinar tal 
aspecto ("la tipicidad", dice) y pronunciarse en relación con él, carece de asidero 
jurídico. 

Salta a la vista, pues, que conociendo el actor la reiterada prohibición doctrinaria 
de atacar L.z valoración de la prueba en esta clase de juicios ("acepta el defensor la tesis 
de que en casación no se debe discutir la prueba que tuvieron en cuenta los jueces de 
conciencia para afirmar o negar según su íntima convicción la responsabilidad del 
procesado" advierte) propone el reproche acudiendo a la causal cuarta, en un fallido 
intento pm· sortear la aludida imposibilidad jurídica (normalmente esgrimible como 
violación indirecta, se dijo), como lo resalta el hecho de que se dedica a oponer su 
propia y personal apreciación de los hechos y de su prueba, al fallo en conciencia 
emitido por los vo(:ales, y a las motivaciones que los juzgadores de instancia hicieron en 
orden a descartar la contraevidencia de los veredictos. En todo ésto el actor es explícito, 
ya que extrae aparte de tas· sentencias, pasa a relacionar y valorar varios medios 
probatorios, reclama que no se hayan recaudado otros elementos de convicción, y, en 
fin, realiza una extensa y tenaz argumentación tendiente a rebatir, en el terreno 
probatorio, la tipicidad de los comportamientos imputados a su defendido, llegando al 
entremo de solicitar como consecuencia del éxito de éste y los demás cargos, la cesación 
de procedimiento prevista en el artículo 417 del Código que se viene citando, con base 
en que "la ley no lo considera (el hecho) como infracción penal". 

No prospera entonces el reproche. 

2• El reparo por "non bis in ídem" ha debido no ser involucrado en este cargo, 
sino formularse independientemente, ya que tiene soporte diferente a la falta de 
tipificación. Por lo demás, es evidente que, por los mismos hechos, procedían las 
acciones disciplinarias y penal. Dice al respecto el artículo 115 del reglamento de 
régimen disciplinario para las Fuerzas Militares: 

"Si se hubiere sancionado disciplinariamente un hecho del cual podría derivarse 
la comisión de un delito, se ordenará iniciar la acción penal correspondiente". 

Dicha disposición es muy clara y no deja campo a la incertidumbre ni a una 
interpretación opuesta o diversa. Por otro lado, esa dualidad de procedimientos, 
común al resto de normatividades estatales, se explica sustancialmente porque el 
derecho penal propiamente dicho, y el derecho disciplinario tienen distinto origen y, 
consecuentemente, persiguen también fines distintos: mientras el primero se ejerce 
sobre todos los habitantes del territorio nacional con miras a hacer posible la conviven
cia, previniendo y! o reprimiendo graves daños al conglomerado, el radio de aplicación 
del segundo está restringido a las personas que tengan relación de dependencias con el 
Estado, y tiende, por tanto, a mantener la buena marcha de los servicios públicos; de 
ahf que a las penas disciplinarias también se las conozcan como "penas de servicio". En 
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estas condiciones, el servidor público que comete un hecho constitutivo a la vez de delito 
y falta disciplinaria, afecta un bien jurídico más que el simple particular, imponiéndo
se entonces su "doble juzgamiento, sin que ello entraña desconocimiento del menciona-
do principio. · . 

Pero en este ataque también incurre en contradicción el casacionista, porque dice: 

"Los hechos juzgados en el proceso penal son exactamente los mismos que se 
juzgaron en el Tribunal de Honor y los que dieron origen a la doble condena, como 
falta contra el honor militar, afirmación que se demuestra con los fallos de primera y 
segunda instancia incorporados en la etapa probatoria del Consejo de Guerra, y como 
delito de cobardía, aunque no encuentran adecuación ni en el Código Penal ni en el 
reglamento de régimen disciplinario, con el pretexto de darle al artículo 115 del 
reglamento disciplinario un alcance que no tiene". 

La contradicción se ofrece nítida, pues la afirmación de "non bis in úiem" se 
excluye frontalmente con la que en el siguiente paso se hace respecto de la "atipicidad" 
de los delitos objeto de la "doble condena". · 

CARGOS SEGUNDO Y TERCERO. 

Sobre la forma como están redactadas los cuestionarios, que el censor arguye 
como causal de nulidad legal (artículo 441-6 C. de ].P.M.), debe decirse: 

El delito de cobardía por el cual fue condenado Calderón Gómez está previsto 
en el artículo 218 del Código Penal Militar, que dice así en la modalidad pertinente: 

"Será sancionado con presidio de cinco a quince años el Comandante Militar 
que hallándose el país en estado de guerra, conflicto armado, conmoción interior o 
turbación del orden público: 1 o No adoptare las medidas preventivas necesarias ... si 
está en peligro de ser atacado, siempre que de estas omisiones resultare ... la desorga
nización y dispersión de las tropas que le hubieren sido confiadas o daños considera
bles en las operaciones de guerra". 

El cuestionario referente a dicho punible es del siguiente tenor: 

"El acusado presente, Humberto Antonio Calderón Gómez, para la época de 
los hechos oficiales del Ejército Nacional en servicio activo con el grado de teniente y 
perteneciente al Batallón Caycedo, Unidad Orgánica de la Sexta Brigada, natural. .. 
es responsable sí o no de haber adoptado las medidas preventivas necesarias, tales 
como efectuar el reconocimiento del terreno, hacer inteligencia y contrainteligencia 
de combate, montar observatorios sobre las posibles vías de aproximación del enemi
go, efectuar emboscadas y ubicarse en sitios estratégicos, actividades éstas que le 
permitieran obtener ventaja sobre grupos subversivos armados durante el desarrollo 
de operaciones de contraguerrillas ordenadas por el Comandante del Batallón Cayce
do, en el sector del Cañón de la Virgen, hallándose en peligro de ser atacado por un 
grupo subversivo armado·perteneciente al M-19, de cuya presencia cercana ya tenía 
conocimiento, omisiones aquellas que facilitaron al ataque propinado por el citado 
grupo subversivo, resultando de ello la desorganización y dispersión de las tropas 
-Compañía de Contraguerrillas 'Girasol'- que le habían sido confiadas, conforme a 
hechos ocurridos cuando el acusado se desempeñaba como comandante militar de la 
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citada compañía, entre el24 de septiembre y el primero de octubre de 1985, en el 
sitio denoffilinado 'Cañón de la Virgen', comprensión municipal de Rioblanco, 
departamento del Tolima, hallándose el país en conmoción interior o turbación del 
orden público" (fls. 265-3). · 

El otro delito objeto de la condena -el de desobediencia- dice así en el artículo 
139 ibídem: 

"El militar que no cumpliere las órdenes del servicio ... será sancionado". 

El cuestionario sometido a consideración de los vocales es como sigue: 

"El acusado presente ... es responsable sí o no, de haber incumplido una orden 
del servicio que le fuera impartida en forma verbal por el Comandante del Batallón 
Caycedo, el día 21 de septiembre de 1985 hacia las 21:00 horas, orden consistente en 
ubicarse en la parte alta del Cañón de la Virgen y mediante emboscadas sobre las 
trochas que conducen al departamento del Valle al departamento del Tolima, 
impedir la penetración de grupos subversivos armados, incumplimiento que consis
tió en no desarrollar ni llevar a cabo dicha actividad y, por el contrario, alojarse con 
todos los miembros de la Compañía de Contraguerrillas 'Girasol' que comandaba, en 
una casa distante del lugar donde debía cumplir la misión, conforme a hechos 
ocurridos ... " (fls. 264 ibídem). 

A simple vista ambos cuestionarios se ciñen a lo <;lispuesto en el artículo 5 59 del 
Código de Justicia Penal Militar, ya que allí se especifican los elementos que 
constituyen los delitos de cobardía y desobediencia por los cuales compareció en 
juicio, y también se enumeran pormenorizadamente las circunstancias dentro de las 
cuales se llevaron a cabo dichos punibles. Las "medidas preventivas" que el primer 
cuestionario contiene ("tales como") se encuentran en el Manual de combate del 
Ejército, y en vez de confundir u oscurecer la pregunta, la clarifican y la tornan más 
precisa, máxime si se tiene en cuenta que los vocales que emitieron los veredictos son 
oficiales de· alto grado. El cuestionario referente al delito de desobediencia se 
caracteriza también por su riqueza descriptiva, que indudablementé le confiere su 
singular claridad. A este entorno del delito, de imprescindible inclusión en el 
cuestionario, se refiere el artículo 5 59 citado al hablar de la especificación de "las 
circunstancias" del hecho. La vaguedad o ambigüedad que atribuye el demandante a 
las preguntas hechas por la Presidencia del Consejo a los vocales, no aparecen por 
parte alguna, como se acaba de ver; tampoco menciona siquiera el actor de qué modo 
esa presunta mala elaboración de los cuestionarios introdujo en los jueces de con
ciencia confusión o perplejidad, efecto que hay que demostrar para completar una 
acusación de esta naturaleza, que en el presente caso ha quedado consecuentemente 
trunca. 

lPor otro lado, cuando de examinar este cargo se trata, la labor de la Corte se 
circunscribe a cotejar la forma del cuestionario (es decir su tenor, su literalidad), con 
los textos legales por los cuales comparece el procesado al juicio. Las censuras de 
índole probatoria (que son las que copan las alegaciones del casacionista) son 
entonces del todo ajenas a este reproche. Además, no se olvide que el cuestionario es 
precisamente eso, una pregunta, no siendo dable entonces sostener que él contiene 
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"afirmaciones", ni mucho menos, repítese, que éstas no están probadas, o que lo 
están en grado insuficiente para vocar a juicio. En todos estos yerros incurre el actor. 

Como se ve, ninguna de las acusaciones contra la sentencia puede prosperar. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema -Sala de Casación Penal-, de 
acuerdo con el Procurador Delegado para las Fuerzas Militares, administrando 
justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE: 

1 o No CASAR la sentencia impugnada. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen. Cúmplase. 

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
G1fStavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dtdimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis G. Salazar Otero 
Secretario 
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Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Edgar Saavedra Rojas. 

Aprobada Acta número 012 del 23 de febrero de 1988. 

Bogotá, D. E., veinticinco de febrero de mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS: 

Por auto del ocho (8) de octubre de mil novecientos ochenta y siete (1987) el 
Juzgado Segundo Superior de Santa Marta ordenó la remisión del proceso que P.Or 
falsedad y estafa se sigue contra Nohora Beatriz Aranguren Barros y Antonio D;az 
Camargo, al Juzgado Penal del Circuito de Riohacha al considerar que era el 
competente para conocer del mismo. 

l?or auto del cinco (5) de noviembre de mil novecientos ochenta y siete el 
Juzgado l?enal del Circuito de Riohacha no avocó el conocimiento del proceso y 
ordenó su remisión a esta Corporación para que resolviera el conflicto planteado. 

La Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, resolverá lo 
pertinente iuego de los siguientes: 
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RESULTAN DOS Y CONSIDERANDOS 

El proceso que origina este conflicto fue calificado por auto de dieciocho ( 18) de 
julio de mil novecientos ochenta y seis (1986) y con posterioridad a la entrada en 
vigencia' del Nuevo Código de Procedimiento Penal, el Juez del conocimiento 
consideró en una muy confusa providencia que el artículo 677 del nuevo estatuto 
procesal no tiene como finalidad contravenir los principios rectores, puesto que en 
éstos se estipula en su artículo 5• que las normas relacionadas con la ritualidad y 
sustanciación del proceso, así como las que señalan la jurisdicción y competencia son 
de cumplimiento inmediato y por tanto el querer del legislador no fue que varios 
jueces conocieran de los procesos asignados a una misma competencia. 

Manifestó que el Decreto número 1200 de 1987 era inconstitucional, por 
declaración que sobre la materia hiciera el Consejo de Estado, que además distorsio
naba los postulados fundamentales del Código porque daba la oportunidad que 
jueces de diversas categorías hicieran juzgamientos en procesos que en principio 
estaban dentro de la órbita de competencia de jueces de una misma categoría. 

El Juez de Riohacha por su parte consideró que lo dispuesto en el artículo 677 
del Código de Procedimiento Penal no ::¡dmitía discusión porque allí se establecí3 que 
los procesos que para el 1 • de julio de 1987 se encontraren con auto de cierre de 
investigación ejecutoriado o que hubieran sido calificados, continuarán tramitándo
se hasta su terminación con base en el ordenamiento procesal anterior y que 
evidentemente en el proceso donde se origina el conflicto ya recibió la correspondien-· 
te calificación, razón por la cual debe continuar con su conocimiento hasta su 
finalización. 

El artículo 677 del Nuevo Código de Procedimiento Penal dispuso que los 
procesos que se encontraren con auto de cierre de investigación para el momento de 
entrada en vigencia del nuevo estatuto procesal continuarían su tramitación conforme 
a las disposiciones del Código anterior. 

Con la norma antes mencionada se establecÚL una excepción al principio rector 
enunciado en el artículo 5', puesto que según éste, las leyes relativas a la sustanciación 
y ritualidad de los procesos serán de cumplimiento inmediato, queriendo indicar con 
ello que todos los procesos, independientemente del estado en que se encontraren debÚLn 
continuar tramitándose conforme a las disposiciones del nuevo estatuto, por ser 
normas de cumplimineto_inmediato; pero como evidentemente se establecÚLn diferen
cias sustanciales en cuanto a la tramitación de los procesos especialmente durante el 
período de la causa, consideró el legislador que para evitar traumas y confusiones 
interpretativas era conveniente establecer una excepción a ese principio, que es 
precisamente la que se consagra en ese artículo, porque como ya se decÚL, como 
consecuencia de lo dispuesto en el mencionado artículo quinto, desde el dfa de entrada 
en vigencia del nuevo código procesal, todos los procesos en trámite debían seguir 
rituándose por las concepciones del nuevo estatuto, obviamente siempre y cuando no 
entraran en juego las diversas hipótesis de favorabilidad que podrían darse por la 
sucesión de leyes procesales. Con esta norma se trataba de evitar entonces, que procesos 
ya perfeccionados en su instrzicción o en el trámite de la causa, por tanto ya conocidos 
por los funcionarios competentes, fueran a parar a manos de nuevos jueces que tenÚLn 
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un total dt?sconocimiento de los mismos y por tales circunstancias se imponía nuevo 
estudio total del proceso, originándose demoras y una mayor congestión en la adminis
tración de justicia. 

Un día antes de la entrada de vigencia del estatuto procesal se dictó el Decreto 
reglamentario número 1200 de 1987, que en su artículo 1' establece que para los 
efectos de lo regulado en el artículo 677 de 1987 "los procesos de conocimiento de los 
jueces superiores y de'circuito que a la fecha del1' de julio de 1987 se encuentren con 
auto de cierre de investigación ejecutoriado, o en los que haya recaído calificación 
cualquiera que haya sido la decisión adoptada, continuarán tramitándose hasta su 
terminación en aquellos despachos". 

Con la norma reglamentaria se trataba de evitar que por los cambios de competen
cia que se habían establecido en el nuevo código se presentaría una situación caótica de 
envío de expedientes de unos despachos a otros, con el consecuente entorpecimiento en 
la tramitación normal de los procesos. Se trató de evitar igualmente con esta norma, 
que especialmente los jueces de instrucción criminal recargados de trabajo por las 
nuevas disposiciones y en número insuficiente mientras tanto el gobierno no creara las 
nuevas plazas que la reforma exigía, fueran a recibir un mayor volumen de procesos 
con el envío de los que por las nuevas disposiciones eran de su competencia hasta la 
etapa de la calificación. Es decir, que las normas comentadas, tanto la del código como 
la del decreto que lo reglamenta, están guiadas fundamentalmente por razones de 
conveniencia y tiene plena justificación, puesto que es bien sabido que por las modifica
ciones procesales, el volumen de trabajo de los jueces superiores y del circuito disminuyó 
r,otablemente en cuanto a que cesaron sus labores de instrucción y de calificación, 
mie71:tras que a los juzgados de instrucción, escasos en número, se les multiplicaron 
funciones que antes no tenían. 

Es labor propia del legislador y adémás encomiable, que ante una reforma 
legislativa de esta naturaleza, tome las medidas que sean necesarias para que no se 
presenten grandes traumatismos, explicables, precisamente por modificaciones en [a, 
competencia y el procedimiento. 

Podría discutirse la constitucionalidad del decreto reglamentario y algunos han 
anticipado Vi decisión de la Corporación competente para decidir sobre su constitucio
nalidad, al considerar que el decreto excede las facultades reglamentarias en cuanto a 
que regula situaciones no contempladas en el estatuto reglamentado; pero considera la 
Sala que en principio no existe tal extralimitación, porque precisamente si se interpreta 
el contenido del artículo 677 se ha de concluir que allí lo que se dispone es que los 
procesos que para el primero de julio tuvieran auto de cierre de ejecutoriado debían 
seguir tramitándose conforme a las previsiones de la norma procesal anterior y ello 
indica precisamente que debía de respetarse la competencia señalada en ese estatuto y 
que por ejemplo los procesos por falsedad que estuvieran en tal situación procesal 
debían seguir siendo conocidos por los jueces superiores, pues eran estos los funciona
rios competentes para conocer de dicho delito conforme a lo previsto en las normas del 
código anterior. 

1 

Cuando el artículo 1• del Decreto número 1200 de 1987 dispone que los procesos 
de competencia de superiores y circuitos en estado de cierre para el primero de julio de 
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1987, sigan siendo conocidos por esos despachos, no hace más que reiterar lo que el 
código había dispuesto en el artículo 677 y trata ante todo de dar claridad a la norma 
para que no se fueran a presentar conflictos en su interpretación. En las condiciones 
anteriores mal puede pensarse que pudiera haber existido una extralimitación de las 

·facultades reglamentarias por el ejecutivo, porque como bien se ve, su función se 
desarrolla dentro de los estrictos límites de la materia tratada en el código reglamen
tado. 

Debe recordarse igualmente que la Corte Suprema de Justicia por providencia del 
26 de noviembre de 1987 declaró la exequibilidad del mencionado artículo 677 que es 
reglamentado por el Decreto antes mencionado. 

Maliciosamente peligrosa es la afirmación que el juez de Santa Marta hace en 
relación a las presunta declaratoria de inconstitucionalidad del decreto reglamentario, 
porque la verdad es que contra éste se han formulado cuatro ( 4) demandas buscando 
tal declaratoria, de las cuales tres (3) fueron rechazadas y solo una admitida, pero 
sobre la cual dicha Corporación no ha hecho ninguna clase de·pronunciamiento. Es 
lamentable que un juez de la República, sin tener un conocimiento cierto sobre hechos 
tan delicados, y en este caso la única forma de poder hacer tal tipo de afirmaciones, era 
con el conocimiento directo de la sentencia, haga afirmaciones de tal naturaleza con el 
único propósito de desembarazarse de un proceso de su conocimiento. 

· Es claro entonces por las consideraciones precedentes que la competencia ·en 
este proceso le corresponde al Juez Superior de Santa Marta a quien se ordenará 
continuar la tramitación de la causa, informándose al Juez del Circuito de Riohacha 
de lo decidido en esta providencia. 

Son suficientes las consideraciones, para que la -Sala Penal-, de la Corte 
Suprema de Justicia, administrando justicia en nombre de la República y por 
autoridad de la ley, 

RESUELVA: 

DIRIMIR el conflicto de competencia suscitado, determinándose que el funcio
nario competente para seguir conociendo de .este proceso, lo es el Juzgado Superior 
de Santa Marta. 

INFÓRMESE de lo resuelto por medio de esta providencia al Juez Penal del 
Circuito de Riohacha. 

\ 
ÜRDF:NESF la devolución del proceso al Juez Segundo Superior de Santa Marta. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

, Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
Dzdimo Páez Velandia, Gustavo Gómez Velásquez, Rodal[ o Mantilla J ácome, Lisan
dro Martínez Zúñiga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 



PREVARICATO 

No pu.nedle ser ca]ificada de manifiestamente contraria a la ley, la posñdó!Ill 
dd fmnci.o!I]ario q¡ue sigue una respetable corriente doctri!I]aria, en Jrehndó!Ill 
co!Ill las norma~s apHcables en los juicios de amparo posesorio, e!I] cu.na~nto 
exige que lla servidumbre se halle legalmente constituida. 

Auto U mica~ ITmtancña .. lo de marzo de 1988. Se abstiene elle iiillici.ar proceso 
pemll! col!lltra ~orge Ariel ITnfante JLeal ex-gobernador dlel Departa~men~o dlell 
Meta, deJrnu.n!Illciadlo por un presunto delito de prevaricato. 

·Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Jorge Carreño Luengas. 

Aprobada Acta número 14. 

Bogotá, D. E., marzo primero de mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS: 

Jorge Domínguez Gómez, obrando como procurador judicial de Luis Emilio 
Martínez, formuló denuncia penal contra Jorge Ariel Infante Leal ex-gobernador del 
Meta, por un presunto delito de prevaricato. 

Agotada la indagación preliminar, ha llegado el momento de decidir si es el caso 
de iniciar acción penal y a. ello se procede, mediante estas consideraciones: 

HECHOS: 

Ante la Alcaldía Municipal de Puerto López (Meta), se inició querella de 
policía, en uso de la acción d€ amparo posesorio, para que se protegiera el usufructo 
de la servidumbre de tránsito que Luis Emilio Martínez afirmó tener en el predio 
sirviente "Macareg'!a" de propiedad de José Ricaurte Diaz. 

El señor Alcalde Municipal de Puerto López, recibió algunos testimonios 
solicitados por las partes y después de practicar una diligencia de inspec;ción judicial, 
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en sentencia calendada el 26 de mar:?o de 1987 resolvió amparar la posesión al 
ejercicio de la servidumbre que el demandante dejo de tener sobre el aludido predio y 
ordenó remover todos los obstáculos que impidieran el libre tránsito por el lugar. 

El apoderado del demandado interpuso oportunamente el recurso de apelación 
contra la anterior sentencia, ante la Gobernación del Departamento del Meta, 
entidad que con la firma del gobernador Jorge Ariel Infante, resolvió revocar en todas 
sus partes la providencia de prirriera instancia, mediante sentencia del 31 de julio de 
1987 y dejó a las partes en libertad para acudir a la Rama Jurisdiccional para resolver 
en derecho su controversia. 

. Considera el demandante, que la sentencia proferida por la Gobernación es 
manifiestamente contraria al artículo 478 del C. de Policía que" ... taxativamente 
ordena a los funcionarios de policía, qué pruebas tendrán en cuenta para fundamen
tar la sentencia que resuelva sobre la perturbación a la posesión ... " y que además el 
Gobernador consideró para emitir sentencia, la falta de la existencia legal del derecho 
d~ servidumbre, cuando el funcionario de Policía sólo puede apreciar para decidir la 
mera tenencia o el ejercicio de la servidumbre. 

CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE: 

Se sostiene por principio general, que las autoridades de policía no protegen el 
derecho de propiedad, sino la posesión o tenencia, respecto a situaciones de hecho y que 
el amparo policivo se debe encaminar únicamente al restablecimiento de las cosas al 
estado en que se encontraban antes de los actos de perturbación, al mantenimiento del . 
"statu quo". 

Por eso el artículo 125 del C. Nacional de Policía establece, que" ... la Policía 
sólo puede intervenir para evitar que se perturbe el derecho de posesión o mera tenencia 
que alguien tenga sobre un bien y en caso de que se haya violado ese derecho, para 
restablecerlo y preservar la situación que existía en el momento en que se produjo la 
perturbación ... ". 

"Pues bien: este principio es absoluto, cuando se trata del derecho de posesión y aún 
de la mera tenenciá sobre un bien que se tenga en forma regular o irregular, de 
acuerdo a lo dispuesto en los artículos 764, 770, 775, etcétera del C. Civil. 

Se deduce de los ant~riores preceptos, que con el amparo policivo .se persigue 
garantizar la tenencia o posesión que la. persona tenga sobre el bien, hecho físico que 
debe en esta acción prevalecer porque protegiéndose la posesión, se pretege la propie
dad presunta. De ahí que en el caso de que se hayan vulnerado e~tos derechos, la 
autoridad de Policía puede intervenir únicamente para restablecer y preservar la 
situación que existía en el momento de la perturbación, porque como quedó dicho, en los 
procesos de policía, no se controvierte el derecho de dominio (artículo 126 de la C.N. de 
Policía). 

Pero, este principio es relativo, no tiene la misma fuerza y alcance, cuando se 
trata del amparo policivo por perturbación de las servidumbres de tránsito. 
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En términos generales, se define la servidumbre como un gravamen impuesto 
sobre un predio sirviente en utilidad de otro predio dominante, de distinto dueño que 
reporta utilidad de ese gravamen. 

Las servidumbres se clas,ifican como activas, pasivas, contínuas, discontínuas, 
positivas, negativas, aparentes, inaparentes, naturales o legales, etcétera. 

La servidumbre de tránsito -iter actus vi a- es por su naturaleza una servidumbre 
discontínua y así la" define el artículo 881 del C. Civil, cuando expresa que servidum
bre discontínua " ... es la que se ejerce a intervalos más o menos largos de tiempo y 
supone un hecho actual del hombre, como la servidumbre de tránsito ... ". 

En cuanto a la forma como pueden adquirirse las servidumbres de tránsito, 
enseña el artículo 939 del C.C. subrogado por el artículo 9' de la Ley 95 de 1890, que 
"... las servidumbres discontínuas de todas clases y las contínuas inaparentes, sólo 
pueden adquirirse por medio de un título; ni a.un el goce inmemorial bastará para 
constituirlas ... ". 

Po-r eso la Co-rte Suprema de justicia, en sentencia de casación del31 de octubre 
de 1935, dijo al respecto: 

"... Los principios consagrados por nuestra ley respecto al título mismo de 
constitución de las servidumbres discontínuas y aparentes, se reducen a esto: a) Debe 
constar en escritura pública (artículo 7 60); b) Dicha escritura debe ser registrada 
(m"tículos 759, 760 y 2652); e) En esta escritura pública -<¡Ue puede ser especial 
pam la constitución de la servidumbre o referirse principalmente a otro contrato 
distinto, corno a una enajenación en que se estipule accesoriamente la constitución de la 
servidumbre debe el dueño del predio sirviente expresar su voluntad de constituirla y el 
dueño del predio dominante su voluntad de aceptarla (m·tículo 760). Estos y no otros 
son los requisitos exigidos por el título constitutivo de la servidumbre ... ". 

Estas servidumbres gozan del amparo policivo, siempre y cuando, de acuerdo al 
parecer de la mayor parte de los t-ratadistas sobre la materia, que hayan sido constitui
das con las formalidades que la ley prescibe. 

Quienes así opinan, se amparan en lo dispuesto en el artículo 128 del C. 
Nacional de Policía que dispone que "al amparar el ejercicio de servidumbre, el Jefe de 
Policía tendrá en cuenta los preceptos del Código Civil ... ". 

Y el Código de Policía del Departamento de Cundinamarca adoptado por el 
Departamento del Meta, de acuerdo a la Ordenanza 16 de 1986, no obstante que en su 
artículo 444 limita la intervención de los funcionarios en los juicios de amparo 
posesorio y en caso de pertubación a "restablecer y preservar la situación que existía en 
el momento en que ésta se pro,dujo en relación con las servidumbres, acoge las mismas 
orientaciones del C. Nacional de Policía y en sus artículos 445 dispone que" ... los 
funcionarios de Policía para amparar el ejercicio de servidumbre tendrán en cuenta 
los preceptos del C. Civil ... ". 

Este modo de pensar fue el acogido por el señor Gobernador del Meta, cuando 
expresó que" ... de conformidad al artículo 128 del C. N al. de Policía, en armonía con 
los artículos 441, 442 y 445 del C.P.M., a la Policía sólo le compete conocer de las 
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controversias que entre los particulares se presenten respecto solamente de las formas de 
uso de las servidumbres legalmente constituidas ... ". 

Y agregó el funcionario como fundamentación a su sentencia: 

" ... De manera que mientras la servidumbre no se halle legalmente constituida, es 
evidente que la Policía no puede entrar a resolver sobre la misma, por cuanto si 
ampara el ejercicio de una de ellas que no tenga su validez.legal frente al Estado, la 
estaría imponiendo usurpando las funciones propias del poder judicial y de otro lado 
negaría el derecho que tiene el dueño del predio sirviente para enervar eventualmente 
su acción -esta sí policiva- por perturbación a la posesión y además se le negaría el 
derecho de obtener del dueño del predio dominante el pago de la indemnización de que 
trata el artículo 905 del Código Civil, no obstante que tales declaratorias sólo son 
competencia de la autoridad jurisdiccional ... " (jl. 118). 

Esta posición doctrinaria, con fuerte respaldo en la ley, llevó al Gobernador 
acusado a revocar la providencia recurrida, porque no encontró en el juicio de amparo 
de servidumbre, título alguno que legalizara o constituyera este derecho de tránsito a 
favor del demandante. · 

Siguese de lo anterior, que la sentencia proferida por el señor Gobernador del 
Meta no puede ser calificada de manifiestamente contraria a la ley, pues sigue en su 
contenido una respetable corriente doctrinaria, en relación con las normas aplicables 
en los juicios de amparo posesorio de las servidumbres. 

El prevaricato descrito en el artículo 149 del C.P. se tipifica por proferir 
resolución, sentencia o dictamen en ostensible contrariedad a la norma legal. N o puede 
por tanto, erigirse en conducta reprochable penalmente una simple discrepancia 
conceptual entre el funcionario y alguna de las partes, sobre aspectos fácticos o 
jurídicos o sobre la interpretación del precepto legal. 

En el caso sub exámine, el Gobernador acusado asumió responsablemente la 
función de interpretar y aplicar la ley, y su decisión con amplio respaldo legal, no 
puede tener la categoría delictiva de la prevaricación. 

Estas razones llevan a la Corte, a dar aplicación al artículo 3 52 del C. de P. P. y 
abstenerse en consecuencia de iniciar proceso penal contra el funcionario acusado 
por atipicidad de la conducta. 

Por ello, La Corte Suprema de Justicia -Sala de decisión Penal-, se abstiene de 
iniciar proceso penal contra Jorge Ariel Infante Le~] exgobernador del Meta en razón 
de los cargos formulados en las presentes diligencias. 

Cópiese, notifíquese y archívese el expediente. 

Guillermo Duque Ruiz, jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
G1fStavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dtdimo Páez Velandia, Edgar SaavedraRojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 



C0MPETENCIA 

Aunque !a nueva legislación haya variacv 'a competencia para el conoci
miento de la infracción respectiva -comu el delito de falsedad-, esto no 
conduce a dejar sin efecto el artículo 677 de la misma, porque no existe 
razón válida para su desconocimiento y para limitar la aplicación UÍ!!l1ica
mente a los casos q¡ue continuen en la competencia de Juzgado dle la mi.sma 
categoría. 

Auto Colisión -7 de marzo de 1988-. Dirime colisión de competencias 
entre e] Juzgado 'fercero Superior de Santa Marta y el Juzgado lP'ernali dlel 
Circuito de JRiohacha. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Guillermo Dávila Muñoz. 

Bogotá, D. E., marzo siete de mil novecientos ochenta y ocho (l988). 

VISTOS: 

Debe la Sala decidir de plano la Colisión negativa de competencias suscitada 
entre el Juzgado 3o Superior de Santa Marta (Magdalena) y el Juzgado Penal del 
Circuito ele Riohacha (Guajira) en torno al conocimiento del proceso adelantado por 
falsedad contra Araicla Aracely de Luque y otro. 

Remitido el asunto a esta Corporación una vez trabada la colisión referida, 
corresponde a la Corte resolver de conformidad con las normas procesales (art. 68, 
numeral 5o C. de P. P.) y por tratarse de Juzgados de diferentes distritos judiciales. 

ANTECEDENTES 

En e: proceso por falsedad en documentos adelantado contra Araida Aracely 
Mendoza de Luque y Eduardo Evaristo Solano Palmezano, en curso en el Juzgado lo 
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Superior de Riohacha, dicho despacho declaró cerrada la investigación por auto de 
19 de agosto de 1986 (fl. 164), providencia que quedó ejecutorida. Posteriormente el 
Juez se declaró impedido, por enemistad con el apoderado de la parte civil, el cual se 
aceptó por el segundo de su misma categoría, quien a su vez y por igual motivo 
expresó que no podía conocer del proceso, ordenando pasarla al Tribunal por no 
existir otro Juzgado Superior. Y el Tribunal, aceptando el impedimento, ordenó su 
envío al Juzgado Superior de Santa Marta (reparto), por ser el Distrito Judicial más 
cercano y en atención a las previsiones del anterior estatuto procesal penal (art. 81, 
numeral zo C. de P.P. derogado). 

Repartido al Juzgado 3' Superior de dicha ciudad dispuso su remisión por 
competencia al Juzgado del Circuito de Riohacha, a quien promovió colisión de 
competencia. Y por no aceptarla este último llegó a esta Corporación. 

ARGUMENTOS DE LOS FUNCIONARIOS RESPECTO A LA COMPETENCIA 

Para decretar la remisión al Juzgado del Circuito Penal, el juzgado Jo Superior 
de Santa Marta, previa referencia al artículo 677 del C. de P. P. y al decreto · 
reglamentario de esta norma ( 1200 de junio 30 de 1987), considerá que estas normas 
son aplicables cuando se trate de delitos en los cuales no varíe la competencia, pero 
cuando así ocurra debe conocer el Juez a quien corresponde por la naturaleza del 
asunto, conforme al nuevo estatuto procedimental. En consecuencia, como el delito 
de falsedad materia de investigación, corresponde en las nuevas normas al Juzgado 
del Circuito, a este debe pasar para su decisión. 

Se apoya en el artículo 5o del C. de P. P. en cuanto a la aplicación inmediata de 
las normas procesales y las que señalen la competencia, en este caso en el Juzgado del 
Circuito (art. 71)., sin que resulte aplicable el artículo 677 del mismo estatuto por no 
guardar armonía con el principio antes indicado. Lo cual no significa -en su criterio
que tal norma no tenga efectividad, sino que se aplica solo en ilícitos en los cuales no 
cambie la competencia. Criterio que estima corresponde a una interpretación siste
mática. 

El juzgado Penal del Circuito de Riohacha con base en los antecedentes 
existentes y en la norma referida (art. 677 C. de P. P.) se negó a conocer del caso. 

SE CONSIDERA: 

El nuevo estatuto procesal penal al referirse concretamente a los procesos ya en 
curso, establece en forma clara que las normas del anterior Código se aplicarán " ... a 
los procesos que para la vigencia de este Decreto esté con auto de cierre de investigación 
ejecutoriado". Con lo anterior se señaló una pauta precisa a fin de evitar situaciones 
confusas, con las consiguientes dificultades en el curso de los procesos o de posibles 
vicios en su trámite. 

Esta norma debe ser aplicada conforme a su texto, que por lo demás resulta claro 
sin que permita interpretaciones que conduzcan a desvirtuarlo y :a dejar sin efecto las 
finalidades pretendidas con la misma. · 
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Esta norma debe ser aplicada conforme a su texto, que por lo demás resulta claro 
sin que permita interpretaciones que conduzcan a desvirtuarlo y a dejar sin efecto las 
finalidades pretendidas con la misma. 

Por esta razón no son admisibles las razones aducidas por el juzgádo Superior, 
pues, en primer término si bien el principio general es el de la aplicación inmediata de 
las nonns sobre procedimiento y competencia, la norma legal que lo consagra y que cita 
dicho funcionario (art. 5' C. de P.P.), puede tener excepción por un precepto de la 
misma categoría, de acuerdo con las finalidades que se propone el legislador, en este 
caso el Presidente de la República mediante el ejercicio de facultades extraordinarias, 
como son las que se traducen de la disposición referida. Sin que esto contrarie o 
quebrante ninguna norma superior ni resulte por tanto inaplicable, sino que tiene 
plena vigencia. 

Tampoco cabe hacer la distinción propuesta en la providencia indicada, ya que la 
reglamentación dicha es general y con tal alcance debe ser aplicada. Y aunque la 
nueva legislación haya variado la competencia para el conocimiento de la infracción 
respectiva, en este caso el delito de falsedad que corresponde ahora a los jueces de 
Circuito, esto no conduce a dejar sin efecto el artículo 677 de la misma, porque canto ya 
se expresó no existe razón valida para su desconocimiento y para limitar la aplicación 
únicamente a los casos que continúen en la competencia de juzgado de la misma 
categoría. Lo cual solo llevaría a producir desconcierto o incertidumbre en situaciones 
y caso que se pretendió regular en forma expresa, como se logró a través de la referida 
disposición. 

En este proceso, por lo tanto ejecutoriado con anterioridad a la vigencia del nuevo 
Código Procesal el auto de cierre de la investigación, no cabe duda que su conocimien
to corresonde al juzgado Superior. 

Por lo expuesto -la Sala de Casación Penal-, de la Corte Suprema de Justicia, 

RESUELVE: 

DIRIMIR la colisión de competencias en el sentido de que el conocimiento 
corresponde al Juzgado 3' Superior dF Santa Marta, al cual se enviara el proceso, 

Envíese copia de esta providencia, al Juzgado Penal del Circuito de Riohacha 
para su información. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Guillermo Duque Rúiz, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
G1fStavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dzdimo Páez. Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 



¡o VIOLACION- ACTOS SEXUALES ABUSIVOS 

Cuando se trata de acceso carnal abusivo con menor de catorce años 
(artículo 303 del C. !P.), la conqucta se reprime exclusivamente por el 
"abuso" de la inferioridad o incapacidad en que la Ley presume que se 
encuentra el menor, pero cuando éste se resiste en cualquier forma, a ser 
accedido camalmente el tipo legal que corresponde es el de Acceso Camal 
Violento del artículo 298. 

zo ACTOS SEXUALES ABUSIVOS 

lEl artículo 305del C.IP. señala tres modalidades de la·conducta, que puede 
revestir este delito. La última de las cuales requiere que al menor se le 
instigue o persuada para que entre a practicar actos relativos a su instinto 
sexual con anticipación al natural despertar de su libido. 

Sentencia Casación -8 de marzo de 1988-. No casa el fallo del Tribunal 
Superior de lBucaramanga, por medio del cual condenó a Alvaro IF'lórez 
Suárez, por los delitos de Violación y Actos Sexuales Abusivos (Corrup
ción). 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Guillermo Duque Ruiz. 

Aprobada: Acta número 14 de marzo de 1 o de 1988. 

Bogotá, D. E., ocho de marzo de mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS: 

Procede la Corte a resolver el recurso extraordinario de casación interpuesto por 
el procesado Alvaro Flórez Suárez, contra la sentencia proferida por el Tr:ibuna1 

G. PENAL· PAlMEA SEM. 88 · 11 



162 GACETA JUDICIAL Número 2432 

Superior del Distrito Judicial de Bucarainanga el 11 de mayo de 1987, mediante la 
cual lo con.denó a la pena principal de siete (7) años de prisión, más las accesorias de· 
rigor, al hallarlo responsable de los delitos de "violación" y "actos sexuales abusivos" 
(corrupción), cometidos en la persona de la menor Beatriz Yaneth Martínez Sana-
bria. · 

HECHOS Y ACTUACIÓN PROCESAL 

Pocos días antes del 21 de julio de 1986, fecha de su aprehensión, Alvaro Flórez 
Suárez había sometido al acceso carnal, con violencia, a Beatriz Yaneth Martínez 
Sanabria, quien para la época no había cumplido sus ocho años de edad. Flórez 
Suárez, igualmente, había exhibido a esta misma menor varias fotografías en que 
posaban desnudas algunas niñas, y otras en las que él aparecía sin ropas. A ella 
también la obligó a desvestirse y a dejarse fotografiar. 

Iniciada la investigación y vinculado a ella mediante indagatoria Flórez Suárez, 
el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Bucaramanga, en cuya jurisdicción sucedie
ron los hechos, lo llamó a responder en juicio por los delitos de "violación" (acceso 
carnal violento) y "actos sexuales abusivos" (corrupción). Rituados los trámites 
propios del juicio, el aludido Despacho judicial lo ~ondenó a la pena principal de 
siete años de prisión, como responsable de ambos delitos, en sentencia que integral
mente fue confirmada por el Tribunal, mediante el fallo que fue objeto del recurso 
que ahora procede a resolverse. 

LA DEMANDA DE CASACIÓN 

Con fundamento en la causal primera de casación, el actor acusa la sentencia 
del Tribunal "por cuanto es violatoria de la ley sustancial, por infracción directa, ya 
que entendió, dedujo e incluyó el tipo penal de Acceso Carnal Violento, para 
tipificar un concurso de delitos con la Corrupción cuando las pruebas y las circuns
tancias de modo, tiempo y lugar, nos llevan a que inequívocamente el tipo penal a 
aplicar es el del artículo 303 del Código Penal, del Acceso Carnal Abusivo con menor 
de Catorce años. Sin que existiera el llamado concurso". 

Fundamenta el primer aspecto de su ataque, en el hecho de que el Tribunal en 
ningún aparte de su sentencia demostró o "dijo de la violencia ejercida por el sujeto 
activo del delito"; y en cuanto a la inexistencia del delito de corrupción, se apoya en la 
consideración de que "las fotos en sí no configuran actos sexuales", agregando que 
"en nuestro medio son muchas las publicaciones legales, que exponen fotos de 
desnudos tanto de adultos como menores, y que no son penados por ese solo hecho". 

Como consecuencia de lo anterior, el recurrente solicita la invalidación parcial 
de la sentencia, para que se condene a Flórez Suárez sólo por el delito de "acceso 
carnal abusivo con menor de catorce años", previsto en el artículo 303 ·del Código 
Penal, y se disponga la consiguiente rebaja de pena. 

RESPUESTA DEL MINISTERIO PúBLICO 

El sefwr Procurador Segundo Delegado en lo Penal, luego de explicar que la 
diferencia entre el acceso carnal violento y el acceso carnal abusivo con menor de 
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catorce años, radica en la violencia que media en el primer caso y que está ausente en. 
el segundo, cuando el autor de la conducta simplemente abusa de la inferioridad del 
menor, de la cual se aprovecha para la obtención de la cópula sexual, concluye 
afirmando que no. hubo error alguno en la selección de la norma penal hecha en la 
sentencia, toda vez que Flórez Suáres sí desplegó violencia física para someter al 
acceso carnal a la pequeña víctima. 

Con respecto al delito de corrupción, el Delegado coincide con el censor. Luego 
de transcribir conceptos de algunos autores colombianos sobre este asunto, termina 
sosteniendo que, "como bien puede verse, no todo acto erótico es punible, pues la 
obscenidad es atípica en nuestro actual ordenamiento penal que ya no tutela como 

. bien jurídico, la moral. Es por ello que el simple hecho de tomarle fotografías a una 
menor desnuda no constituye materia de tratamiento penal, circunscribiéndose a un 
reproche meramente social, como quiera que (en palabras de fallador) lo que buscaba 
el reo era 'satisfacer sus inquietudes morbosas' sin realizar ningún acto sexual 
determinado". 

Finaliza su concepto el Ministerio Público, solicitando la casación parcial del 
fallo impugnado, "dictando en su lugar un fallo que únicamente penalice lo relativo 
al acceso carnal violento". 

CoNsiDERACIONES DE LA CoRTE. 

En el mismo orden en que los plantea el recurrente, la Sala estudiará los dos 
aspectos de su acusación. 

De la violación o de los actos sexuales abusivos. 

Esta Sala, que ya ha tenido oportunidad de exponer su doctrina sobre este asunto 
(jallo de 4 de agosto de 1987, Magistrado Ponente doctor Jaime Giralda Angel, con 
salvamento de voto del doctor Lisandro Martínez Zúñiga), se reafirma en ella. 

En efecto, cuando se trata de acceso carnal abusivo con menor de catorce años 
(artículo 303 del C. P.), la conducta se reprime exclusivamente por el "abuso" de la 
inferioridad o incapacidad en que la ley presume que se encuentra el menor, de la cual 
se aprovecha el sujeto activo del delito, quien no tiene necesidad de acudir a la 
violencia para vencer una oposición que el menor no presenta. An,te l(l falta de 
resistencia de este último, el autor del hecho no requiere desplegar ninguna fuerza para 
obtener su cometido, porque su víctima ha asentido a ello. 

En cambio, cuando el menor de catorce años se resiste a ser accedido carnalmente, 
manifestando en cualquier forma su rechazo a esta acción, y quien pretende someterlo 
acude entonces a la fuerza, física o moral, para vencer el desagrado o repugnancia 
mostrada por su víctima, ya hay algo más que un abuso, ya se ha desplegado la 
violencia, y este calificado medio de comisión del hecho le imprime una mayor 
repmbación y por ende un castigo más severo. Por esta causa la pena para el acceso 
carnal violento es de dos (2) a ocho (8) años de prisión (art. 298), mientras que el 
acceso carnal abusivo con menor de catorce años se reprime con prisión de uno ( 1) a 
seis (6) años. No resulta lógico pensar que se sancione con mayor rigor la violencia 
ejercitada sobre quien legalmente está en la plenitud de su madurez física y psíquica, 
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que la desplegada sob-re persona que por su edad, no ha alcanzado este grado de 
desarrollo físico ni espiritual. Por lo demás, tengas e en cuenta que cuando el legislador 
describe el delito de acceso carnal violento, no hace reserva o distinción algu?7a sobre la 
edad de la víctima. 

En este orden de ideas es pertinente agregar que cuando por la escasísima edad de 
la víctima, ésta no se encuent-ra en capacidad física de resistirse, ni en mínima pa-rte, a 
la realización de unos actos sexuales cuya naturaleza ni siquiera comprende, la norma 
aplicable es el artículo 304 del Código Penal. 

Si se aplica la anterior doctrina al asunto debatido en este proceso, la conclusión 
es clara: Flórez Suárez desplegó fuerza para vencer la resistencia que la pequeña 
Beatriz Yaneth oponía a su cumplida pretensión de someterla al acceso carnal, y por 
ello no hubo erTOr alguno al escogerse el tipo legal en que se encuadró su conducta: 
acceso carnal violento (art. 298). 

Por lo demás, es conveniente anotar que aun cuando en la casi inmotivada 
sentencia de segunda instancia, específicamente nada st: dijo sobre la fomw de 
violencia usada por el procesado ni sob-re la prueba que demostraba su existencia, esta 
omisión, criticable desde luego, queda suplida con las referencias concretas que en el 
auto de proceder y en la sentencia de primera instancia, se hicieron sobre este 
panicular aspecto. No sobra recordar que tanto en el aspecto jurídico como en el 
probatorio, todo lo exp-resado en el auto de proceder se entiende incorporado al fallo de 
primera instancia en la medida en que expresamente no hubiera sido contradicho por 
los resultados del té-rmino probatorio de la causa, o explícitamente excluidos en la 
sentencia, la cual, a su vez, forma una unidad con la de segunda instancia, en todo 
aquello que no la contradiga o que expresamente se deseche, sin que sea, por tanto, 
necesaria su -repetición o remisión directa. Así lo ha sostenido reiteradamente esta 
Corporación (Sentencia de 20 de agosto de 1986, Magistrado Ponente doctor 
Gustavo Gómez Velásquez, y de 28 de abril de 1987, entre otras). 

Expresa referencia al testimonio de la víctima se hizo tanto en el auto d.e proceder 
como en la sentencia de primera instancia, y de acuerdo con él es claro que Flórez 
Suárez se valió de la fuerza para lograr sus eriminales propósitos: "él me dijo que fuera 
a la casa de Chabela, que él me daba plata, que me daba cincuenta pesos y que me 
dejara hacer groserías yo le dije que no por que mi mamá me pegada, entonces me cogió 
de la mano a la fuerza y yo gritaba y le decía que me soltara y él no me soltó ... " y al 
narrar el momento culminante del delito, expresó la menor: "él me quitó el vestido y me 
quitó los calzo·nes y todo ... y se me montó encima y me hizo groserías y yo grité y él me 
tapó la boca y él me metió el chichí y me dolío ... y él me d&"o que si le contaba a mi mamá 
que me mataba ... ". Si se tiene en cuenta la escasa edad de la pequeña víctima -menor 
de 8 años-, no se requería para vencer su resistencia de una fuerza superior a la que 
desplegó el procesado. Por todo esto, se insiste, no hubo error alguno al considerar este 
acto como una violación. No prospera, pues este primer aspecto del car¡;o. 

DE LA CORRUPCIÓN 

Según el artículo 305 del Código Penal, tres son las modalidades de la conducta 
que puede revesti-r este delito: 
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a) realizar actos sexuales diversos del acceso carnal, con persona menor de catorce 
años; 

b) realizar esta misma clase de actos, en presencia del menor; 

e) inducir al menor a prácticas sexuales. 

La primera forma exige que el menor sea coprotagonista de los actos sexuales, esto 
es, que entre en contacto físico con el sujeto activo del delito; la segunda modalidad 
implica que el" menor sea únicamente espectador de los actos eróticos que frente a él se 
realizan, y la última hipótesis requiere que al menor se le instigue o persuada para que 
entre a practicar actos relativos a su instinto sexual, con anticipación al natural 
despertar de su líbido. 

De acuerdo con el auto de proceder, la conducta realizada por Flórez Suárez y 
calificada de corruptora, consistió en "haberle tomado fotos (a la niña Martínez 
Sanabria) una de ellas desnuda y mostrarle las fotos de otras niñas desnudas y en 
posiciones grotescas lo mismo que las de él desnudo en diferentes poses y no en estado 
natural de desnudos" (jl. 87). Esta conducta, desde luego que no puede ser encuadra
da dentro de las dos primeras modalidades que contempla el artículo 305 del Código 
Penal, pues por acto sexual, diverso del acceso carnal, es preciso entender una 
actividad o movimiento físico encaminado a provocar la concupiscencia de otro o a 
satisfacer la del propio agente, y la exhibición de unas fotografías, cualqúiera que sea 
su contenido, no puede calificarse como acto sexual realizado con el menor o en su 
presencia. 

Pero obviamente que la actividad que se comenta sí puede ser un medio, muy 
eficaz por cierto, para iniciar al menor en prácticas sexuales y obtener así su corrup
ción, como sucedió en el caso subjudice, teniéndose en cuenta, claro está, la finalidad 
que el agente busca con la exhibición de las imágenes y el contenido de éstas. Desde 
luego que ante el avance de la técnica es posible realizar, valiéndose de los medios 
modernos, como el video, actos sexuales aunque el sujeto no esté físicamente practicán
dolos, pero que sí aparecen en las imágenes y que pueden tener el mismo sign,ificado y 
efecto que un acto sexual practicado en presencia del menor. V ale tanto realizarlo 
frente a él, que exhibírs'elo mediante un medio técnico que muestra la imagen en 
movimiento y que resulta, por tanto, equivalente a su realización personal. 

En consecuencia, el fallo impugnado no se casará, pues para la Sala es claro que 
obligar a una menor a desvestirse y posar desnuda, es algo que atenta contra su 
libertad y pudor sexuales; lo mismo puede afirmarse del hecho de hacerle ver unas 
fotografías de contenido impúdico. Y si todo esto se realizó, con la manifiesta finalida~ 
de despertar precozmente su desarrollo sexual, es indudable que la conducta es 
corruptora y encuentra exacta tipificación en el artículo 305 del Código Penal, 
cuando reprime el hecho de corromper a un menor de catorcé años, induciéndolo 
prematuramente y por cualquier medio a practicar actividades sexuales. 

En merito de lo expuesto, la Corte Suprema -Sala de Casación Penal-, oído el 
concepto del Procurador Segundo Delegado, administrando justicia en nombre de la 
República y por autoridad de la ley, 
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RESUELVE: 

No CASAR la sentencia impugnada. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen. Cúmplase. 

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
Gustavo Gómez Velásquez, R9doljo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga 
(Con salvamento de voto); Dzdimo Paéz Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis G. Salazar Otero. 
Secretario 



CONCUSION 

ILa concusión delito propio contra la administración se comete al igual q¡ue 
el tipo del artículo 162 del C.f., con abuso del cargo. Pero la Concusióirn 
requiere elementos especializantes q¡ue de configurarse trasladan el proce
so de subsunción a este ilícito. 

Auto Segunda ITnstancia. -9 de marzo de 1988.- Decreta la nulidad de Uo 
actuado, a partir del auto calificatorio, en el proceso adelantado contnn ].a¡ 
doctora María ILucelly Chica Castrillón. Juez Promiscuo Municipai de 
Maceo, en el que el Tribunal Superior de Medellín la condenó por el delito 
de Abuso de JF'unción Pública. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Lisandro Martínez Z. 

Aprobada: Acta número 14 de marzo de 1" de 1988. 

Bogotá, D. E., marzo nueve de mil no~ecientos ochenta y ocho. 

VISTOS: 

Decide la Sala sobre la legalidad de la sentencia de primera instancia, proferida 
por el Tribunal Superior de Medellín, contra la doctora María Lucelly Chica 
Castrillón, Juez Promiscuo Municipal de Maceo, a quien condenó por el delito de 
Abuso de Función Pública a la pena principal de doce meses de prisión y decretó la 
suspensión de la ejecución de la sentencia por un período de prueba de dos años; 
contra esta decisión y con el fin de obtener su revocatoria, han interpuesto recurso de 
apelación la Fiscal Décima de esa Corporación y el defensor de la procesada. 

HECHOS: 

La funcionaria acusada, que se desempeñaba como Juez Promiscuo Municipal 
de Maceo, cargo en el cual permaneció desde el 22 de mayo de 1984 hasta el 9 de 

1 
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septiembre de 1985, cumplió con la comisión que le confirió el Juzgado Civil 
Municipal de Puerto Berrió en el juicio sucesorio de Zoila Rosa Agudelo Montoya, 
en donde se ordenó el secuestro de unos semovientes, siendo facultada la funcionaria 
comisiom.da para designar el secuestre, que recayó en la persona del señor Héctor 
Ramírez. 

Practicada la diligencia, cuya fecha se ignora en esta investigación, se sabe que 
en los primeros días del mes de agosto de 198 5, una de las reses fue atropellada por un 
vehículo, razón por la cual el secuestre se vio obligado a vender el animal en la suma 
de $28.850.00, dinero que le fue pagado mediante un cheque cobrado por él ante el 
Banco respectivo y no endosado a la doctora Chica Castrillón, como lo afirmó este 
auxiliar de la justicia. 

Cesadas las funciones de la Juez por competencia delegada, visitó la Vereda 
donde residía el secuestre Héctor Ramírez y le manifestó que estaba autorizada por la 
titular del Juzgado Comitente para recibir los dineros producto de la venta del 
semoviente. Según afirmación del señor Ramírc;:z, ante la petición le entregó el 
precitado dinero; pero al hacer dejación del cargo la doctora Chica Castrillón, el 
secuestre se preocupó por averiguar qué había pasado con el dinero, estableciendo 
que no reposaba en el Juzgado Civil Municipal de Puerto Berrío. Por este motivo, se 
comunicó con la Ex-juez de Maceo y ante su requerimiento, tres días más tarde por 
interpuesta persona recibió el monto citado y lo llevó el 7 de noviembre al Juzgado 

. donde cursaba la sucesión. 

El cheque con el cual Héctor Cardona Monsalve pagó el precio del vacuno fue 
cobrado ante la entidad girada, el 9 de agosto de 198 5 y pagado ese día al secuestre 
Héctor Ramírez, quien si bien no precisó la fecha en que hizo la entrega a la Juez 
procesada, si afirma que esto sucedió dos o tres días después del 6 de agosto. 

La inclagiJtoria al intervenir en la audiencia pública, admitió la entrega del 
dinero por el secuestre, aclarando que fue en efectivo y no mediante cheque, 
enfatizando "que lo hizo no en calidad de Juez, debido a que si bien no había 
entregado el Juzgado ya se había nombrado su reemplazo. Aclara la funcionaria el 
informe verbal que hizo de la situación a la funcionaria comitente, quien le refirió 
que debía informar al secuestre que consignara el dinero en la Caja Agraria, lo cual 
no fue posible por carecer de autorización para ese fin; en estas condiciones, agrega la 
acusada que volvió a comun.icarse con la Juez de Puerto Berrío y ésta le solicitó 
exhortar nuevamente al secuestre para que se presentara al Juzgado de conocimiento. 

Sin embargo, la doctora Soledad Giraldo, Juez Civil Municipal de Puerto 
Berrío, certificó que el 9 y 16 de agosto de 198 5 fue llamada por la doctora Chica 
Castrillón, quien le expuso lo ocurrido con el semoviente entregado al secuestre, 
limitándose a solicitarle a su interlocutora le comunicara los hechos por escrito y le 
informara al secuestre que hiciera la consignación a la Caja Agraria a nombre del 
;uzgado dor:de cursaba la Sucesión. 

FuNDAMENTO DE LA IMPUGNACIÓN: 

La Fiscal recurrente en contradictoria sustentación, luego de reconocer la 
existencia del delito de Abuso de Función Pública afirma que acepta esta conclusión 
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del Tribunal pero que "no la comparte"; acto seguido a pesar de admitir que la 
funcionaria acusada recibió el dinero en las condiciones analizadas por el A-Quo, 
enfatiza sobre la duda en relación con el dolo, la que solo se podía eliminar con la 
práctica de algunas pruebas tendientes a demostrar el motivo por el cual la doctora 
Chica Castrillón no devolvió prontamente la suma recibida, como si el cargo por el 
cual se profirió la sentencia fuera el de Peculado por apropiación. 

Entre tanto, el defensor de la procesada censura el fallo argumentando la 
atipicidad de la conducta, toda vez, que el dinero fue recibido por la Juez en carácter 
de particular. 

CoNCEPTO DEL PRocuRADOR DELEGADO: 

El Procurador Primero Delegado en lo Penal, en concepto que precede, solicita 
de la Sala se confirme la sentencia impugnada al encontrarse plenamente probadÓ el 
abuso de la función pública, por parte de la doctora Chica Castrillón, al haber 
solicitado y recibido el dinero al secuestre; para llegar a esta conclusión, afirma que la 
conducta se llevó a efecto cuando la acusada se desempeñaba como Juez de la 
República pero sin facultad alguna para solicitarle el precitado dinero al secuestre. 

CoNSIDERACIONEs: 

l. La calidad de juez. Afirmar que la calidad de Juez de la Rep6blica se pierde en 
el momento en que el funcionario no es reelegido y por ende, ha sido designado otro 
que lo reemplace, sin que se haya llevado a efecto la correspondiente entrega y 
consiguiente recibo del respectivo Despacho, es verdaderamente insostenible por 
desconocer abiertamente la ley, pues de conformidad con el artículo 156 del C. P. 
constituye delito del abandono del cargo que sin justa causa haga el empleado oficial 
y por disposición del artículo 139, numeral 4o del Decreto número 1660 de 1978, 
Constituye "abandono del empleo" cuando el funcionario, sin justificación alguna, 
cesa de prestar el servicio antes de que asuma el empleo quien ha de reemplazarlo; por 
tanto, si la Juez Chica Castrillón se desempeño como Juez hasta el9 de septiembre de 
1985 y los hechos sucedieron para el mes de agosto del mismo año, es indudable que 
su conducta la ejecutó cuando tenía tal calidad. 

2. La calificación del delito. C!lmo ya se reseñó, el Tribunal llamó a juicio y 
condenó por delito de abuso de funciones públicas de que trata el Libro JI, Tztulo JI[, 
Capítulo IX. 

En el auto vocatorio a juicio no se profundiza en forma convincente en la 
demostración de las razones por las cuales se califica el delito como de Abuso de 
funciones públicas. Las razones que se esgrimen se pueden resumir en los siguientes 
párrafos que la Sala transcribe: 

"En este caso aprovechando, y sin competencia para ello, recibió el dinero, 
reteniéndolo a su favor, y si bien cumplió con la devolución posteriormente, fue sólo 
bajo la amenaza de intervención por' las autoridades. 

"El comportamiento ilegal que se afirma, demuestra por parte de la interesada 
en impulsarlo, el convencimiento de invadir una órbita ajena a su función, de aquí 
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que busqt:e torcer su contenido, limitándblo a una simple relación entre particulares, 
porque no argumenta en su favor un desconocimiento, sobre lo normado y menos 
aún, un error en su interpretación; se advierte en cambio, un interés propio que hace 
referencia al dolo como fenómeno sicológico y resulta de la revisión de los elementos 
materiales (antecedentes manifestaciones posteriores al suceso, motivación del ac
to ... ) los cuales constituyen expresiones exteriores en el análisis de la responsabilidad. 
La constante típica que relaciona los componentes del delito, permite señalar la 
conciencia de antijuricidad como presupuesto del comportamiento". 

3. La sentencia. La sentencia manifiesta que "el esquema típico a través del auto 
de proceder detecta varios puntos básicos: 

l. La condición de funcionaria. 

2. La entrega monetaria por el secuestre en razón de esta calidad. 

3. La conservación indebida de la especie por la acusada. 

Se explaya parcialmente en demostrar que cuando la acusada recibió el dinero 
del secuestre era funcionaria. 

4. La verdadera calificación. De lo relatado y aceptado en el proceso resulta claro 
que hay un factor cuya realidad se aceptó pero al cual no se le dio trascendencia 
jurídica alguna: el aspecto móvil económico. 

La procesada abusó es cierto de sus funciones, pero mediante una forma específica 
y con una finalidad concreta indujo a un secuestre, afirmando que estaba autorizada 
por la Juez comitente a que le diese un dinero. Tal dinero lo tuvo en su poder durante 
varios meses y la devolución se originó en la preocupación del secuestre por averiguar y 
requerir a la procesada. 

Dentro de este orden de ideas, la Sala estima que el proceso de subsunción 
efectuado por el Tribunal en el auto de proceder y corroborado en la sentencia fue 
equivocado, ya que los hechos no corresponden al delito de abuso de funciones públicas 
( art. 162 C. O.) sino a una forma especial de tal abuso, tipificada con el nombre de 
Concusión, artículo 140 C.P.). 

5. El abuso de funciones. Tanto el artículo 162 como el artículo 140 tienen en 
común el emplear el elemen.to normativo bajo la común expresión "abusando de su 
cargo". · 

Por este aspecto se incrusta en su comisión una de las modalidades constitutivas 
de los delitos dolosos por acción, el abuso. 

"Dentro de las tres gmndes categorías de los delitos dolosos comisibles por acción, 
esto es, la violencia, el engaño y el abuso, la que ha dado lugar a mayores dificultades 
de definición y limitación es la última, ya que tiene más connotaciones jurídicas y 
culturales que las otras dos enunciadas donde priman postulados fácticos" (Sala de 
Casación Penal, providencia de 11 de noviembre de 1986). 
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Por lo demás la expresión "abuso· de funciones" no es exclusiva de los artículos 
citados, sino que aparece en otras normas bien sea bajo esa forma exacta, v.gr. el ( art. 
272 C.P., privaci~n ilegal de la libertad) u otras similares (art. 152). 

6. La concusión y el abuso de función pública. El abuso de funciones, da una 
descripción general amplia de conductas abusivas que se consideran ilícitas. Se 
describen bajo la expresión funciones públicas diversas de las que "realmente le 
corresponden". 

En cambio la concusión concreta en forma especial conducta igualmente abusiva 
pero que tiene una finalidad económica. Es pues este dispositivo en virtud del principio 
de la especialidad el aplicable a este caso en virtud de los principios doctrinarios 
tendientes a resolver los concursos aparentes de normas penales coexistentes, aceptadas 
en f!:Uestra legislación (art. 5 de la Ley 57 de 1987). 

"Para que se tenga especialidad se necesita que la ley especial contenga por 
necesidad lógica, todos los elementos de la ley general con la agregación de un elemento 
especialiwnte que justifica .la existencia . .Cuando tal relación subsista entre dos 
normas, la ley general debe ceder el puesto a la especial" (Bettiol). 

En el caso a subsumir la concusión, delito propio contra la administración se 
comete al igual que el tipo del artículo 162 del C. P. con abuso del cargo, Pero 
mientras en este tipo, se reitera la descripción es amplia y general en la concusión se 
agregan elementos especializantes que de configurarse trasladan el proceso de subsun
ción a este ilícito. 

Tales elementos son el móvil o finalidad económico (dinero o cualquier otra 
utilidad indebidos) el objeto material idem y el empleo o de constricción (violencia 
moral) o de inducción (engaño) ya que se trata de un tipo de conducta alternativa. 

Al haber recibido dinero, la conducta de la procesada encaja más exactamente 
dentro de la fórmula especial del artículo 140 que la genérica de/162. Se acudió por 
ella a la modalidad engañosa (inducir) al usarse una maniobra, al afirmar que la Juez 
comitente la había autorizado para recibir el dinero de la venta del semoviente. 

La circunstancia de haber devuelto el dinero no desfigura la concusión ni mucho 
menos, ya que ella se consuma al dar y aún al solicitar dinero u otra utilidad. 

En tales condiciones en sentir de la Sala se ha configurado a partir del auto de 
proceder una nulidad que el anterior Código de Procedimiento Penal, contemplaba 
específicamente como error en el auto de proceder relativo a la denominación 
jurídica de la ·infracción (art. 210-5) y el Código vigente conserva genéricamente 
como irregularidad procesal que afecta el debido proceso. Tal nulidad debe decretar
se oficiosamente y ordenarse que se reponga la actuación a partir del proveido 
decretado nulo. 

Por lo expuesto, la -Corte Suprema de Justicia-, Sala de Casación Penal, 
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RESUELVE: 

l. DEcRKrAR la nulidad de todo lo actuado a partir del auto calificatorio de marzo 
6 de 1987, inclusive, para que se proceda de conformidad con la parte motiva de esta 
providencia. 

2. ÜRDENAR que se reponga la actuación a partir del nuevo auto calificatorio. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
G?fStavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dzdirno Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero. 
Secretario 



ESTUPEFACIENTES. 

IT...a Ley 30 de l986'en el artículo 43 elevó a la entidad de delito la tenencia 
de los componentes químicos que también había previsto el Decreto IT...egis
llativo número l041 de 1984, ¡por consiguiente la aplicación de una u otra 
~rnorma debe responder al principio general de derecho penal que impone la 
más favorable. 

ESTUPEFACIENTES. 

!El artículo 1° del Decreto número 1041 de 1984, no admite exégesis 
diferente a la de que el propósito del legislador fue sancionar administrati
vamente d comercio, porte o almacenamiento injustificados de los compo
nentes químicos em_m.ciados en el iiteral b), sin privar a la jurisdicción 
penal d.e la investigación de los comportamientos típicos autónomos que 
pudieran surgir. -

Auto Colisión. lO de marzo de 1988. Dirime colisión de competencias 
e~rntre el Juzgado Primero Superior de Aduanas y el Juez Diecinueve lPenal 
del Circuito, los dos con sede en Medellín. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación P:cnal 

Magistrado ponente: doctor Rodolfo Mantilla Jácome. 

Aprobada Acta número O 14 de marzo l 0 /88. 

Bogotá, marzo diez (lO) de mil novecientos ochenta y ocho (1988). 

VISTOS: 

Se ha planteado ante la Corte colisión negativa de competencias entre el Juez 
Primero Superior de Aduanas y el Juez Diecinueve ( 19) Penal del Circuito, ambos 
con sede en Medellín. 
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RESULTANDOS Y CONSIDERANDOS: 

l. Los hechos que dieron origen a la presente investigación penal, fueron 
resumidos por el Juez Primero Superior de Aduanas de la capital Antioqueña en la 
providencia calificatoria del mérito sumarial, como sigue: 

Mediante confuso procedimiento realizado en noviembre 15 de 1985 por 
Agentes del Resguardo Nacional de Aduanas, se incautó en las instalaciones de la 
"Sociedad Colombiana de Mercadeo y Comercialización -Somercol Ltda.-, la cual 
está ubicada en la carrera 52 número 9-27 del sector de "Guayabal" en esta ciudad, 
gran cantidad de productos químicos, tales como acetona que se encontraba en 
diferentes recipientes, como también se hallaron cantidades de este mismo líquido 
mezclado con benceno, tolueno, xileno, mientras que en otros envases se retuvieron 
ácidos nítrico, sulfúrico, clorhídrico e hidrocarburos destilados con resultados positi
vos para metano!, butano], como también se retuvieron canecas con thiner, amonia
co y permanganato de potasio. Igualmente se encontraron otras sustancias sólidas que 
al decir de la peritación química, corresponden al "ensayo de cocaína base". 

2. Por los hechos reseñados arriba, se produjo la apertura simultánea de tres 
averiguaciones, a saber: 

a) La dispüesta por el Juzgado Tercero Departamental de Policía por delegación 
del Gobernador del Departamento, y dirigida a investigar y fallar la contravención 
prevista en el literal b) del artículo 1° del Decreto Legislativo número 1041 expedido 
el primero de mayo de 1984 por el Ejecutivo Nacional con fundamento en las 
facultades del artículo 121 de la Carta fundamental. 

La disposición citada, vigente para la fecha de la comisión del comportamiento 
que es materia de este análisis, textualmente disponía: 

"Incurren en contravención y arresto inconmutable hasta por un (1) año, sin 
perjuicio de la acción penal a que. hubiere lugar, las personas que: 

"a) ... b) Quien comercie, porte o almacene sin justificación, gasolina, explosi
vos o elementos químicos tales como acetona, éter, ácido sulfúrico, ácido clorhídri
co, solventes, disolventes, carbonato liviano y otros similares empleados en la 
fabricación de sustancias susceptibles de producir adicción síquica o física". 

El mismo decreto determinó en su artículo zo que la competencia para investi
gar y fallar las conductas contravencionales previstas en el literal b) ya transcrito, 
radicaba en los Gobernadores Departamentales~ los cuales debían observar al efecto 
el procedimiento señalado en el artículo 228 del Decreto número 1355 de 1970. 

b) La correspondiente al hallazgo de las dos papeletas de "bazuca" o basuco, la 
cual fue aprehendida por el Juzgado 19 Penal del Circuito de Medellín, y posterior
mente se remitió por competencia a un Juzgado de Instrucción Criminal de aquella 
ciudad; y 

e) El presente diligenciamiento sumarial, que hace relación a la investigación 
del delito de contrabando, consistente, en criterio del Juez Aduanero, en que las 
sustancias químicas halladas dentro de las instalaciones de "Somercol Ltda. ", habían 
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ingresado al país ilegalmente, adecuándose de tal manera ese comportamiento a la 
descripción típica contenida en el artículo 6° de la Ley 21 de 1977 (reformatoria del 
Estatuto Penal Aduanero). 

3. El Juez Primero Superior de Aduanas, con posterioridad a la calificación del 
acervo probatorio, labor que realizó en auto acusatorio del 5 de febrero de 1987, 
decidió en providencia calen dada el9 de junio pasado, "declarar la nulidad de todo lo 
actuado" por virtud a que, según el entendimiento de ese funcionario, su despacho 
carecía de competencia para conocer de los hechos por los cuales se había procesado a 
las personas vinculadas en alguna forma a la tenencia de las sustancias determinadas 
en el Decreto número 1041 de 1984, e introducidas subrepticia e ilegalmente al 
territorio nacional, en consideración a que esa específica conducta calificada por esa 
jurisdicción especial con el nomen juris de "contrabando de segundo grado" había 
sido subsumida por el artículo 43 de la Ley 30 de 1986 (Estatuto Nacional de 
Estupefacientes), y la facultad para juzgar esa ilicitud había sido otorgada a los 
juzgados penales del Circuito. 

En el mismo auto a que se ha venido aludiendo en este numeral, el Juez 
Superior de Aduanas que se ha afirmado incompetente pára continuar conociendo de 
los hechos que su despacho ya había calificado como constitutivos de "Contrabando 
de segundo grado", resuelve remitir el expediente al Juzgado 19 Penal del Circuito de 
Medellín, por virtud a que este funcionario ya había tenido conocimiento del asunto 
en la oportunidad en que se le remitieron las copias pertinentes para averiguar por 
separado el aspecto relativo a las papeletas de basuco. 

Finaliza su providencia el Juez de Aduanas, instando al del Circuito a que, en el 
evento de que no comparta sus inquietudes jurídicas, remita el proceso al Tribunal 
Disciplinario (sic) para que ese organismo resuelva definitivamente el conflicto. 
suscitado. 

4. Recibido el expediente por el Juez 19 Penal del Circuito, este funcionario se · 
pronuncia por auto del 3 de julio último, a través del cual se niega a afrontar la 
colisión de competencias que le propone el Juez Primero Supérior de Aduanas, 
invocando en abono de su tesis los siguientes argumentos y circunstancias que la Sala 
estima conveniente extraer del texto: 

"Lo concerniente al hallazgo de sustancias químicas en las instalaciones de la 
"Sociedad Colombiana de Mercadeo y Comercialización -Somercol Ltda"., y que 
tuviera lugar durante el procedimiento realizado en noviembre de 198 5, fue objeto de 
investigación en cuerda separada, habiendo quedado en manos del Juzgado Primero 
Superior de Aduanas únicamente la actuación relacionada con el presunto delito de 
"Contrabando" y que ahora remite a este Juzgado con el planteamiento de una 
colisión de competencia. Pero sucede que aquellas actuaciones independientemente 
adelantadas en torno al decomiso de esos productos químicos y que en principio le 
fueran repartidas a este despacho, fueron enviadas desde el 9 de julio de 1986 al 
Juzgado Tercero Departamental de Policía, al estimarse que esa conducta encajaba 
dentro de las previsiones delliteralb) del artículo 1 O del Decreto número 1041 de 
1984, a título de simple Contravención (sic) de conocimiento del señor Gobernador 
del Departamento, según lo preceptuado en el artículo zo de dicho estatuto. Pues. 
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que era esa la ley preexistente al hecho incriminado y por ello aplicable a ese caso, en 
lugar de considerar esa conducta como delito al tenor del artículo 43 de la Ley 30 de 
1986 estatuto éste expedido con posterioridad a los hechos denunciados, acatando así 
el principio de favorabilidad". 

Culrr.ina su providencia el Juez del Circuito insinuándole al funcionario que ha 
promovido el conflicto, que lo haga ante el Juzgado Tercero Departamental de 
Policía de Medellín, toda vez que fue este último el encargado de fallar la contraven
ción que ahora se halla incluida como conducta delictuosa dentro del catálogo de 
comportamientos perseguibles por vía penal que contiene la Ley 30 de 1986. 

5. El Juez de Aduanas en auto del4 de julio responde la providencia producida 
por el del Circuito y que ha sido transcrita --en lo esencial- en el acápite anterior, 
insistiendo en que es este último el competente para seguir conociendo del proceso, 
por virtud a que la Ley 30 de 1986 así lo manda expresamente en su artículo 46, y 
advirtiéndole que no procede la colisión con el funcionario de policía citado, por 
cuanto el estatuto procesal que gobierna este asunto es el Decreto número 409 de 
1971 y no el recientemente puesto en vigencia. 

6. El Juez del Circuito, entendiendo que la normatividad instrumental que 
regula este proceso es el Decreto número 050 de 1987, decide hacer uso del 
dispositivo contenido en el artículo 1 O 1 del N u evo Código de Procedimiento Penal, y 
al efecto envía el expediente al Juzgado Tercero Departamental de Policía para que 
este funcionario administrativo se pronuncie acerca del fenómeno de discusión de 
competencias que, en criterio del Circuito, ha ~echo presencia en el evento sub lite. 

7. El funcionario de policía tercia en la polémica mediante la providencia del15 
de septiembre pasado, en donde expone con claridad su criterio frente al conflicto con 
argumentos de peso que pueden condensarse así: 

a) Que lo procesal mente indicado en este evento era que el Juez del Circuito que 
declinaba la competencia que pretendía atribuirle el Superior de Aduanas, hubiera 
remitido el expediente al organismo competente para que allí se dirimiera definitiva
mente la colisión surgida entre esos dos despachos judiciales; 

b) Que es un hecho cierto que ese Juzgado Departamental (sic) de Policía, por 
delegación del señor Gobernador, instruyó lo relativo a la conducta contravencional 
prevista por el Decreto número 1041 de 1984, pues era esa, y no otra, la norma 
aplicable al caso controvertido; y 

e) Que el Gobernador de Antioquia falló definitivamente el proceso contraven
cional, lo que produce como consecuencia, que se está en presencia de una decisión 
que ha adquirido fuerza de cosa juzgada. 

Consecuente con sus planteamientos, el Juez de policía remitió el proceso al del 
Circuito, para que éste procediera de conformidad con las normas que regulan el 
trámite del conflicto de competencias entre funcionarios de la jurisdicción. 

8. El Juez 19 Penal del Circuito decide finalmente trabar la colisión negativa 
surgida a instancias del Superior de Aduanas, y en auto del 26 de enero último 
dispone la remisión del negocio a esta Sala para lo pertinel)te, no sin antes hacer 
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hincapié en que en el evento materia de esta discusión no cabe la posibilidad de 
procesar a los sujetos comprometidos en la tenencia de los químicos, como presuntos 
responsables de violación al estatuto nacional de estupefacientes, por virtud a que la 
Ley 30 de 1986 se expidió con posterioridad a la comisión del comportamiento 
investigado. 

9. En este orden de ideas, producida formalmente la colisión que es objeto de este 
análisis, procede la Sala a dilucidar algunos aspectos que habrán de tener decisoria. 
incidencia en la resolución a tomar, y que se puntualiznn acto seguido: 

a) Constituye hecho demostrado en el proceso que las sustancias químicas de 
prohibido comercio a que se refieren los autos, fueron incautadas por la autoridad 
aduanera el día 15 de noviembre de 1985; · 

b) Tampoco admite duda que para la fecha indicada tenía pleno vigor en el 
territorio nacional el Decreto L!igislativo número 1041, expedida el primero de mayo 
de 1984, a través del cual el Gobierno central elevó a la categoría de "Contravención" 
sancionada con arresto inconmutable hasta por un (1) año, entre otras, la conducta 
consistente en comerciar, portar o almacenar sin justificación, acetona u otros produc
tos químicos y explosivos, que son utilizndos en la producción de sustancias que 
producen adicción física o síquica; 

e) Está probado en el expediente que el Gobernador de Antioquia, en uso de las 
facultades que le había otorgado el mismo decreto de estado de sitio que había 
establecido la contravención en comentario, profirió con fecha 7 de octubre de 1986 
providencia mediante la cual absolvió a los implicados en la tenencia de las materias 
prohibidas, poniendo así punto final a la controversia jurídica cuya solución definiti
va e inapelable la misma ley del Estado había confuuio a los mandatarios secciona/es. 

d) N o se remite a duda que la Ley 30 de 1986, expedida el31 de enero de aquel 
año, entró en vigencia el6 del me~ siguiente (fecha de su promulgación); es decir, que 
los efectos jurídicos del estatuto Nacional de Estupefacientes empewron a tener 
vigencia con posterioridad a la fer;ha de la incautación de las sustancias prohibidas. 

Clarificado el aspecto atinente a la vigencia de las respectivas disposiciones, 
resulta absolutamente claro que el tratamiento punitivo que el Decreto número 1041 
daba al comportamiento del cual se acusaba a los procesados, se limitaba a la 
imposición de una sanción de arresto inconmutable cuya duración máxima no podía 
exceder de un ( 1) año. 

Ahora bien, de la lectura del tipo penal contenido en el artículo 43 de la Ley 30, 
surge en términos irrefutables que la tenencia de los componentes químicos que también 
había previsto el Decreto número 1041, había sido elevada a la entidad de hecho 
punible de naturalezn delictiva, y que la sanción prevista para sus transgresores 
oscilaba entre dos (2) y cinco (5) años de prisión. 

Así pues que del elemental parangón que se acaba de verificar sobre las normas 
sometidas a cuestionamiento, fluye indubitable la circunstancia de que la ley posterior 
(30 de 1986), resulta mucho más desfavorable que la antecedente, como que aquelw 
muta en delictuosa la actividad contravencional, y prescribe pena más drástica qtie w 
derogada. 

G. PENAL· PRIMER SEM. 88 · 12 
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De modo que por el aspecto que hace relación al principio general de derecho 
penal que ;impone la aplicación de la ley m.ás favorable, no hay duda que resulta errada 
la tesis esgrimida por el juez Superior de Aduanas por la cual pretendía que el hecho 
sub judice se le aplicara normatividad que resultaba mucho más lesiva a los particula
res intereses y garantías de los procesados, no obstante que no era esa disposición legal 
la vigente para el momento de la comisión del evento ilícito. 

e) De otra parte no debe desconocerse el principio de la "cosa juzgada", que 
prescribe que el procesado condenado o absuelto mediante sentencia ejecutoriada, o 
auto que tenga la misma fuerza vinculante, no será sometido a nuevo proceso por el 
mismo hecho, aun cuando a éste se le de una denominación distinta (C. P. artículo 9° 
C. de P. P. artículo 17). 

Como está probado que el Gobernador de Antioquia facultado para ello por 
virtud del mismo estatuto extraordinario citado, dictó providencia absolviendo a los 
implicados, y que tal decisión había hecho tránsito a cosa juzgada, esto es, había 
producido efectos jurídicos erga omnes de naturaleza definitiva, no es aceptable la 
pretensión del Juez de Aduanas dirigida a que el Juez del Circuito reviviera una causa 
fallada. 

f) Conviene resaltar igualmente, que tampoco acertó el juez Primero Superior de 
Aduanas, cuando teoriza acerca del fenómeno del "concurso aparente de norm.as 
penales", el cual, en su criterio, ha de resolverse en este caso específico mediante el 
principio de la especialidad. · 

En efecto, si se lee el artículo JO del Decreto número 1041 de 1984, ha de 
reconocerse sin incertidumbre alguna, que la expresión gramatical "sin perjuicio de la 
acción penal a que hubiere lugar", no admite exégesis diferente a la de que el propósito 
del legislador fue sancionar administrativamente a título de contravención, el comer
cio, porte o almacenamiento injustificados de los componentes químicos enunciados en 
el literal b), sin privar a la jurisdicción penal (ordinaria o especial) de la facultad y el 
deber de investigar criminalmente los comportamientos típicos autónomos que pudie
ran surgi1· previa o coetáneamente a la estructuración de la contravención. 

Desde esta posición hermenéutica, que parece no admite argumentos que le 
menoscaben su validez,. aparece obvio que, demostrado en el informativo que la 
"acetona" u otros elementos químicos a que alude el literal b), fueron introducidos 
ilegalmente al país (como parece serlo en este asunto), se inicie por la jurisdicción 
aduanera en forma separada de la averiguación de índole administrativa, la corres
pondiente acción penal en aras de establecer por los medios legales adecuados, si los 
"contraventores" incumeron o no en el delito de "Contrabando". 

Es claro que no es este un evento de "concurso aparente de tipos penales" que 
admita la mism.a solución que el Tribunal de conflictos otorgó a casos similares en 
pretéritas oportunidades y a las cuales acude en su abono el funcionario colisionante. 
Esto, porque el tema controvertido y resuelto por la corporación citada, se planteó sobre 
la hipótesis de la concurrencia o no del delito de "Contrabando" y el de tenencia ilegal 
de sustanáas que sirvan para el procesamiento de cocaína u otras drogas que 
produzcan dependencia (artículo 43 Ley 30 de 1986); habiéndose resuelto en el 
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sentido de reconocer que el término "ilegal" dentro de la estructura típica consagrada 
en el estatuto de estupefacientes en el artículo indicado, era comprensivo de toda 
actividad ilícita desplegada sobre las sustancias allí pormenorizadas, aún la consisten
te en su introducción clandestina al país. 

De lo precedentemente expuesto se concluye afirmando que el conocimiento de 
las presentes diligencias sumarias, iniciadas a efecto de investigar el delito de contra
bando, corresponde privativamente al Juez Primero Superior de Aduanas de Mede
llín. 

De conformidad con las consideraciones anteriores, la Corte Suprema de 
Justicia -Sala de Casación Penal-, 

RESUELVE: 

DIRIMIR LA coLisiÓN negativa de competencias surgida en este proceso, en el 
sentido de declarar que el funcionario competente para seguir conociendo de la 
investigación, es el Juez Primero Superior de Aduanas de Medellín. 

Comu~íquese esta determinación al Juez 19 Penal del Circuito de la citada 
ciudad, y remítase el expediente al funcionario competente. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, · 
Didimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 
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Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Gustavo G6mez Velásquez. 

Aprobada Acta número 1'6. 

Bogo~á D.E., marzo catorce de mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS: 

Se procede a definir el recurso de casación interpuesto contra la sentencia de 20 
de abril de 1987, proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 3ogotá, y 
en la cua~, por los delitos "faisedad en documentos y estafa", se impuso a Ciro 
A~::onio Sanabria Rincón, cuarenta (40) meses de prisión, así como las accesorias 
pertinentes. 

HECHOS Y ACTUACIÓN PROCESAL: 

De los pri:neros dice el Tribunal: 

" ... lEn diciembre de 1982 entre Mesías Cortés Beltrán y Ciro Antonio Sanabria 
Rincón, se celebró un contrato de permuta mediante el cual el primero, entregó al 



Número 2432 GACETA JUDICIAL 181 

segundo, un automotor marca "Land Rover, modelo 19-65, placas JB-0274 de 
Neiva, color verde, extralargo, los elementos 'propios del mismo y la suma de 
$100.000.00 y recibía en cambio un camión furgón, modelo 1966, de placas 
AH-0922, color azul. El 20 de enero de 1983 Cortés Beltrán formuló denuncia 
penal, porque la tarjeta de propiedad que le entregó Sanabria Rincón perteneciente al 
furgón, según informaciones obtenidas en Circulación y Tránsito, no era auténtica y 
además, porque dicho vehículo estaba solicitado por el Juzgado 25 de Instrucción 
Criminal. 

"Segundo Efraín Cavieles Varela manifestó, que Sanabria Rincón le solicitó 
que le ayudara a sacar la carta de propiedad para un furgón, marca Ford y que él 
personalmente no podía hacer esas gestiones porque tenía vigente orden de captura. 
Que le respondió que hablaría con un amigo para que le hiciera esas gestiones. Que 8 
días después le entró el dinero faltante y se lo llevó al que estaba sacando los 
documentos y éste se los entregó para que se los llevara a Sanabria Rincón. Talés 
documentos eran: Tarjeta de propiedad nueva, calcomanía de 1982 y los recibos. 
Que el individuo que hizo las gestiones de circulación no le sabe sus nombres, pero lo 
ha visto tomando tinto en las cafeterías contiguas a Circulación. El instructor le puso 
al declarante de presente los documentos que se encuentran en este proceso y 
manifestó que eran los mismos que le había entregado el individuo de circulación, 
pero que no sabía si eran o no auténticas, porque de eso no tenía conocimiento. 

"Emilia Restrepo Villegas, quien es la propietaria del furgón manifestó que 
conocía a Sanabria Rincón desde 1980, porque le hizo entrega del mencionado 
furgón y otro automotor, dos letras de cambio por tres millones de pesos, un 
apartamento y un lote en Cajicá, y Sanabria Rincón tenía que entregarle una finca de 
32.250 varas cuadradas, sembrado en eucaliptos, ubicada en el barrio "Montebello" 
de esta ciudad. Que la carta de propiedad del furgón figuraba a nombre de Ernesto 
Castillo, a quien autorizó para que hiciera el traspaso, pero al comprobar que el 
predio prometido en permuta no era de Sanabria Rincón sino de Alicia Durán de 
Sánchez y otra señora, dio orden a Castillo para que no le hiciera el traspaso. 

"Benjamín Suárez Peña, quien sirvió como intermediario entre Sanabria Rin
cón y Emilia Restrep'o Villegas para la permuta, manifestó que se llegó a la fecha 
convenida para correr la escritura y Sanabria Rincón no dio cumplimiento ·a lo 
pactado; la señora Emilia procedió como ella dijo. 

"Jaime Báez Peña manifestó que Sanabria Rincón solicitó de la señora Emilia 
que por el furgón hiciera el traspaso a nombre de Mesías Cortés y por el Land Rover a 
nombre de la esposa de Sanabria Rincón. Que Cortés le entregó a Sanabria 
$100.000.00 en efectivo y una letra de cambio por una suma igual. 

"Mesías del Carmen Barreta manifiesta que conoce a Sanabria Rincón y a 
Cortés Beltrán a quienes relacionó y se dio cuenta del negocio que hicieron en el cual 
se comprometió Cortés Beltrán a permutarle un Land Rover por un furgón marcl! 
Ford y le encimó la suma de cien mil pesos en efectivo y otra suma igual en una letra 
de cambio. Entregados los vehículos, no sabe el declarante si ambos registraron los 
documentos sobre la permuta. Respecto de la propiedad de cada vehículo quedó 
abierta, por si alguno deseaba venderlo, quien lo comprara recibiría la Carta de venia 
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de Cortés Beltrán o de Sanabria Rincón. Que se enteró que Cortés Beltrán fue hasta 
circulación y constató que el número del motor del furgón no correspondía al que 
estaba registrado, razón por la cual le solicitó a Sanabria que le arreglara ese 
problema, respondiéndole que tenía que esperar que regresara la persona que le había 
adelantado las diligencias. Que después Cortés Beltrán le comentó que le había 
detenido el furgón. Este declarante reconoció la firma que estampó en el documento 
de permuta como de su puño y letra. 

"Capturado Ciro A. Sanabria Rincón, ante la Policía se presentó Elver Cortés, 
hermano de Mesías e informó que el capturado había permutado con su hermano un 
furgón y la tarjeta de propiedad resultó falsa. Que dicho furgón se encuentra 
solicitado por el Juzgado 25 de Instrucción. Criminal. Con el informe se allegó una 
fotocopia de la licencia de tránsito número 77620 del furgón AH-0922 a nombre de 
Ernesto Cas~illo Rodríguez ... ". 

De la segunda, anota la Delegada: 

"Sanab::-ia fue convocado a juicio como autor de los delitos de uso de documento 
público falso y estafa en concurso. Rituado el período probatorio de la causa y 
celebrada la audiencia pública, el Juzgado 21 Superior de Bogotá, condenó al 
acusado a la pena de veintiocho meses de prisión, incrementado a cuarenta por el 
Tribunal Superior, al confirmar el fallo condenatorio mediante sentencia materia del 

. '' . recurso que se examma... . 

LA DEMANDA: 

Dos cargos se formulan a la sentencia. Uno: el auto de proceder incurrió en un 
error en la denominación jurídica de la infracción (artículos 580, causal4• del C. de 
!P.P.), pues tratántose de una sola conducta se dividió el comportamiento del 
procesado para tomarlo como constitutivo de dos delitos, o sea, que el engaño propio 
al de "falsedad en documentos" -haber utilizado un documento espurio, en cuya 
alteración no tomó parte- (artículo 222 inc. ¡o C.P.), también se hizo servir para 
conformar el de "estafa" (artículo 3 56 ib. ), violándose así la universal garantía del non 
bis in idem. 

Se citan como normas infringidas los artículos 210-5 C.P.P. y 222 C.P. 

El otro, se relaciona con la dosificación de la pena, señalándose "una violación 
directa de la ley sustancial (artículo 222, inciso segundo del Código Penal), por 
aplicación indebida, de donde se sigue que es atacable a través de la causal primera de 
casación, aparte primero, regulada por el artículo 580 del Código de Procedimiento 
!Penal de 1936". 

En censor arguye: "En el auto de proceder se dijo claramente que a mi 
defendido Ciro Antonio Sanabria se le imputaba la infracción que contempla el 
inciso primero de la precitada norma, el cual señala pena de uno a ocho años de 
pris,ión. 

"El artículo 26 ibidem dispone que el que infrinja varias disposiciones de la ley 
penal o varias veces la misma disposición, 'quedará sujeto a la que establezca la pena 
.más grave, aumentada hasta en otro tanto'. 
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"Ocurre que en la sentencia impugnada, para dosificar la pena en la forma que 
indica el artículo 26 del C. P., se aplicó indebidamente el inciso segundo del artículo 
222 ibidem, ya que el auto de proceder ubicó a Sanabria en el inciso primero, y de ese 
modo se sostuvo que la pena más grave era la referente al uso del documento públi<;o 
falso y se partió de la base de veinticuatro meses para aumentarlos en 16 para un total 
de cuarenta meses de prisión. · 

"En el proceso quedó legalmente reconocido que al señor Sanabria se Je 
imputaba el uso de documento que contempla el inciso primero del artículo 222 del 
Código Penal, y al aplicar el Tribunal el inciso segundo de dicha norma, incurrió en 
error de derecho, en aplicación indebida del citado inciso segundo, por supuesto con 
claro perjuicio para mi defendido, pues de lo contrario habría sido condenado a una 
pena inferior a la severa de cuarenta meses que contempla la sentencia acusada. 

"La norma indebidamente aplicada no se concilia con los hechos procesalmente 
reconocidos y de ahí que el error de derecho-aparezca claro. · 

"Sólo el error de derecho anotado y la consiguiente aplicación indebida del 
inciso segundo del artículo 222 del Código.Penal podían llevar a la conclusión de que . 
frente a la estafa la pena más grave era la señalada para el uso de documento público 
falso cuando era la que determina el artículo 356 del C.P. para la estafa. 

"El error de derecho es manifiesto' lo mismo que su relación de causa a efecto 
con respecto a la parte resolutiva del fallo atacado. Y en consecuencia, reitero a la 
honorable Corte mi respetuosa solicitud sobre infirmación de la sentencia y que en su 
lugar se imponga al procesado Sanabria una sanción inferior a la de cúarenta meses". 

CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE Y DEL PRocuRADOR 3° DELEGADO EN LO PENAL 

l. Los elementos probatorios indican, y así lo reconoce el memorialista, que el 
sentenciado se hizo a una tarjeta de propiedad que no le correspondía, ni podfa 
corresponderle legítimamente, y luego la presentó para acreditar ese dominio sobre el 
automotor que negociaba con el señor Mesías Cortés Beltrán. Esta conducta la toma el 
recurrente como integradora de un solo delito, vale decir, el de falsedad documental, 
sin que pueda hacerse valer para estructurar un concurso de infracciones, al caso, 
también el reato de estafa. · 

Ciertamente que, en punto de las formas concursa/es, no deja de advertirse una 
tendencia a evitar el desdoblamiento de un obrar delictivo para acreditar la existencia 
de varios delitos, prefiriéndose, por un proceso de subsunción, una única infracción. 
Constantemente se alude, en fundamento de este criterio, a la posible violación del 
principio del non bis in ídem. Esta tesis, también conviene recordarlo, era de mayor 
recibo en el Código Penal de 1936, y menos, indudablemente, en el actual, considera
ción ésta que se desprende de la forma como se redactaron las normas sobre el concurso 
de delitos. 

Advierte la conducencia del concurso cuando la conducta puede sectorizarse con 
una independencia tal que cada segmento o estadio del comportamiento adquiera y 
traduzca debida perfección; o, en otros términos, el concurso tiende a estructurarse 
cuando la acción o la omisión, pudiéndose quedar en una determinada zona, se 

\ 
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extie'nde a otras, con un enriquecimiento del tipo penal que vulnera múltiples bienes 
juridicamente tutelados y ofende a otros sujetos. Esta discusión ha sido ardua respecto 
del título valor (cheque), cuando adulterado en su contenido logra ser cobrado 
directamente en la entidad crediticia o aceptado por un tercero. Los que inadmiten, 
minoritariamente, el concurso (falsedad en documentos y estafa), basan su disenti
miento en el destino natural del cheque y en los antecedentes de la norma, ya que fue 
opinión de los comisionados que prepararon el proyecto del Código Penal vigente, 
evitar para este caso, el concurso. Pero debe advertirse que dicha tesis se circunscribe al 
comentado caso (cheques). 

En el caso sub examine resulta muy atinada la valoración de la Delegada, que se 
transcribirá, con fundamento en estas dos realidades: 

a) Que la conducta del pmcesado, en cuanto se refiere al fenómeno delictivo de la 
falsedad en documentos,fue interpretada benignamente al dejar por fuera su partici
pación consciente en la adulteración de la tarjeta de propiedad, valiéndose de un 
tercero, pues bien sabía que legalmente no podía conseguir tal documento y la 
procuración de esos servicios sólo pretendía la obtención de un documento falso. Lo 
acreditado en autos indicaba su participación en ese hecho y no, en la forma como a la 
postre se calificó, esto es, teniéndole por persona ajena a la producción de esa tarjeta 
inauténtica, y destacándose su exclusivo aprovechamiento a los fines ya mencionados; 
y 

b) Que perfectamente podían diferenciarse las dos conductas cumplidas, o sea, la 
de la obtención del referido documento, para su personal utilización en cuanto a las 
autoridades de tránsito y la de arbi(rar la misma para inducir en error, mediante 
engaño tan eficaz, a otra persona que creyó en la propiedad que relacionaba tal 
documento. En el primer evento se tiene perfecto, en todos sus requisitos, el delito de la 
falsedad documental; y en el segundo, que exhibe una evidente autonomía y a su vez 
recoge todos los elementos propios de la figura, se da una estafa en perjuicio del 
mencionado señor Cortés Beltrán. Es imposible, en estas circunstancias, repudiar la 
forma concursa[ y aludir tan solo al esquema jurídico de la falsedad documentaría 
cuando, como se ha dicho, la conducta realizada logró insertarse en el quebranto de 
intereses sep,aradarnente protegidos y que por su manifiesta independencia cobraba 
vida distinta y demostraba su indiscutible individualidad, repudiando poT tanto el 
fenómeno de la absorción. 

La Procuraduría ha tenido ocasión de tratar el punto y al respecto anota: 

"lEs evidente que el uso que tipifica el delito del artículo 222, inciso l 0 , es el uso 
natural del documento, el que le corresponde naturalmente dentro del tráficc 
jurídico ordinario de ese tipo de documento, o lo que es lo mismo, la capacidad de 
servir de medio de prueba en aquellos aspectos y circunstancias que corresponde al 
destino propio del documento. Tratándose de la tarjeta de propiedad de un automó
vil, el uso no p:.1ede ser otro que el de acreditar la titularidad del dominio del mismo 
a:n~e · !:::s autoridades de tránsito, ante los particulares o ante cualquier empleado 
aficial. Al ?:)rtar el documento espurio y llevar consigo el vehículo, se consolidó el 
::se que ri:Jif:ca e; delito que venimos comentando. Ese es el destino naturzl de la 
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tarjeta de propiedad del vehículo. Se afectó así la fe pública, entendida como la 
garantía de veracidad y autenticidad de los documentos públicos. 

"Pero como además, Sanabria Rincón, utilizó esa tarjeta para engañar y obtuvo 
una ventaja económica indebida, cometió también el delito de estafa del artículo 
3 56, pues con su comportamiento vulneró el bien jurídico del patrimonio económi
co. Es que no puede admitirse que el uso natural del documento público pueda ser la 
estafa. · 

"Si el uso del documento público trasciende la esfera de su uso natural y alcanza 
la órbita del engaño para suscitar en la víctima un error y se obtiene un provecho 
ilícito, la imputación jurídica debe formularse también por estafa". 

Se debe dese·stimar la censura. 

b) El fallo recurrido, en cuanto a la dosificación de la pena, expresa: 

" ... El aquo para explicar los motivos que tuvo para fijar 28 meses como pena 
principal a Sanabria Rincón, manifestó que debe partirsé del delito más grave, que es 
la estafa y siguiendo las directrices del artículo 61 del C. Penal, la pena debe ser de 28 
meses de prisión. 

"El Ministerio Público dice que como Sanabria Rincón tiene en su haber una 
condena por los mismos punibles y varias sindicaciones, no puede partirse del 
mínimo señalado para la falsedad que es el delito más grave por razón de la 
competencia para conocer de él, sino de 30 meses y en razón del concurso incremen
tarla en 15 meses más, para un total de 45 meses, en la cual solicita se le fije la pena al 
encausado. 

"La Sala se permite fijar su criterio para la dosificación de la pena principal que 
debe purgar el acusado así: 

"Teniendo en cuenta lo que estatuye el artículo 61 del C. Penal, la pena debe 
graduarse según la gravedad y modalidades del hecho punible, el grado de culpabili
dad, las circunstancias de agravación y la personalidad del agente . 

. "Se ha demostrado plenamente que el procesado es un individuo que convive 
con el delito, su diario vivir es consecuencia de los actos reprochables en que actúa o 
participa y quien así procede no puede estar sujeto a penas benignas. El delito que le 
dio competencia al aquo es el de falsedad, reato que consumó totalmente el agente 
cuando ordenó a Cavieles Varela que le ayudara a tramitar la licencia de tránsito y 
recibió la número 1598044la cual utilizó a sabiendas de su falsedad, para montar el 
teatro que le serviría para estafar a Cortés Beltrán. Quien así procede es un individuo 
curtido en esta clase de delitos y su astucia no tiene límites para conseguir el fin 
propuesto, razón por la cual para dosificarle la pena no puede partirse del mínimo del 
delito de mayor jerarquía sino de 24 meses; y como la falsedad se cometió en concurso 
con el de estafa que no está agravada, debe incrementarse en 16 meses más, para una 
pena total de 40 meses de prisión ... ". 

2. La censura, en este punto, no interpreta cabalmente la posición asumida por el 
Tribunal y pretende imponer como verdad el que, contrariándose lo dicho en e( auto de 
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proceder, se partió de la pena impuesta para el delito de falsedad en documentos 
contemplada en el artículo 222 inciso segundo del C. Penal. 

En efecto, el Tribunal no modificó en lo más mínimo la apreciación vertida en el 
auto de cargos, pues siguió considerando la conducta del sentenciado no dentro del 
lineamiento del inciso segundo, sino del primero, del artículo 222. Adviértase que al 
sustentar la variación de la pena impuesta por el juzgador de la primera instancia, se 
argumenta sobre los factores que determinaban un aumento de pena sobre el mínimo de 
la sanción considerada por el precepto sustantivo aplicable. En parte alguna dice que 
se toma la pena del mencionado inciso segundo (un aumento hasta la mitad del año de 
prisión contemplado el inciso primero, o sea, que se partiría de 18 meses), sino que 
"para dosificarle la pena no puede partirse del mínimo del delito de mayorjerarquía 
sino de 24 meses". O sea, que por este aspecto se decidió aumentar el mínimo (un año) en 
doce meses, que de haberse partido de los dieciocho meses previstos por el artículo 222, 
inciso 2°, daría no veinticuatro sino veintiocho meses. A continuación se incrementó 
ese quantum, por razón del delito de estafa, en dieciséis meses, aumento que no merece 
ni ha merecido reproche. 

El artículo 26 del C. Penal dispone: "Concurso de hechos punibles. El que con 
una sola acción u omisión o con varias acciones u omisiones infrinja varias disposicio
nes de la ley penal o varias veces la misma disposición, quedará sometido a la que 
establezca la pena más grave, aumentada hasta en otro tanto". · 

Nótese que el estatuto no se refiere al delito más grave, como equivocadamente lo 
entiende el Tribunal y que llevaría a la discusión de si es el delito que otorga una 
competencia en grado de jerarquía superior de juzgamiento (artículo 84 C.P.), o el de 
la pena más severa que comporte cualquiera de las infracciones concursales. Se trata 
de una determinación eminentemente objetiva, pues basta, cuando se trata de mínimos 
de(erminados en igual forma, considerar el máximo de la pena imponible. Así se conoce 
(por la pena más grave) el delito del cual debe partirse en la cuantificación punitiva. 
En el caso sub examine el delito de mayor pena, indudablemente, lo sería la estafa, ya 
que su máximo es de 1 O años (para no aludir a la agravación del artículo 372 C.P.), 
al paso que el artículo 222 inciso 1°, contempla a ese mismo respecto 8 años de prisión. 
No se estimó así, lamentablemente, por el Tribunal. Pero la cuestión no reviste la 
trascendencia que le adjudica al memorialista ni puede aceptarse su pretensión por las 
siguientes razones: 

l. De tenerse en cuenta, en forma acertada el delito de mayor sanción, o sea el de 
estafa, habría lugar a una intensificación de pena que no se compadece con lo 
perseguido por la impugnación. En este punto sería dable acentuar la pena mínima 
por la incidencia de una agravación genérica y porque la mayor amplitud del máximo 
podría repercutir en la fijación del mínimo, pues no es lo mismo valorar éste en una 
sanción que va de 1 a 8 años (artículo 222), que hacerlo en otra que oscila entre 1 y 1 O 
años (artículo 356 C.P.). 

2. Porque así se haya considerado equivocadamente el delito de falsedad en 
documentos como el de mayor gravedad, la tasación resultó ajustada a derecho puesto 
que tanto aquél (artículo 222 inciso JO) como éste (artículo 356) tienen un mínimo de 
un año.de prisión, pena que elTribunal consideró, con razones valederas, que debía 
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aumentarse en doce meses más, para dar, por este primer concepto, un subtotal de 
veinticuatro meses de prisión; y, 

3. Porque el Tribunal no mudó en momento alguno, la ubicación de la conducta 
determinada en el auto de proceder, pues consideró que aquélla debía subsumirse en el 

. artículo 222, sin aludir al inciso segundo de este dispositiv_o, pues de haberlo hecho, el 
mínimo de doce meses, intensificable hasta en la mitad, se hubiera determinado en 
dieciocho meses, alcanzando, entonces, por este primer aspecto, un subtotal de veintio
cho meses de prisión. 

En estas circunstancias la casación no puede remover una decisión que, incluso 
puede mostrarse de reducida entidad, dada las modalidades del hecho, la personalidad 
del agente y los factores de mayor punibilidad que inciden en perjuicio del sentenciado. 

Tampoco prospera·el cargo. 

En consecuencia, la Corte Suprema -Sala de Casación Penal-, administrando 
justicia en nombre de la República y por au~oridad de la ley, 

RESUELVE: 

No CASAR la sentencia impugnada, ya indicada, en su fecha, origen y natura
leza. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase. 

Guillermo Duque Ruiz, Guillermo Dávila Muñoz, Jorge Carreño Luengas, 
G1fStavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dzdimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar O. 
Secretario 



l. CONEXIDAD - FUERO 

IL:n lill!IT!Üdi:nd ¡¡noces21ll p21r21 ei juzg21miento tiene q¡ue co!IT!serv:nrse so pemc <!ie 
lllll!il21 lilllJlllidadi, errn ~os casos die fu.nero sefi¡t¡liadios por R21 ~ey, 21sfi li21 com¡p:e~e:mcf.a~ 
r21dlúq¡u.ne e!IT! ]a¡s Cm¡p:omdones de lla Judsdikcñón mdlin211I'lia. 

\ 

2. PREVARICATO 

§ñ Ja¡ lley exige como req¡u:nisñto previo a n21s mediñdas preventñv21s lla¡;nes~21dón 
die 'lll!IT!:ll c:mdóir:l, mñenh-as ést21 liTiO sea llegalmente otorg21ell:n rrno ¡p:lllleáec-:1 
:ll<Jlllllé]ias dlecrebrse y SÍ Ho fuemrrn, a] desaparecer el preSilll¡p:u:nesto COII1 ~al 
revoc:nhmia dlell au~o q¡u:ne aceptó ll:n c:mdón, necesari:nmen~e ll:ñenie q]ll]e 
dles:n¡p:a~recer Sllll dedo. 

Alili~O Urn1c:n ITns~:nnclÍ21. n 'i} die marzo elle 1988. §e abstiene die ñmicñ:nr ¡pmceso 
¡pen:nll conh:n llos magisbaellos del 'lfrilbu!IT!al §u¡perior elle IBogo~áJ dlocil:ores 
IH!mr.rnlber~o Rodriígu:nez Robayo, Arntonrio Rodirnguez Rodiriígm~z, C:nr1os 
~o]0s Va:rgas, Allfrredio :Bdtrá!IT! §ierra y lHiéctor iRomero lDlnaz y TI21 dodorrz 
IT...11d:n Gómez IBmgos VUllez l2 Oivi.l del Circu:nito elle ll:n mñsm:n CÚitu:k.á, 
a:Glemáls orrdierrn21 eli e!IT!v!Ío de Ra aduadón judici21l, e!IT! rel21cñórrn con ohos 
c:nrrgos y q¡tue lhl:nce!IT! referencia a comporrtamientos exchllslÍvos elle ll:n ]llllez. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor DÍdimo Páez Velandia. 

Aprobada Acta número 16. 

Bogo·cá, marzo catorce de mil novecientos ochenta y ocho. 

VrsTos: 

Los ciudadanos Gustavo Gallón Giralda y Francisco Javier Jaramil!o formula
ron denunci<. contra la Juez 12 Civil del Circuito de Bogotá, doctora l...ucía Gómez 
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Burgos, y contra el Magistrado de la Sala Civil del Tribunal Superior de la misma 
ciudad, doctor Humberto Rodríguez Robayo, por el presunto delito de prevaricato. 
Agotada la indagación preliminar, corresponde a la Corte decidir sobre apertura de 
investigación sumarial. · 

RESEÑA DE LOS HECHOS: 

Al Juzgado 12 Civil del Circuito de Bogotá, a cargo de la doctora Lucía Cómez 
Burgos, correspondió la acción ejecutiva promovida el 9 de marzo de 1983 por el 
abogado Gustavo Callón Ciraldo, como endosatario al cobro de unos pagarés de 
financiera Leasing de Caldas S.A., contra Macías y Houghton Ltda., Esteban y 
Jaime Macías Vargas. En desarrollo del proceso la Juez ha tomado varias determina
ciones que los denunciantes estiman manifiestamente contrarias a derecho tales 
como: 

a) Haber levantado caprichosamente las medidas preventivas que había ordena
do la misma juez; 

b) Haber entregado a los demandados la suma de $560.000 a pesar de encontrar
se embargado dicho dinero; 

e) Haber anulado un emplazamiento que se había efectuado a uno de los 
demandados; 

. d) Haber condenado en costas a la parte adora en un incidente de nulidad que 
dicha parte no había propuesto, con violación del artículo 392 del Código de 
Procedimiento Civil; 

e) Haber desatendido la orden de embargo de derechos y créditos que. tuvieran 
los demandados en el proceso, con desconocimiento del numeral 5° del artículo 681 
del C. de P.C., y 

f) Haber negado trasladar los bienes desembargados al juzgado que había 
ordenado embargar los remanentes con desconocimiento de los artículos 4° y 37 
numerales l 0 y 6° del C. de P.C., con la aquiescencia del Magistrado Rodríguez 
Robayo quien confirmó las tres conductas primeramente mencionadas a pesar de 
haberle hecho conocer la arbitrariedad de las mismas. 

LA INDAGACIÓN PRELIMINAR: 

Una vez acreditada la calidad de juez y magistrado de los funcionarios denuncia
dos, mediante las actas de posesión y certificaciones correspondientes, así como la de 
los restantes magistrados que integraron la Sala de Decisión del Tribunal Superior de 
Bogotá y que actuaron por consiguiente en las decisiones tildadas de prevaricadoras, 
se ordenaron como pruebas preliminares: inspección judicial al proceso ejecutivo 
que originó la denuncia; allegar en fotocopia autenticada la actuación de los funcio
narios denunciados y, además, oír en exposición a varios de los imputados en los 
términos del artículo 344 del C. de P. P., diligencias que fueron recepcionadas en su 
oportunidad y que constituyen el fundamento probatorio de la decisión por tomar en 
el presente caso. · 
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LA UNIDAD PROCESAL FRENTE AL FUF.RO: 

l. Como quiera que el proceso averiguatorio preliminar se hizo conjuntamente 
para funcionarios con distinto fuero -los Magistrados de Tribunal y la Juez-, estima 
la Corporación conveniente precisar, en forma previa al objeto central de la decisión, 
el alcance de las nuevas disposiciones sobre la materia del rito procesal vigente. 

El artículo 85 del C. de P.P. preceptúa: "En los procesos sometidos á la 
jurisdicción ordinaria, la unidad del proceso se conservará. En el caso de que figure 
como procesado alguna persona que goce de fuero, conocerá el juez de mayor jerar
quía", norma que debe integrarse para efectos de su debida interpretación con el 
principio rector legislado en el artículo 14 del mi mo ordenamiento cuyo contenido es: 
"Salvo los casos de conexidad y las excepciones constitucionales y legales, por cada 
hecho punible se hará un solo proceso, cualquiera que sea el número de autores o 
partícipes. Sin embargo, la ruptura de la unidad procesal no genera nulidad, siempre 
que no afecte el derecho de defensa". 

Como puede observarse la regla que la nueva legislación de procedimiento adopta 
es la unidad procesal para cada hecho punible así sean varios los sindicados o entre 
ellos haya alguno con fuero de juzgamiento al igual que los casos de conexidad en 
donde es perfectamente posible un solo proceso por varios hechos punibles investigados. 

Las excepciones a dicha regla son las que señala la Constitución o la ley, esto es, 
que a pesar de ser un solo hecho punible con varios sindicados no opera la unidad 
procesal: 

La Constitución establece unos juzgamientos para altos dignatarios del Estado 
(juicios de responsabilidad por mal desempeño de funciones, por indignidad o por 
mala conducta) -artículo 68.7 C. de P.P.-, en donde exige la intervención del 
Congreso (m"tículo 97, num. 2 y 3 C.N.) bien para que haga eljuzgamiento o para que 
simplemente permita el que corresponde hacer a la Corte Suprema de justicia, 
constituyendo una verdadera jurisdicción especial. En tales condiciones no opera la 
unidad pmcesal referida en el artículo 85 del C. de P.P. 

N o ocurre lo mismo en los casos de fuero que señaló la ley (artículo 68 numerales 
8° y 9° C. de P.P), donde la unidad procesal opera en la forma indicada en el artículo 
85 sin que la referencia a ')uez" que hace la norma permita una interpretación 
restrictiva, pues la trae en sentido genérico, esto es, juez singular o plural. Y está bien 
que así sea para evitar fallos contradictorios como los que presenta la experiencia 
judicial en vigencia del ordenamiento anterior que excluía toda unidad procesal frente 
al fuero. 

Entre las excepciones que señala la ley pueden citarse, a manera de ejemplo, las 
siguientes: 

a) Cuando· el juzgamiento exija la intervención del jurado de conciencia, se 
rompe la unidad pues en las Corporaciones no existen listas de jueces populares, y 

b) El juzgamiento de arzobispos, obispos o cualquier otra dignidad asimilable a 
éstos porque la Ley 20/74 establece como su juez natural la Curia romana. Por el 
contrario, los clérigos y demás religiosos juzgables en Colombia con fuero ante los 
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jueces superiores, la unidad procesal se conserva así haya otros procesados por el mismo 
hecho sin dicho fuero. 

Significa lo anterior que en los casos de fuero señalados por la ley, así la 
competencia radique en las Corporaciones de la jurisdicción ordinaria, tendrá que 
conservarse la unidad procesal para el juzgamiento o procesamiento so pena de 
una nulidad por inobservancia de un rito esencial del debido proceso. No obstante ello, 
el mismo legislador quiso evitar las frecuentes nulidades que la práctica judicial 
muestra por falta de vinculación procesal de uno o varios sindicados, en la mayoría de 
las veces imaginados a última hora, al establecer que no hay lugar a dicha nulidad si 
con tal omisión no se ha afectado el derecho de defensa de la persona vinculada. 

En el caso que examina la Corte hay varios sindicados de un mismo hecho 
punible, el posible prevaricato, sometidos a fuero en diferentes Corporaciones judicia
les (los Magistrados del Tribunal ante la Corte Suprema de justicia -artículo 68.8 C. 
de P.P.-y la juezante el Tribunal Superior respectivo-artículo 69.2 C. de P.P.-), en 
donde el juez de mayor jerarquía es la Corte Suprema a quien corresponde el 
conocimiento del hecho punible denunciado. 

CoNsiDERACIONES DE LA CoRTE: 

La Corporación procede a analizar cada uno de los cargos que se han formulado 
en la denuncia para determinar si constituye el delito de la referencia u otro alguno: 

2. La titular del juzgado 12 Civil del Circuito de Bogotá aceptó la caución 
prestada por el actor como garantía de las medidas preventivas que se ordenaron. 
Contra tal determinación el apoderado de los demandados interpuso recurso de 
reposición, el cual prosperó en auto de septiembre 29 de 1983. Consecuencia de dicha 
decisión fue el levantamiento de medidas preventivas decretadas. Esta providencia la 
recurrió el actor en reposición y subsidiariamente en apelación; como no se repusiera, 
subió al Tribunal cuya Sala de Decisión presidida por el Magistrado Humberto 
Rodríguez Robayo e integrada además por los doctores Antonio Rodríguez Rodríguez 
y Carlos Rojas Vargas la confirmó por auto de mayo 15 de 1984. 

El argumento central de las instancias para desestimar la caución prestada 
consistió en no haberse hecho figurar en ella como beneficiario a los demandados sino 
al propio juzgado 12 Civil del Circuito. 

El contrato de seguros es solemne en el momento mismo que se suscribe la póliza 
entre tomador y asegurador (artículo 1036 C. de Co.). Tomador, según este ordena

. miento, es la persona que concurre a la Compañía de Seguros (asegurador) y contrata 
para sí o para otra el seguro. De ahí surgen otros sujetos que los define la doctrina y la 
jurisprudencia especializadas como serían el beneficiario que es la persona a quien la 
Compañía garantiza el pago de la indemnización de darse el riesgo amparado; el 
afianzado persona que toma el seguro para garantizar la obligación a su cargo lo que 
puede hacer en forma directa o q, través de interpuesta persona, por ello puede 
confundirse con el tomador. 

Ahora bien, según el contrato de seguros hay varias clases de pólizas por ejemplo 
el seguro de vida, el de daños a terceros, el de garantía en caso de cauciones que es el 
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que se suscribe en la llamada "póliza judicial" que, como todas las demás pólizas de 
seguro, son formatos aprobados por la Superintendencia respectiva. 

Se obseroa a folio 2 del cd. 1 de las fotocopias allegadas en la póliza judicial, la 
número 24418, renglones separados para "beneficiario", "afianzado" y "cuantía de 
la caución". Allí figura como beneficiario el juzgado 12 Civil del Circuito y la 
garantía se dice prestada "ante el Juzgado 12 Civil del Circuito"; a folio 7 del mismo 
cuaderno aparece un certificado de modificación de la póliza anterior pero en formato 
distinto. En este aparece como asegurado, el juzgado 12 Civil del Circuito, y como 
beneficiario, el mismo despacho. 

Según el artículo 1048.2 C. de Co. hacen parte de la póliza "Los anexos que se 
emitan pam adicionar, modificar, suspender, renovar o revocar la póliza". En tales 
condiciones debe entenderse que este anexo modificó la póliza inicial para tomar como 
"beneficiario" y "asegurado" al juzgado 12 Civil del Circuito, lo cual ciertamente no 
corresponde a la naturaleza de la garantía prestada. En efecto, se trataba de garanti
zar a los demandados o a terceros el pago de los perjuicios que se les pudiera causar con 
un embargo y secuestro de bienes denunciados por el actor. 

, De conformidad con las premisas sentadas inicialmente, el beneficiario tenía que 
ser los demandados o el tercero que resultase perjudicado, pero no el juzgado porque la 
caución que éste exigía no era para el cumplimiento de una obligación impuesta por el 
juzgado, sino una garantía frente a terceros prestada ante el juzgado. En consecuen
cia, si se presentaba en tales condiciones el riesgo cubierto nada podían hacer los 
perjudicados ante la Compañía aseguradora ya que aparecía como beneficiario quien 
no podía recibir perjuicio alguno. 

En tales circunstancias el siguiente argumento que señala el juzgado en el. auto 
cuestionado para tener por no constituida la caución, no puede ser ciertamente 
contrario a derecho y menos aún en forma manifiesta: "... vista la póliza judicial 
objetada, asi como su certificado de modificación (folios 1 y 14 del presente cuaderno), 
se pone en evidencia que en la una y en el otro figuran como beneficiario y asegurado 
respectivamente el juzgado 12 Civil del Circuito cuando el juzgado es simplemente [o, 
autoridad judicial que ordena prestar la caución" (jl. 15 vto. cd. 1 fotocopias). 

El denunciante al cuestionar la conducta del Tribunal, lo hace no sólo por haber 
confirmado la anterior determinación, sino además por haber desconocido la certifica
ción de la compañía aseguradora donde ratificaba sin ninguna duda el compromiso 
contractual 'ldquirido. 

Como bien lo explican en sus exposiciones los magistrados, si el contrato de 
seguros es solemne y la ley mercantil tiene como tal la póliza y sus anexos (artículo 
1048. 2 C. de Co.), obviamente que la constancia que obra a folio 101 cd. de la Corte, 
no podía tenerse como anexo ni era posible hacer uso de la facultad inquisitiva en la 
segunda instancia que tiene el juez civil para ordenar pruebas, porque esto solamente 
opera para sentencias .o autos que deciden incidentes y, además, una prueba de esa 
naturaleza conllevaría la modificación de una relación contractual que solamente 
incumbe a las partes. Por tanto, tampoco puede ser prevaricadora esta conducta de la 
Sala, ni el levantamiento de las medidas preventivas que se dio como consecuencia de 
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la confirmación del Jallo ya que si la ley exige requisito previo a dichas medidns la 
prestación de una caución, mientras ésta no sea legalmente prestada no pueden 
decretarse dichas medidas, y si lo fueron como en el presente caso, al desaparecer el 
presupuesto con la revocatoria del auto que aceptó la caución necesariamente tiene que 
desaparecer su efecto. 

2. El Juzgado por auto de abril 14/83 decretó "el embargo y secuestro de los 
bienes muebles de propiedad de los demandados que se encontraran en diversos 
sitios". Se comisionó para ello a la Inspección 2A Distrital de Policía cuyo titular se 
trasladó el1 o de septiembre de 1983 al apartamento 1601 de la Torre 3 de la carrera S• 
número 72-39 de Bogotá y a petición del actor embargó las rentas de arrendamiento 
de dicho apartamento denunciadas allí mismo como "bien mueble". El 8 de 
septiembre de 1984 el juzgado canceló dicho embargo porque la Inspección había 
excedido sus funciones y dispuso la entrega de ese dinero a los demandados, suma 
que ascendía para entonces a $560.000. 

El auto cuestionado dice así: "Es evidente, que conforme a lo dispuesto por el 
juzgado, respecto de la medida cautelar de bienes muebles, comisionando al efecto al 
Inspector Segundo 'A' Distrital de Policía, se llevó a lugar el embargo de una 
situación que no fue decretada y que corresponde a aquella medida de las que se 
regulan en forma especial por el numeral4° del artículo 681 del C. de P. C. atinente 
al embargo dé unos cánones de arrendamientos. En tales condiciones, es ajustada a 
derecho y por ende viable la petición precedente, por lo tanto, el juzgado cancela el 
acto en cuestión evacuado sin orden judicial por el inspector comisionado ... " (fl. 52 
cd. 1 ftcps. ). 

Esta determinación fue recurrida en reposición y subsidiariamente en apela
ción. Se negaron ambos recursos por auto de octubre 9 de 1984. Contra éste se 
interpuso reposición y en subsidio se pidieron copias para acudir al superior en queja. 

El Tribunal, en Sala integrada por Humberto Rodríguez Robayo, Carlos Rojas 
Vargas y Alfredo Beltrán Sierra, por auto de diciembre 19/86 declaró bien denegado 
el recurso porque no se trataba de una nulidad, sino del levantamiento de una medida 
precautelar, decisión que no admite recurso de apelación (fl. 93 cd. 1 fotocopias). 

El levantamien"to de este embargo no es acto manifiestamente contrario a 
derecho aún con los argumentos que se expusieron para tomar la medida por las 
siguientes razones: 

a) El auto de abril14/83 ordenó embargar bienes muebles de los demandados, y 
si bien unos cánones de arrendamiento ~on bienes de esa naturaleza, en sentido 
estricto al embargados como tales se cambió el objeto del decreto judicial porque no 
era posible considerarlos bienes en poder del demandado; 

b) El embargo de cánones de arrendamiento es un embargo sobre pagos futuros 
lo cual queda dentro de lo que se conoce como "embargo de un crédito a favor del 
demandado" que tiene una regulación procesal distinta a la adoptada en el presente 
caso; 

G. PENAL· PRIMEA SEM. 88 · 13 



194 GACETA JUDICIAL Número 2432 

e) Si bien es cierto que para irregularidades de esta naturaleza la ley prevé la 
nulidad de la actuación, también lo es que al no tener sustento la medida de embargo 
ni en auto ni en ley debe corregirse en cualquier momento aún oficiosamente tal 
como ocurre en los casos del exceso en el embargo, pues el no limitarse a los bienes 
señalados en el decreto de la medida se está ante un exceso evidentemente, y 

d) Si todo lo anterior no fuere suficiente para demostrar la legalidad del acto, hay 
una razón que aun cuando no se adujo, no por ello pierde su fuerza de verdad 
procesal: al ordenarse el levantamiento de las medidas preventivas, entre las cuales 
estaba ésta, por auto de septiembre 29/83, confirmado en mayo 15/84 no solamente 
podía ordenar el levantamiento de la medida, sino que la misma ya había sido 
dispuesta definitivamente desde esta última fecha. 

En tales circunstancias las decisiones tanto del juez como del Tribunal en este 
particular punto son ceñidas a la ley procesal correspondiente. 

3. El juzgado comisionó a uno civil municipal de Neiva para notificar el 
mandamiento de pago a uno de los demandados residentes allí, el comisionado lo 
emplazó en los términos del artículo 320 del C. de P.C. por no. haber sido posible 
notificarle personalmente. El comitente por auto de octubre 27/83 anuló dicho 
emplazamiento por no haberse demostrado el ocultamiento. 

La providencia no fue recurrida, limitándose el actor a pedir el emplazamiento 
con base en el artículo 318 C. de P. C. Se le emplazó y designó curador adlitem el cual 
planteó incidente de nulidad, el juzgado por auto de septiembre 8/84 anuló la 
notificación. Se recurrió en reposiciÓn y subsidiariamente en apelación. El Tribu
nal, en Sala integrada por Humberto Rodríguez Robayo, Cárlos Rojas Vargas y 
Hléctor Romero D1az, por auto de marzo 31/86 confirmó la providencia apelada (fl. 
139 cd. 1 fotocopias). El denunciante estima prevaricadoras estas dos últimas decisio
nes porque desconocieron abiertamente el juramento que prestó la parte actora en el 
escrito donde solicitó el emplazamiento con desconocimiento evidente del artículo 
318 C. de P.C. 

En materia civil la notificación personal se suple por el emplazamiento en razón 
al desconocimiento del lugar de residencia q~e bajo juramento haga el actor (artículo 
318) o por emplazamiento en razón al ocultamiento según los informes del secretario 
(artículo 320). Evidentemente que estos medios supletorios señalados en la ley 
procesal civ:l no quedan a la elección del actor y menos aún en forma alternativa 
como ocurrió en el presente caso en donde primeramente pide se le emplace en los 
términos del artículo 320 para lo cual siministra las direcciones respectivas, y luego 
demanda el emplazamiento en los términos del artículo 318 con la siguiente premisa: 
"El Juzgado 1° Civil Municipal de Neiva, en cumplimiento de comisión conferida 
por el Despacho a su digno cargo, intentó notificar el mandamiento de pago al 
demandado Jaime Macías Vargas". 

"Para el efecto, el notificador del juzgado se desplazó en varias oportunidades a 
las direcciones conocidas del demandado, sin que lo hubiera localizado le dejó boletas 
de citación. Tales direcciones son las correspondientes a la casa de habitación y al 
lugar de trabajo del señor Jaime Macías Vargas: carrera 7' número 19-10 Neiva y 
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carrera 7• número 6-86 de Neiva, respectivamente" (fl. 103 cd. 1 de fotocopias. 
Subraya la Corte). 

Esta afirmación de desconocer el paradero del demandado, que antecede al 
juramento, sería un buen argumento para sustentar la apelación del auto que anuló el 
emplazamiento hecho con base en el artículo 320, pero jamás para fundamentar el 
efectuado según el artículo 318 porque acepta conocer la residencia para seguida
mente jurar no saber su paradero. Esta contradicción ameritaba la nulidad, luego no 
puede ser tal determinación manifiestamente contraria a derecho y tampoco lo es la 
del Tribunal que la confirmó. 

La demora de un año en desatar el recurso que menciona la denuncia, 'no 
configura una prevaricación por omisión pues no existe prueba alguna que indique 
haber sido manifiestamente consentida. Por lo demás, el propio denunciante no la 
acusa siquiera como falta disciplinaria, ni hay base probatoria para considerarla como 
tal y ordenar así su investigación. 

U RUPTURA DE LA CONEXIDAD 

El análisis precedente permite afirmar fundadamente que el comportamiento de 
la juez y del magistrado denunciados, así como el de los demás magistrados que 
integraron la respectiva Sala de Decisión, no es constitutivo del delito de prevaricato 
ni de otro alguno con relación a los tres cargos acabados de examinar. 

Esta circunstancia hace que la conexidad que permitió, en razón al fuero, la 
unidad en la etapa preliminar del proceso se rompa con relación a los tres siguientes 
cargos denunciados pues respecto de ellos nada tiene que ver el magistrado denuncia
do ni los que con él integran la Sala, cumpliéndose la hipóitesis prevista en el artículo 
84 del C. de P.P.: "Cuando en un mismo proceso deban investigarse y fallarse varios 
hechos punibles, sometidos a diversas competencias conocerá del mismo mientras 
subsista la conexidad el juez de mayor jerarquía". 

Obviamente que al rio ser posible abrir investigación sumarial contra los Magis
trados del Tribunal Superior de Bogotá referidos anteriormente por ser atípica su 
conducta denunciada (artículo 352 C. de P.P.), deja de existir la conexidad que 
ameritaba el examen de la conducta de la juez denunciada respecto de los hechos a 
ella exclusivamente atribuidos en la denuncia -los tres últimos mencionados inicial
mente-, ya que en relación con los tres primeros allí referidos debe igualmente 
proferirse auto inhibitorio por atipicidad de sus comportamientos. 

Se enviará, en consecuencia, al Tribunal Superior de Bogotá, Sala Penal, 
copia de este proveído y de la actuación respectiva que deba ser objeto de estudio por 
dicha Corporación. 

En mérito de lo e~puesto, la Corte Suprema de Justicia en -Sala de Casación 
Penal-, 

RESUELVE: 

l. Abstenerse de abrir investigación sumarial contra la doctora Lucía Gómez 
Burgos, Juez 12 Civil del Circuito de Bogotá, y contra la Sala Civil de Decisión del 
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Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá presidida por el doctor Humberto 
Rodríguez Robayo y de la cual formaron parte los doctores Antonio Ro9ríguez 
Rodríguez, Carlos Rojas Vargas, Alfredo Beltrán Sierra y Héctor Romero D1az, por 
los tres primeros cargos denunciados en estas diligencias. 

2. Envíese copia de la actuación respectiva, en la forma indicada en la parte 
motiva, con relación a los tres últimos cargos denunciados. y que se refieren a 
comportamientos exclusivos de la juez acusada. 

En firme, archívense las diligencias. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
Gustavo Gómez Velásguez (Aclaración de voto); Rodolfo Mantilla J ácome, Lisandro 
Mart{nez Zúñiga, Dtdimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

AcLARACIÓN DE voTo 

Fuero 

Luis Guillermo Salaz.ar Otero 
Secretario 

La norma del actual Código de Procedimiento Penal-artículo 85-, en cuanto 
permite reunir a los varios procesados, siempre que ellos todos estén bajo la órbita de 
juzgamiento por fuero, resulta acertada, pero pretender que la interpretación de dicho 
precepto alcance, por igual, a los aforados por mandato constitucional y a los que 
carecen de esta característica o les viene dada por la ley, deviene en valoración dañina 
y antitécnica, por decir lo menos. 

AcLARACIÓN DE vOTo 

Comparto la decisión tomada, no así su fundamentación. · 

Y estos son los motivos: 

A) Constituye una equivocación, muy perjudicial por cierto, pretender que toda 
adscripción de competencia es del resorte de la ley y que cuando se trata de 
determinaciones, en este campo, provinientes de la Constitución, el aspecto tiene un 
igual significado y, por tanto, es dable adicionar el criterio señalado por la Carta, sin 
que ésta insinúe o exprese esta posibilidad. 

En aras de la unificación de las investigaciones (una conducta, varios procesa
dos; un procesado, varias conductas; varias conductas, varios procesados entremez
clando unas y otras situaciones), que puede darse por múltiples motivos, v.gr. los 
concursos delictivos, la conexidad, las acumulaciones, etc., no se distingue este 
propósito cuando se trata de personas aforadas, respetándose a duras penas y en 
interpretación acomodaticia e incompleta, lo relacionado con la intervención de la 
Cámara de Representantes y el Senado de la República, en lo que toca con los 
artículos 96, 97, 102-4 de la Constitución Nacional. 
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Pues bien, cuando la Carta indica que un determinado organismo (Congreso, 
Corte, Tribunales, etc.), debe conocer, en determinadas condiciones, de la investi
gación o procesamiento de una persona, por obra de sus funciones, no es dable, en 
razón de los fenómenos enunciados (concursos, conexidades y acumulaciones) 
extender esta cobertura de juicio a las personas que carecen de iguales o similares 
atributos y que concurrieron al delito como coautores, copartícipes, cómplices, etc. o 

·que, por razón de acumulación impropia (sumarios) o propia (causas) o de conexi-
dad, se relacionen con el mismo. Esto desconoce la razón del fuero (juzgamiento de 
pares, con todas sus severas implicaciones), como también los gravámenes de proce
dimiento que se asumen por obra del compromiso que el justiciable ha adquirido 
para con el Estado. De ahí entonces que, dándose motivos de unidad de procedi
miento, y no estando los procesados en análoga situación de fuero, las investigaciones 
y los juicios deben separarse. A esto atendía muy bien el antiguo código de procedi
miento penal -artículo 39-. Era una norrria que llevaba luz a la solución de un 
problema: qué hacer en el caso de aforados y rio aforados, concurrentes a un mismo 
delito; pero, para un acertado intérprete de las instituciones en juego, la solución sería 
la misma así faltase esta específica previsión. La norma del actual Código de 
Procedimiento Penal-artículo 8 5-, en cuanto permite reunir a los varios procesados, 
·siempre que ellos todos estén bajo la órbita de juzgamiento por fuero (Presidente de la 
República, Designado, Magistrados, Consejeros de Estado, Ministros del Despacho, 
Procurador General de la Nación, Contralor General de la República, Comandantes 
Generales, etc., -artículo 151-, jueces -artículo 162 C. N.-), resulta acertada, pero 
pretender que la interpretación de dicho precepto alcance, por igual, a los aforados 
por mandato constitucional y a los que carecen de esta característica o les viene dada 
por la ley, deviene en valoración dañina y antitécnica, por decir lo menos. 

¿Qué tal, un Presidente de la República convocado a un juzgamiento por el 
Congreso, en asocio de su secretario, su chofer, su mayordomo, su escolta, etc. 
Representará este conjunto juzgamiento el objetivo del fuero, tanto por lo que 
trasciende al justiciable, o a la función que ejerce, como a la especial condición y 
características del organismo de juzgamiento? Y si no se parte del motivo válido de no 
permitir lo que la Constitución no auspicia, la hipótesis enunciada tendría fatal 
cumplimiento porque no habrá razón suficiente, a no ser una distinción artificiosa, 
huera y circunstancial (jurisdicción especial y jurisdicción ordinaria). De anotarse 
que cqmo la Cámara y el Senado no pueden ocuparse de la acusación de otros 
procesados distintos a lo que indica el artículo 102-4, también se diría que ciertamen
te aquéllos limitan su intervención a tales funcionarios, pero al satisfacerse la 
condición de procedibilidad la Corte ya debe atender a lo que para la Mayoría de la 
Sala constituye máxima orientación, o sea, lo prescrito por el C. de Procedimiento 
Penal y los factores de acumulación, conexidad y concurso delictivo. 

¿Cómo negarle, en esa privilegiada instancia, una solicitud de juzgamiento 
conjunto a los otros autores o copartícipes? ¿Y qué hacer en el caso de la unidad de 
conducta entre el Presidente y el Contralor General de la República, o su Goberna
dor, o su Comandante General, etc., o entre el Ministro de Estado y un Jefe Superior 
de la Oficina Principal de Hacienda de la Nación? 
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No resulta ejemplarizante ni eficaz, sino grotesco y enervante, el juicio conjun
to de un Comandante General con su guardaespalda, su ordenanza o su subalterno; o 
el de un juez o magistrado, con su secretario o con el quidam, intermediario ilícito 
que le sirvió en el prevaricato o en la concusión. No, ciertamente, el fuero constitu
cional no quiere ni propicia estas exageraciones en la forma del juzgamiento. De 
donde cabe insistir en que lo criticable de la tesis no está en que todos los aforados, por 
precepto constitucional, puedan recibir juzgamiento conjunto, sino que éste se 
extienda a quienes no lo tienen. El fuero, por regla general, rompe la unidad del 
juzgamiento y más si se trata de uno discernido por la Constitución Nacional; en esta 
última hipótesis, la ley (v. gr. el Código de Procedimiento Penal, o similares 
estatutos) nada puede contra lo mandado expresamente por la Carta, así sea en plan 
de adicionar lo relativo a coautores o cómplices, carentes de fuero, y así se piense en 
la economía procesal, la celeridad de la justicia o la exclusión de fallos contradicto
rios, razones todas secundarias que no se contrarían tampoco con el procesamiento 
separado a que da lugar la concurrencia, en el delito, de personas con fuero y 
personas no aforadas. 

Algo más: piénsese en un delito de homicidio, proceso este sometido a la doble 
instancia, con intervención del jurado de conciencia y con la posibilidad de recurso 
de casación, en el cual un coautor o copartícipe, no aforado, reclama ésta su forma de 
juzgamiento, eliminada por razón de que un cómplice está bajo el imperio de un 
Tribunal o de la Corte. Se le podrá negar tan válido pedimento aludiendo a factores 
de conexidad, acumulación, concurso delictual, sabiéndose que el sacrificio de 
garantías tales lo ha dispuesto la Constitución, en forma restrictiva, sólo para 
funcionarios sobre los cuales puede marcar tratamiento de tanta excepción? Para el 
suscrito la respuesta, obviamente, debe ser negativa. 

Y qué tal, en pactos internacionales, v. gr. el Concordato, llevando a juzga
miento conjunto a quienes se quiso comprender en las cláusulas de esa convención y 
a los que nunca se quisieron o pudieron quedar cobijados por las mismas. La~ 
particularidades de procesamiento que tales acuerdos suelen determinar, así como 
sus objetivos, no toleran esta indiscriminada mezcla o hibridación jurídica. 

Cuando la Constitución ha establecido un fuero, a ello se debe ceñir, estricta
mente, el intérprete, pero no adicionar su voluntad. Si la Carta sólo ha querido 
referirse a los aforados, no hay que enmendarle su plana mediante la ley, recurriendo 
a la conexidad, a la acumulación y a los concursos. Sería necesaria una previsión 
específica en este sentido. Pero mientras no se dé, la ley ordinaria no está autorizada 
para esta agregación, que desvirtúa la intención y objetivos de la Constitución. 

No se puede hacer, en este campo, sino lo que se ha previsto específicamente, 
pero no imaginar conveniencias secundarias de intervención, desvirtuándose el 
instituto y perjudicando tanto a los procesados que carecen de fuero, como a los que sí 
lo tienen. 

Con el debido respeto, 

Gustavo G6mez Velásquez. 



NULIDAD- COPARTICIPACION. 

!La no conservación de la unidad procesal en la coparticipación, no siempre 
genera nulidad y así lo ha entendido y expuesto reiteradamente la §ala. 

Sentencia Casación. 14 de marzo de 1988. No casa el fallo del 'fribunal 
Superior de !Bogotá, por medio del cual condenó a Joaquín Antonio Ven
goechea !Pineda, por Hnfracción al Decreto número 1188 de i974. 

Corte SuprerTUl de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor DÍdimo Páez Velandia. 

Aprobada Acta númerq 16. 

Bogotá, marzo catorce de mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS: 

Se decide el recurso de casación interpuesto por la defensora del procesado 
Joaquín Antonio Vengoechea Pineda, contra la sentencia del Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá, proferida el 1 O de marzo de 1987, mediante la cual, al 
revisarse por apelación la de primera instancia, se condenó a éste a la pena principal 
de 54 meses de prisión como coautor responsable de delito contemplado en el 
Decreto número 1188 de f974. 

ANTECEDENTES Y ACTUACIÓN PROCESAL: 

El 18 de junio de 1982 al llegar a ciudad de Méjico procedente de Bogotá 
Joaquín Antonio Vengoechea Pineda en un vuelo de la compañía Varig, y serie 
revisado su equipaje por las autoridades del aeropuerto de aquella ciudad -a lo cual se 
opuso aduciendo poseer pasaporte diplomático colombiano-le fue hallada e incauta
da una importante cantidad de sustancia pulverulenta (9 kgs.) que resultó ser cocaína 
de alto grado de pureza. J.unto con Vengoechea viajó a Méjico Alonso Delgado 
Martínez -ambos con tiquetes adquiridos por un tercero, Rafael Torres Tovar, que 
no fue vinculado al proceso-, porque según la estrategia organizada ambos viajeros 
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asistían, aquél en calidad de profesor y éste en la de Decano de la Facultad de 
Economía de la Universidad Central de Bogotá, a un supuesto seminario sobre 
asuntos de tal índole; pero ocurrido el incidente de la incautación del alijo, ambos 
regresaron al país luego de una brevísima permanencia de unas·seis horas en Méjico. 

Surtida la fase investigativa, ambos fueron comprometidos en juicio como 
coautores de delito tipificado en el Decreto número 1188 de 1974, y previo el trámite 
procesal correspondiente, condenados en primera instancia a sesenta meses de 
prisión, en sentencia que el Tribunal del Distrito modificó en el sentido de rebajarles 
a 54 meses la sanción aludida, para cada uno. 

LA DEMANDA y EL CONCEPTO DEL MINISTERIO PúBLICO 

1. La defensora del procesado Vengoechea Pineda solicita la casación del fallo de 
segundo grado apoyada en el numeml4' del artículo 580 del C. de P.P. de 1971, por 
estimar que se profirió en juicio viciado de nulidades de carácter supralegal. Al efecto 
plantea y desarrolla dos cargos, del siguiente tenor: 

Primero: El proceso está viciado de nulidad porque no se vinculó a un personaje 
que en criterio de la recurrente tuvo enorme injerencia en la comisión del reato que 
motivó la condena de su patrocinado como fue Rafael Torres Tovar, con lo cual se 
desconoció el precepto legal que impone la unidad del proceso (artíc!tlo 167 C.P.P.I 
71) y se atentó contra el derecho de defensa de aquél. 

Afirma que habiendo sido Torres quien adquirió los pasajes para los viajeros 
pagándolos con tmjeta de crédito expedida a su nombre y mediante gestiones que 
realizó en conjunto con el coprocesado Alonso Delgado en la agencia de viajes que se 
los vendió, y estando demostrada su existencia real, su decisiva intervención, su 
experiencia en esa clase de diligencias, su vinculación antecedente amistosa con 
Delgado y su permanente atención a la suerte de éste en Méjico mediante llamadas 
telefónicas recíprocas, resultaba ineludible su compromiso procesal, que de haberse 
efectuado, habría permitido a Vengoechea demostrar su inocencia en los hechos y 
otorgarle credibilidad sobre la circunstancia de haber sido utilizado por Delgado y el no 
vinculado, y coaccionado por aquél ya cuando se hallaba en el aerojmerto mejicano, 
como lo refirió en su indagatoria, y que por tanto no habría sido ni enjuiciado, ni 
menos condenado. 

Estima que la no vinculación de Torres acarreó entonces grave perjuicio al 
sentenciado Vengoechea y derivó consecuencias procesales traducidas en la invalidez 
de la actuación. Respalda su opinión en la de connotado tratadista colombiano, que 
atempera el caso cuestionado. 

Segundo: Está igualmente afectado de nulidad el proceso porque se conculcó la 
garantía de las formas propias del juicio a su patrocinado, pues según la recurrente, 
" ... el mayor número de pruebas incriminatorias de la responsabilidad" de aquél 
fueron practicadas por la policía mejicana, e incorporadas ilegalmente al proceso al 
ignorarse el precepto del artículo 246 del C.P.P. de 1971, que impone que las 
declaraciones recibidas en el exterior, deben serlo por autoridad judicial y señala el 
procedimiento a seguir. 
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Censura el criterio del Tribunal en el sentido de haber considerado válidas tales 
pruebas -que relaciona taxativamente-, y afirma que ellas fueron las que sirvieron 
" ... de fundamento para dictar diversas providencias que afectaron a los sindicados" y 
concluye aseverando que así se violó el derecho de defensa del procesado y el de 
legalidad de las formas procesales por incumplimiento de "los ritos y procedimientos 
legales destinados a garantizar su juzgamiento acorde con el Estado de Derecho", y 
solicita la anulación del proceso para que se adelante como lo disponen la Constitu
ción y la Ley. 

2. El sei'ior Procurador 1 o Delegado en lo Penal considera carentes de funda
mento los cargos y sugiere mantener la sentencia acusada. 

En cuanto al primero, llamado por la demandante rOillpimiento de la unidad 
procesal, en nada afecta la situación jurídica del patrocinado de ésta, porque el 
procesamiento simultáneo de Torres Tovar no hubiera desvirtuado la responsabilidad 
de Vengoechea porque la conducta de ambos fue totalmente distinta y su responsabi
lidad individualizable. Señala cómo el dicho de Torres no habría desvirtuado la 
demostrada circunstancia de que Yengoechea, según su propia versión, " ... una vez 
se enteró Delgado en el aeropuerto mejicano que había colocado cocaína en su 
maleta, hubiese pretendido introducir a dicho país el estupefaciente mediante la 
utilización de pasaporte diplomático, alegando inmunidad y oponiéndose al regis
tro-... ". Descarta rotundamente la tesis de la censora porque no se trataba de un caso 
en que existiese "profunda interrelación" entre los comportamientos de los acusados 
para deducir su clase de responsabilidad. 

Rebate así mismo el segundo cargo, advirtiendo que en el sistema procesal 
mejicano, que es acusatorio, la instrucción se desarrolla por la policía judicial bajo la 
dirección del Ministerio Público, y que en consecuencia las pruebas practicas en ese 
país lo fueron por la autoridad competente. Añade que las actas levantadas en aquel 
país y que recogen las diversas pruebas incriminatorias, fuer01Í autenticadas ante el 
Consulado colombiano, y que en tal circunstancia adquirieron la calidad de docu
mentos públicos con el valor que les otorga a éstos la ley colombiana según lo 
dispuesto en el artículo 259 del C.P.C., aplicable al caso por expresa remisión del 
Estatuto de Procedimiento derogado, y recalca que no fue la prueba allegada de 
Méjico la única determinante de la sentencia de condena ya que como elemento 
considerado por el juzgador existió la declaración de la Cónsul colombiana en ese 
país, señora Uribe Bejarano, de la cual comenta que "bien puede erigirse en plena 
prueba de la tipicidad y fuente indiciaria de responsabilidad". 

CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE 

A las observaciones del Ministerio Público, súmase la implícita contradicción 
entre los dos cargos formulados al fallo de segundo grado, pues mientras en el primero 
descarta la recurrente toda responsabilidad de su patrocinado con fundamento en la 
anhelada vinculación de quien le suministró los pasajes y la transfiere a éste y al 
coprocesado Delgado, en el segundo (también en forma sobreentendida), admite la 
contundencia de la p~ueba incriminatoria recaudada en Méjico en contra de su 
cliente, pero limita su cuestionamiento a la falta ele legalidad de su asunción al 
proceso, con lo que de paso incurre además en grave error de técnica en la formula" 
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ción de esta última censura. En efecto, de ser cierto su aserto sobre la condenación 
basada exclusivamente en las pruebas practicadas por las autoridades extranjeras y su 
ilegal aportación y valoración en el proceso, se estaría frente a la causal!' de casación 
por violación indirecta de la ley sustancial proveniente de error ele derecho, lo que 
devendría, no en la nulidad del proceso, sino en el proferimiento del fallo sustitutivo 
por esta Corporación. 

Pero dejando de lado las observaciones precedentes, y como bien lo anota la 
Procuraduría, no se vislumbra con relación al cargo primero perjuicio alguno para el 
patrocinado de la censora nacido de la no vinculación del comprador de los pasajes que 
este utilizó -y para cuya investigación él Tribunal ordenó expedir las copias pertinen
tes-, pues dadas las circunstancias de todo orden en que se desarrolló el iter criminoso, 
la responsabilidad de los copartícipes era perfectamente individualizable en su empre
sa delictiva, de manera que frente a la ley, la suerte de cada uno no dependía de la del 
otro. 

Es claro, y así lo admite la demandante, que la actividad material del no 
vinculado, no se extendió al límite de las de su cliente y el otro procesado sino que, 
habiendo sido totalmente efectiva al objetivo propuesto, revistió características que no 
excusabán de responsabilidad a Vengoechea, de donde se infiere, que la falla que la 
interesada pretende encontrar en el proceso no admite tal calificativo;· se trató de una 
inegularidad que no afecta la validez de la actuación ni las garantías del sentenciado. 
La no conservación de la unidad procesal en estos casos carece de relevancia jurídico
procesal, y así lo ha entendido y expuesto reiteradamente esta Sala. 

Además de la falta de técnica que ofrece el cargo segundo, no deja de observarse 
la carencia de fundamento de la censura. En efecto: las actas de las pruebas 
recaudadas por la autoridad competente en Méjico y autenticadas ante el Consulado 
colombiano en esa ciudad -que fue el que las remitió a nuestro país dirigidas al 
Procurador General de la Nación-, fueron en verdad consideradas en la sentencia, 
aunque en forma global en su mayoría, pero, y ello lo olvida la recurrente, los hechos 
de que tales documentos daban cuenta fueron admitidos por el procesado ante 
nuestras autoridades judiciales en la diligencia de indagatoria y sostenidos en careo, 
aunque con agregados que pretendían su favorecimiento, y el cúmulo de hechos de 
distinta clase anteriores y posteriores a su viaje, indicadores de su incursión delictuo
sa, realizados por él en nuestro país, son pruebas con las que, en·la forma minuciosa y 
contundente como fueroo apreciados en la sentencia y a lo largo del proceso, se 
demostraba con suficiencia, al tenor ele los artículos 315, 264, 336 y sus concordantes 
del estatuto procesal vigente para la época del delito, la autoría y responsabilidad de 
Vengoechea en el delito por el cual fue condenado. ·oe tal suerte, las pruebas 
enviadas desde Méjico, cuya validez no admite discusión, a la postre venían simple
mente a complementar elniaterial en que se apoyó el fallo. Tal vez sea esta la razón 
para que la demandante admita aunque con cierta reticencia, que "el mayor número 
de pruebas incriminatorias", no todas, fue el ele las practicadas inicialmente en el 
citado país. 

No prosperan los cargos. 
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En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia en -Sala de Casación 
Penal-, acorde con el concepto del Ministerio Público, administrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE: 

No CASAR la sentencia impugnada. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Guillermó Duque Ruiz, Jorge Carreiio Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
G1fStavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dzdimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 



1" PENA 

!La fijación del mínimo de la pena opera cuando solamente concumm 
circunstancias de atenuación punitiva (artículo 64), siempre que no se 
presenten otros factores de los que enumera el artículo 61, como 
detertninante de incren1ento punitivo. · · 

2" MEDIDAS CAUTELARES- ESTUPEFACIENTES 

El comiso especial consagrado en el artículo 52 del Decreto número ll88 
de 1974, hoy 47 dlé la !Ley 30 de 1986, procede contra determinadlos medios 
de transporte, cuando han sido empleados.en la comisión de esos "delitos" 
y cobija !os conceptos jurídicos de consumación y tentativa. 

Sentencia Casaci.ón. 14 de marzo de 1988. No casa el fallo del Tribunal 
Superior de Neiva, por medio del cual condenó a .IRoger Max Noblet, por 
infracción al Decreto número 1188 de 1974. 

Corte SujJrema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Jorge Carreiio Luengas. 

Aprobada Acta número 16. 

Bogotá, D. E., marzo catorce ele mil novecientos ochenta y ocho. 

ViSTOS 

Agotada la correspondiente tramitación, decide la Corte el recurso extraordina
rio de casación interpuesto por el defensor del procesado Roger Max Noblet contra la 
sentencia de 8 de abril de 1987, mediante la cual el Tribunal Superior ele Neiva 
confirmó coil algunas reformas la dictada por el Juzgado Primero Superior de 
Garzón, conclenánelolo a la pena principal ele 36 meses de prisión y a las sanciones 
accesorias ele rigor, como infractor al artículo 38 del Decreto número 1188 ele 1974; 
en grado de tentativa. 
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HECHOS Y ACTUACIÓN PROCESAL 

Los que dieron origen a la formación del proceso fueron reseñados por el 
Tribunal Superior de Neiva, de la siguiente manera: 

"En desarrollo de conversaciones y acuerdos telefónicos previos entre Guiller
mo o;az Cuervo desde esta ciudad y los hermanos entre sí de origen francés Noblet 
Roger Max (sic) y Jean Marie Suquet, éstos efectuaron un giro de dinero en Bogotá 
para ser cobrado en esta ciudad a la cual llegaron el2 5 de junio de 1980, hospedándo
se en· el hotel Chicalá. El 26 hicieron contactos con el ciudadano primeramente 
mencionado, concurriendo los tres a las sucursales de los Bancos de Bogotá y 
Comercial Antioqueño donde retiraron la suma de $2.115.000. 00, monto del 
traslado bancario y que fue recibido en efectivo. Hecho esto, emprendieron viaje a la 
ciudad ele Garzón ocupando o;az Cuervo su propia camioneta Renault 12 Break Y. los 
mencionados y un tercero, el campero marca Toyota con placas HT-0545. Como el 
propósito central de los viajeros era adquirir una porción de sustancias estupefacien
tes, en Garzón, D{az Cuervo recibió una cantidad ele dinero y por intermedio ele otra 
persona entregó a los franceses la mercancía que se proponían comprar y que fue 
rechazada como consecuencia de un examen porque no correspondía a la naturaleza 
del alucinógeno negociado. Sometieron entonces al vendedor a la obligación de 
devolver el dinero recibido si no les situaba la sustancia auténtica y fue así como 
mientras se cumplía esto, fueron llevados en el vehículo últimamente mencionado a 
la hacienda La Sosa o San Miguel, ubicada a un lado de la carretera, en proximidades 
de la munjcipaliclad de Guaclalupe. Ahí fueron instalados con comida y trago 
mientras D~az Cuervo reunía la sustancia o su sustituto en dinero. Llegada la noche, 
con la recaudación apenas parcial de lo último, o;az Cuervo fue tomado como rehén 
en la compaí1ía ele Jesús Salcedo Parra uno ele sus empleados, mientras su guardaes
paldas y socio Jaime Almario Vieda gestionaba la consecución del dinero con otras 
personas en Altamira y Guadalupe. Como las horas transcurrían angustiosas y los dos 
rehenes habían sido sometidos a ataduras para inmovilizarlos, los viajeros y su 
acompañante que al parecer obraba como catador del estupefaciente y mencionado 
como Arturo Romero, decidieron abandonar la finca y trasladarse con los dos 
individuos a Bogotá, oportunidad que aprovechó uno de ellos para intentar la fuga. 
Se desató un abaleo y como consecuencia de ello, Guillermo D{az Cuervo, quedó 
gravemente herido tendido sobre el piso de su propia residencia campestre. y su 
acompañante Jesús Salcedo Parra ubicado dentro del mismo fundo pero fuera de las 
habitaciones, perseguido por quien posteriormente al ser capturado fuera identifica
do como Noblet Roger ·Máx mientras que los otros dos, Jean Mari e Suquet a quien 
llaman Arturo Romero, viajaron en el campero hasta Garzón donde lo dejaron 
abandonado y desaparecieron del escenar;o de los acontecimientos. Como epílogo de 
todo esto, Guillermo D{az Cuervo dejó de existir pocos días después; en el vehículo 
campero se encontraron porciones de sustancias alucinógenas y al parecer, la reten
ción de los dos ciudadanos comportaba ilícito penal como los comportamientos 
anteriores y entonces se abrió la investigación que ahora es objeto de estudio para 

. calificación de segunda instancia". 

Superados varios incidentes de orden procedimental, y perfeccionada en lo 
posible la investigación, el Juzgado Primero Superior de Garzón calificó el mérito del 
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sumario con sobreseimientos definitivos para unos procesados y temporales para 
otros, pronunciamiento revisado por el Tribunal Superior de Neiva en vía de 
consulta, mediante el suyo de 4 de junio de 1985 por el que llamó a responder en 
juicio, con intervención de jurado de conciencia, a los hermanos Roger Max Noblet 
y Jean Marie Suquet por los delitos de homicidio, doble secuestro y contra la 
salubridad pública, infracción esta última en concurso de ·hechos punibles, consis
tentes e:1 transportar o co!1servar cocaína (delito consumado) y tratar de comprar o 
comerciar con dicha sustancia (tentativa). Se dispuso en la misma providencia la 
revocación de la orden de entrega del vehículo campero de propiedad de Jean Marie 
Suquet, por haberse encontrado en su interior dos tubos plásticos que contenían 
muestras de cocaína de alta pureza y en su lugar, se ordenó el secuestro para los fines 
previstos en el artículo 52 del Decreto número 1188 de 1974, hoy artículo 4 7 de la 
Ley 30 de 1986, impartiéndose confirmación a los sobreseimientos definitivos y 
temporales proferidos en favor de Jaime Almario Yieda, Jesús Salcedo Parra y Arturo 
Romero (fls. 10 a 42 del C. número 2°). 

Al término de la audiencia pública, el jurado contestó negativamente los 
cuestionarios sometidos a su consideración, veredicción acogida por el Juzgado del 
conocimiento respecto al homicidio y declarada contraria a la evidencia de los hechos 
en cuanto a los delitos de secuestro y contra la salubridad pública, decisión confirma
da por el Tribunal en proveído de 16 de julio de 1986. 

El nuevo jurado, mediante veredicto definitivo afirmó la culpabilidad de los 
acusados por el tráfico de estupefacientes en la modalidad de tentativa y la negó 
respecto a las demás infracciones, respuesta acogida por el Juzgado Superior y tenida 
como fundamento de la sentencia que condenó a los hermanos Roger Max Noblet y 
Jean Marie Suquet a 18 meses de prisión, negándoles el subrogado de la condena de 
ejecución condicional, fallo consultado con el Tribunal Superior de Neiva, y por éste 
confirmado, mediante el que es objeto del recurso, con la modificación de incremen
tar a 36 meses de prisión la pena impuesta a cada uno de los responsables. 

Cabe destacar, que el doctor Mario Medina Alzate, apoderado del procesado 
Jean Marie Suquet, durante el sumario y quien suscribe la demanda de casación a 
nombre ele Roger l'vlax Noblet, solicitó a título particular ante el Juez Superior y el 
Tribunal la devolución del vehículo campero marca Toyota, aduciendo entre otras 
razones, ser su legítimo due!''lo por haberlo adquirido del primero de los nombrados 
mediante contrato de compraventa, celebrado en el mes de septiembre de 1980, 
peticiones que le fueron negadas en las instancias. 

Dt<:MA/\:DA DE CASACIÓ/\: 

En ei marco de la causal primera, cuerpo segundo del artículo 226 del C. de 
P.P. vigente, se acusa la sentencia de ser violatoria de la ley sustancial por aplicación 
indebida de los artículos 61 del Código Penal y 52 del Decreto número 1188 de 1974 
"puesto que a las pruebas que obran en el proceso, el Juez de Derecho les dio una 
fuerza y un valor que la ley no les atribuye", formulándose dos cargos a saber: 

Primero. Aplicación indebida del artículo 61 del Código Penal, por cuanto el 
Tribunal sentenciador al imponer la pena ele 36 meses de prisión a cada uno de los 
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procesados, no tuvo en cuenta, como resulta probados en autos, su buena conducta 
anterior, el mínimo o casi nulo grado de aproximación al momento consumativo del 
delito, tratándose de tentativa y la imposibilidad real en que se encontraban de 
adquirir cocaína por haber sido engañados con un paquete de almidón de yuca, 
circunstancias atenuantes que de haber sido consideradas por el juzgador de derecho 
habrían determinado la imposición de una pena mínima de 18 meses de prisión. 

Segundo. Indebida aplicación del artículo 52 del Decreto número 1188 de 1974 
(hoy artículo 4 7 de la Ley 30 de 1986), porque el decomiso del vehículo Toyota 
decretado en la sentencia no guarda relación con los hechos probados en el proceso. 

Afirma el censor, que apareciendo demostrado que el automotor en cuestión fue 
utilizado únicamente en el transporte de personas de la ciudad de Bogotá a la 
población de Garzón movidas por "el sef'luelo de la posibilidad de una compra" que 
no se materializó y no para transportar, almacenar, vender o suministrar cocaína o 
cualquiera otra sustancia sicotrópica, su decomiso para los fines contemplados en la 
norma citada resulta exagerado, pues dicha sanción sólo se predica de delitos 
consumados y no de meras tentativas. 

"Por lo tanto -agrega-, la pena del comiso no guarda correspondencia con las 
probanzas recaudadas y resulta incontestable la violación de la ley sustancial, por 
aplicación indebida". 

Concluye, solicitando casar parcialmente la sentencia a fin de rebajarle la pena 
impuesta a su patrocinado, conc.ederle el subrogado de la condena de ejecución 
condicional y ordenar la devolución del vehículo incautado. 

CoNCEPTO DEL MINISTERIO Púsuco 

El Procurador Primero Delegado en lo Penal se opone a las pretensiones de la 
demanda, argumentando que los cargos hechos a la sentencia adolecen de insubsana
bles fallas de técnica en su presentación y fundamentación, pues, por tratarse de 
aspectos de estricto derecho relacionados con la atipiciclad ele la conducta y el sentido 
y alcance del artículo 52 del Estatuto Nacional de Estupefacientes, debieron ser 
planteados bajo el ámbito de la violación directa de la ley, al margen de cualquiera 
consideración sobre las pruebas aportadas al proceso. 

Sin embargo, al examinar el prin;ero Je los reproches formulados, opina que la 
conducta endilgada a los súbditos franceses y por la cual fueron llan1ados a juicio y 
condenados, configura el llamado delito in·.posible que contemplaba el artículo 18 
del Código Penal de 1936, por ausencia del objeto material del delito y absoluta falta 
de idoneidad de los medios utilizados, infracción que desapareció con el advenimien
to del Estatuto Represor vigente. 

CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE 

Primer cargo. Consiste la 1:ndebida aplica.áón del artículo 61 del C. Penal en que 
el Tribunal Superior al elevar a 36 meses de prisión el mínimo de 18 meses imjmesto 
por el j-uzgado Superior a cada uno de los resjJonsables de tráfico de estupefacientes en 
la modalidad de tentativa, no tuvo en cuenta que respecto del procesado recurrente 
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concurrían circunstancias de atenuación punitiva, tales como su buena conducta 
anterior, el mínimo o casi nulo grado de aproximación al momento consumativo del 
delito y la imposibilidad real en que se encontraba de haber adquirido cocaína, las que 
de haber sido consideradas por el juzgador de derecho le hubieran significado la 
imposición de la mínima sanción. 

Para efectos de graduar la pena que cm-responda al infractor por el delito 
cometido deben relacionane necesariamente los artículos 61 y 67 del C. Penal, pues las 
circunstancias de agravación y atenuación punitiva son apenas uno de los varios 
criterios establecidos en la ley para la dosificación de la pena. Al lado de ellos, se 
encuentran también, como factores de regulación de la sanción, la gravedad del hecho 
punible, el grado de culpabilidad y la personalidad del agente. Y tratándose de 
tentativa se tendrá en cuenta el mayor o menor grado de aproximación al momento 
consu'!lativo. 

El artículo 67, que determina la aplicación de mínimos y máximos, enseiia que 
sólo podrá imponerse el máximo de la pena cuando concurran únicamente circunstan
cias de agravación punitiva y el mínimo, cuando concurran exclusivamente circuns
tancias de atenuación, "sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 61 ". 

La claridad de estos preceptos permite concluir que la fijación del mínimo de la 
pena ofJera cuando solamente concurran circunstancias de atenuación punitiva 
(artículo 64), siempre que no se presenten otros factores de los que enuncia el artículo 
61, como determinantes de incremento punitivo. 

En el presente caso, el Tribunal acogiendo los planteamientos del Fiscal, estimó 
con acierto que las circunstancias modales del hecho y la personalidad del agente no 
pennitían imponer el mínimo de la sanción prevista en la norma violada (artículos 38 
del Decreto número 1188 de 1974 en armonía con el22 del C. Penal), sino que era 
p1·eciso incrementarlo en otro tanto sin exceder los límites señalados en la disposición 
últimamente citada. Es decir, que en presencia de reales factores que impedían la 
imposición del mínimo de la sanción, de su absoluta incumbencia, optó por aumentar el 
mínimo de la pena sin que con dicho proceder haya quebrantado el m"lículo 61 por 
indebida aplicación. 

A los razonamientos del juzgador, concernienies a la tasación de la sanción 
antepone el censor sus personales puntos de vista, sin lograr demostrar la violación de 
la norma sustancial. Omitió además, señalar como infringido el (Lrtículo 67, dispositi
vo penal que guarda íntima relación con el artículo 61 y sus propias pretensiones, el 
que debió ser citado para ·integrar con éste la proposición jurídica completa. 

La pena aparece entonces, correctamente fij"ada y en consecuencia el cargo es 
infundado, debiendo desestimarse. 

Extrmia resulta a la Sala, la posición asumida por la Procuraduría Delegada, al 
predicar de una parte la configuración de un delito imposible en el comportamiento 
de los procesados (modalidad delictuosa erradicada del C. Penal), y de la otra, la 
atipicidad de dicha conducta, yendo más allá de las pretensiones del propio deman
dante y rebasando el ámbito de sus atribuciones como parte no recurrente, limitándo
se en este caso a coadyuvar el libelo o apartarse de sus planteamientos. 
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Segundo cargo. Uno de los presupuestos para recurrir en casación contra las 
sentencias de segunda instancia dictadas por losfTribunales Superiores de Distrito 
Judicial, .en los casos taxativamente señalados, es la personería para impugnar o 
legitimación de obrar, consideradas como la facultad de accionar que lGJ ley confiere al 
titular de un interés jurídico determinado. 

La ley de procedimiento (artículos 570 del anterior C. de P.P. y 219 de/Estatuto 
vigente), sólo confiere esa titularidad al procesado, su defensor, el apoderado de la 
parte civil y el fiscal del Tribunal. 

Entendido el recurso no como una tercera instancia que autorice la revisión 
oficiosa de la sentencia acusada, sino corno un extraordinario medio de impugnación 
discrecional de las partes legitimadas, limitado en sus alcances a las pretensiones del 
recurrente, es obvio que la Corte en sede de casación no puede ocuparse de examinar 
cargos extraños a la demanda o propuestos por quien carece de personería para' 
recurnr. 

Es evidente, que en el caso sub judice, la presunta violación de la ley por indebida 
aplicación de la norma que autoriza el decomiso de vehículos utilizados para el . 
transporte o comercialización de sustancias estupefacientes que produzcan dependen
cia física o psíquica, aparece propuesta por quien no tiene personería para reclamar, 
pues el doctor Mario Medina Alzate no representa los intereses del procesado Jean 
Marie Suquet, propietario del campero Toyota de las características conocidas en 
autos, incautado por las autoridades de Policía. Por el contrario, actúa a nombre 
propio a manera de tercero incidentista, alegando ser legítimo dueño del vehículo por 
haberlo adquirido de aquél, mediante negociación realizada con posterioridad a los 
hechos investigados. 

Bastarían las anteriores consideraciones, para rechazar el cargo formulado por 
falta de personería del recurrente, pero la Sala no puede pasar inadvertida la 
afirmación del demandante en el sentido de que el comiso especial consagrado en el 
artículo 52 del Decreto número 1188 de 1974, hoy 47 de la Ley 30 de 1986, respecto 
de los vehículos y medios de transporte utilizados con fines ilícitos relacionados con el 
tráfico de sustancias sicotrópicas solamente opera tratándose de infracciones consuma
das y no de meras tentativas, pues como tuvo oportunidad de expresarlo el Tribunal 
Superior, la ley no hace dicha distinción, limitándose a señalar que tal medida, que no 
tiene carácter punitivo por ser la consecuencia natural del hecho punible, procede 
contra tales medios de transporte cuando han sido empleados en la comisión de "los 
delitos" descritos en el mencionado Estatuto Nacional de Estupefacientes, expresión 
que cobija los conceptos jurídicos de consumación y tentativa. 

Excepcionalmente se autoriza ta devolución de los vehículos destinados a esta 
ilíéita actividad a favor de "terceras personas que acrediten que a pesar de la suma 
diligencia y cuidado por ellas puestos, no pudieron conocer el destino ilícito dado a sus 
bienes". Y no se remite a dudas que el peticionario en este caso, adquirió el campero 
marca Toyota con posterioridad a los hechos investigados, enterado, corno debía estarlo 
por razón de su ministerio profesional, que el automotor se encontraba incautado, 
retenido o decomisado por cuenta de este proceso, dentro del mismo fueron halladas 

G. PENAL- PRIMER SEM. 88- 1-4 
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muestras de cocaína de alta purezá y era el medio destinado a transportar o comerciar 
el alucinógeno que su cliente obstinadamente se propuso adquirir. 

En consecuencia, el decomiso debe mantenerse por haberse decretado de wnformi
dad con las normas vigentes sobre la materia. 

Finalmente, habiendo sido excarcelado el procesado recurrente por pena cum
plida con posterioridad a la presentación de la demanda y no conteniendo el libelo 
impugnatorio, ningún razonamiento relacionado con el otorgamiento del subrogado 
de la condena de ejecución condicional, la Corte se abstendrá de cualquier pronun
ciamiento al respecto, por carecer de elementos de juicio sobre el particular.· 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, oído el concepto del señor Procurador Delegado y administrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad de la Ley, 

RESUELVE: 

No CASAR la sentencia recurrida a nombre del procesado Roger Max Noblet, de 
fecha, origen y naturaleza consignados en la parte motiva de esta providencia. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen. 

Guillermo Duque Ruiz, jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
G1fStavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dzdimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 



REVISION 

lLas sentencias ejecutoriadas de absolución o de condena, son las únicas 
suceptibles de ser impugnadas en revisión ante la Corte y no los demás 
pronunciamientos con fuerza de cosa juzgada. 

Auto Revisión. 14 dle marzo dle 1988. Rechaza la demanda de revisión d!e~ 
proceso que, contra la mujer Raquel!Bajonero Cantor, se adelantó en el 
Juzgado setenta y cuatro de [nstrucción Criminal de !Bogotá y el que 
finalizó con cesación de procedimiento dictada por el Tribunal Superior 
de la misma ciudad por prescripción de la acción penal. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

. Magistrado ponente: doctor Jorge Carreño Luengas. 

Aprobada Acta número 16. 

Bogotá, D. E., marzo catorce de mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS 

El ciudadano Alfonso ~eón Acero, mediante apoderado especial, solicita la 
revisión del proceso adelantado en el Juzgado setenta y cuatro de Instrucción 
Criminal de Bogotá contra la mujer Raquel Bajonero Cantor por el delito de falsedad 
en documentos, el que finalizó con cesación de procedimiento dictada por el 
Tribunal Superior de este Distrito dentro del cual figura como denunciante. 

Adujo el impugnador como causales de revisión las contempladas en los ordina
les 4o y 5o del artículo 231 del C. de P. P. vigente por estimar que la sindicada insiste en 
hacer valer como prueba ante la jurisdicción de menores las falsas partidas de registro 
civil de nacimiento de un hijo suyo cuya paternidad le atribuye al recurrente. 

Pide a la Corte revocar la decisión impugnada ordenando la captura de la 
acusada y la continuación del proceso en forma establecida en la ley, 
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SE CONSIDERA 

La npiuraleza y alcances de este extraordinario medio de impugnación aparecen 
perfectamente delimitadas en las disposiciones legales que lo reglamentan, entre ellas, 
el artículo 2.31 del C. de P.P. vigente que por la claridad de sus términos sólo permite 
la procedencia del recurso contra "sentencias ejecutoriadas" de absolución o de 
condena, en los casos y por los motivos taxativamente señalados en dicha norma, 
consagrando en esta materia una importante innovación con relación al anterior 
estatuto procedimental que únicamente lo hacía viable respecto de sentencias condena
torias. 

Tan rotundo aimbio en la tradición procesal del país al institucionalizar el 
recurso de revisión contra las sentencias absolutorias cuando éstas hayan sido determi
nadas por un hecho delictivo del juez o de un tercero, o se hayan fundamentado en 
testimonio, peritación, documento o cualquiera otra prueba falsa, hizo necesario 
legitimar corno parte recurrente al titular de la acción civil dentro del proceso penal, 
por cuanto su interés jurídico orientado preferencia/mente a obtener el resarcimiento 
de los perjuicios ocasionados con la infracción resultaba desconocido con un pronun
ciamiento de tal naturaleza. 

Es obvio entonces, que solamente las sentencias ejecutoriadas de absolución o de 
condena son las únicas susceptibles de ser impugnadas· en revisión ante la Corte, 
entendiendo por tales, aquellas decisiones que normalmente precluyen el proceso penal 
o "deciden el objeto del proceso, previo el agotamiento del trámite de la instancia o de la 
casación", según las voces del artículo 185-1' ibídem, y no lós demás pronunciamien
tos con fuerza de cosa juzgada que en forma extraordinaria finiquitan el proceso corno 
la providencia que ordena cesar procedimiento por los motivos expresamente contem
plados en la ley (artículo .3 4 ibídem). 

Siendo además la revisión, recurso esencialmente probatorio, el escrito mediante 
el cual se propone, debe ir acompañado de pruebas demostrativas de la legitimación 
para recurrir y de aquellas en que se funda la causal o causales de revisión invocadas. 

En el caso sometido a consideración de la Sala, es evidente la improcedencia del 
recurso interpuesto por haberlo sido contra decisión judicial que no tiene carácter de 
sentencia y por quien carece de personería para recurrir, pues de los documentos 
aportados a la demanda no aparece siquiera insinuado su reconocimiento corno parte 
civil dentro del proceso penal en el que figura como denunciante y perjudicado con el 
ilícito (artículo .3 .3 ibídem). 

Suficientes son los anteriores razonamientos para que la Corte Suprema de 
Justicia -Sala ce Casación Penal-, rechace in lirnine la demanda de revisión presen
tada a nombre del señor Alfonso León Acero contra el auto del Tribunal Superior de 
Bogotá que declaró prescrita la acción penaL 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
G?fStavo Górne;: Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácorne, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dzdirno Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 



TENTATIVA 

Si el propósito de cometer un determinado delito no se traduce en. actos 
que tengan. la potencialidad suficiente para la obtención del resultado 
propuesto, no es posible hablar de tentativa frente al explícito texto del 
artículo 22 del C . .IP. 

Sentencia Casación. li 5 de marzo de 1988. No casa el faHo del Tribuna] 
Superior de Calii., por medli.o dd cual condell1ló a .!Pedro Antoni.o Escobar 
AHvaradlo, por lios delitos de lHlomicidlio (Tentativa) y Violación. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Guillermo Duque Ruiz. 

Aprobada: Acta número f7. 

Bogotá, D. E., quince de marzo de ~¡¡ novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS 

Procede la Corte a resolver el recurso extr<1ordinario de casación interpuesto por 
el Fiscal Sexto del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, contra la sentencia 
proferida por esa Corporación el 2 5 de mayo de 1987, que confirmó integralmente la 
emitida por el Juzgado Segundo Superior de la referida localidad, mediante la cual y 
acogiéndose la veredicción del jurado, se impuso la pena principal de nueve (9) años 
de prisión, más la accesorias de rigor, a Pedro Antonio Escobar Alvarado, al ser 
declarado responsable de Jos delitos de homicidio (tentativa) y violación, que habían 
motivado su llamamiento a juicio. 

HECHOS 

Aparecen relatados así, en el fallo objeto de impugnación: 

"Próxima a desposarse con su novio Pedro Antonio Escobar Alvarado, nunca 
creyó Silvia Calvo Tálaga, joven de 24 años de edad, que su boda se viera frustrada 
por la loca aventura a que se forzó a asistir cuando a instancias de su galán decidió 
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viajar con él de Yumbo a Cali el 14 de diciembre de 198 5, so pretexto de comprar 
algunas mercancías propias para la formación de su futuro hogar. 

"Vinieron a Cali, efectivamente, y de regreso, no faltaron razones para que 
Pedro Antor.io se ingeniara el modo de que el joven acompañante de su novia, 
Gerardo Antonio Padilla, abandonara el bus en que viajaban; y más adelante, hizo lo 
propio con su amada, insistiéndole hasta tal punto en que se bajaran del bus que ella 
terminó por complacerlo. Y se internaron por un caminito a instancias de Pedro, 
quien más adelante, en un paraje solitario, procedió a despojar a su novia de sus ropas 
exigiéndole perentoriamente su entrega carnal. La novia lo rechazó inicialmente, 
pero a las amenazas del apasionado galán no podía oponerse el afecto que próxima
mente habría de ligarlos en el matrimonio; y fue así coino Pedro le apuntaló 14 
puñaladas a su novia en diversas partes del cuerpo, como pudieron certificarlo 
posteriormente los legistas, que a la vez certificaron la desfloración antigua de la 
novia. Ella sostuvo repetidamente que en ningún momento hizo física repulsa a las 
exigencias de su novio, ni siquiera ante la agresión armada de que la hizo objeto, y 
mucho menos en los momentos en que éste tozudamente le oprimía la boca para 
impedirle la respiración, luego de lo cual le tomaba el pulso para ver si ya había 
dejado de respirar. Cuando creyó alcanzado su cometido huyó. Silvia logró ganar la 
carretera y pedir auxilio, logro que salvó su vida, a pesar del lamentable estado físico 
en que llegó inicialmente al hospital de Yumbo, donde recibió los primeros auxilios" 
(fls. 305 y 306 del cuaderno principal). 

AcTUACIÓN PROCESAL 

El Juzgado Primero Penal Municipal de Yumbo, que adelantó la investigación y 
decretó la detención preventiva de Escobar Alvarado por los delitos de homicidio (en 

· grado de tentativa) y violación, remitió el proceso a los Juzgados Superiores de Cali, 
habiéndole correspondido, por reparto, al segundo. Este Despacho, aunque inicial
mente aceptó su competencia, se abstuvo de ordenar el cierre de la investigación por 
considerar que no se tipificaba el delito que le permitía conocer del proceso, ya que 
en su sentir sólo podía hablarse de unas "lesiones personales" pero no de una tentativa 
de homicidio. En consecuencia, dispuso su envío a los Jueces Penales del Circuito de 
la misma ciudad en virtud de delito de "violación" concurrente, proponiendo de una 
vez la colisión negativa de competencias. El prÓceso fue repartido al Juzgado Catorce 
Penal del Circuito, el cual, luego de analizar extensamente los elementos de convic
ción aportados, no aceptó la competencia y dejó en manos del Tribunal Superior la 
decisión del conflicto. Esta Corporación resolvió que el competente era el Juzgado 
Superior y a él ordenó remitir las diligencias. 

Clausurada la investigación, Escobar Alvarado fue llamado a responder en 
juicio por los delitos de "homicidio", en grado de tentativa, "violación", y "secues
tro", pero el Tribunal, al desatar el recurso de apelación interpuesto por el mismo 
incriminado, revocó lo pertinente al último de los citados delitos, en relación con el 
cual lo sobreseyó definitivamente. En lo demás, el auto de proceder fue confirmado. 

Durante la audiencia el Fiscal respaldó la determinación del Juzgado, y, en 
consecuencia, pidió al juri una respuesta afirmativa para los dos cuestionarios. El 
defensor, por su parte, hizo suyos los argumentos expuestos por el Fiscal Sexto del 
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Tribunal en el concepto que rindió durante el trámite de la apelación del auto de 
proceder. Con base en ellos, pidió que se negara la responsabilidad de Escobar en 
relación con la tentativa de homicidio, que no se había estructurado por la "inidonei
dad" del arma utilizada. Subsidiariamente, solicitó que al menos se reconociera la 
atenuante del estado de ira o de intenso dolor. Luego de 20 minutos de deliberación, 
el Jurado respondió afirmativamente los dos cuestionarios, y en consonancia con 
ellos Escobar Alvarado fue condenado a la pena de nueve (9) años de prisión, en 
sentencia que integralmente confirmó el Tribunal, mediante el fallo objeto del 
recurso que ahora se desata. 

LA DEMANDA DE CASACIÓN 

Con fundamento en la causal cuarta de casación, el recurrénte formula un 
único cargo a la sentencia: estar dictada en un juicio viciado de nulidad. Esta la hace 
consistir en la incompetencia del juez (art. 21 O del Código de Procedimiento Penal), 
ya que no estructurándose la tentativa de homicidio sino un simple delito de lesiones 
personales, el competente para haber conocido del proceso era el Juez Penal del 
Circuito, y no el Superior, en virtud del delito de "violación" concurrente. 

Para fundamentar el cargo, argumenta el Fiscal que no obstante la aceptación 
expresa del procesado de que su intención era la de matar a Silvia Calvo Tálaga, "el 
arma empleada ... para.dar rienda suelta a su instinto criminal no era el medio idóneo 
para el agotamiento del hecho cuyo propósito le animaba". Sostiene además que 
"nada existe en el proceso que indique que la acción ejecutada por Pedro Antonio 
Escobar Alvarado contra la integridad de Silvia Calvo Tálaga se hubiera interrumpi
do por circunstancias ajenas a su voluntad, ya que ni la propia ofendida así lo afirma, 
y, la soledad que acompañaba a los protagonistas de esta tragedia habría hecho 
propicia la culminación del atentado. Ni siquiera se menciona -agrega- el más 
mínimo movimiento aún inconsciente de la víctima para evitar un desenlace fatal". 
Expresa también que "el reconocimiento médico-legal apenas permite afirmar la 
existencia de "lesiones personales", y termina el intento de fundamentación del cargo 
sosteniendo que "la mente del autor del hecho, perturbada por la pasión de los celos, 
no obstante su expresión formal, le impedía dirigir su acción hacia un fin único, 
concreto y determinado, inhesitablemente apuntado hacia la muerte de la víctima. 

El Procurador Tercero Delegado en lo Penal, de conformidad con el artículo 
571 del Código de Procedimiento Penal, se abstuvo de ampliar la demanda. 

CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE 

Consecuente con el principio de la antijuridicidad material adoptado como 
norma rectora por el artículo 4' del Código Penal ("para que una conducta típica sea 
punible se requiere que lesione o ponga en peligro, sin justa causa, el interés jurídico 
tutelado por la ley"), el artículo 22 del mismo estatuto exige para la configuración de la 
tentativa, que el propósito de cometer un delito sea manifestado externamente por 
medio de actos ejecutivos, que no sólo estén dirigidos inequívocamente a la consuma
ción del ilícito, sino que además sean idóneos, esto es, aptos para alcanzar el resultado 
que busca el sujeto. ~i no fuere así, se correría el riesgo de considerar antijurídicas 
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conductas que no lesionan pero ni siquiera ponen en peligro, por su inidoneidad, los 
intereses jurídicos tutelados por la ley, lo cual estaría en contradicción con lo prescrito 
categóricamente por el citado artículo 4' del Código. 

En este orden de ideas, el principio del cual parte el recurrente para estructurar 
su demanda es cierto: si el propósito, confesado como en este caso, de cometer un delito 
no se traduce en actos que tengan la potencialidad suficiente para la obtención del 
resultado propuesto, no es posible hablar de tentativa frente al explícito texto del 
artículo 22 ibídem. 

Más lo anterior de ninguna manera signific_a que el cargo deba prosperar. 

Cuando la nulidad invocada para buscar el rompimiento del fallo consiste en la 
incompetencia del juez derivada de la naturaleza del hecho punible, es preciso que el 
demandante demuestre que se incurrió en error al momento de determinar la tipicidad 
de ese hecho en el auto de proceder; en otros términos, le resulta indispensable probar, 
sin asomo de duda, que el proceso de adecuación típica fue equivocado, porque la 
conducta objeto de juzgamiento tipificaba un delito distinto del que finalmente se 
determinó, y para conocer del cual no era competente el funcionario que a la postre 
intervino como juzgador. 

En el caso subjudice, el Fiscal recurnnte tenía que demostrar a la Sala que la 
agresión sufrida por Silvia Calvo Tálaga no constituía una tentativa de homicidio sino 
un simple delito de lesiones personales. ·seguramente esto fue lo que tmtó de hacer, pero 
no lo que hizo realmente. 

Si se analizan con atención los términos de la demanda, fácilmente se advierte que 
el cargo formulado carece por completo de toda demostración. El censor se limita a 
consignar una serie de "hechos", agrupados en once (11) numerales, pero en parte 
alguna de su escrito demuestra la acusación que hace a la sentencia. 

Muy diciente al respecto es este aparte de la demanda: "La descripción de las 
heridas inferidas por Pedro Antonio Escobar Alvarado a Silvia Calvo Tálaga no 
hacen posible la conclusión .Jurisdiccional del conato de homicidio, por el cual fue 
convocado a juicio y condenado el procesado". ¿En qué razones se basa el censor para 
hacer esta afirmación? ¿Por qué fue equivocada la conclusión del juzgador? Nada al 
respecto dice la demanda. 

Igual consideración puede hacerse a este otro aserto que contiene el libelo: "el 
arma empleada por el procesado para dar rienda suelta a su instinto criminal no era el 
medio idóneo para el agotamiento del hecho cuyo propósito le animaba". Aquí el actor 
no sólo restringe indebidamente el concepto de la idoneidad de la conducta al reducirlo 
al de la idoneidad del arma, sino que en parte alguna demuestra, como era su 
obligación, que en verdad el arma que usó el procesado no fuera apta o idónea para 
causar la muerte de su víctima, teniendo en cuenta todo el contexto de la conducta 
desplegada y toda las ci-rcunstancias que le sirvieron de marco. Con razón se ha dicho 
que hasta un pequeño alfiler puede resultar idóneo para producir la muerte de un ser 
humano, de¡1endiendo su aptitud para este efecto, de una serie de factores, tales como la 
manera de usarlo, la fragilidad de la víctima, entre otros. 
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Tampoco demuestra el censor, como tenía que hacerlo, que la muerte de Calvo 
Tálaga no se produjo por decisión voluntaria del pmcesado. Se limita a este respecto, 
exclusivamente, a manifestar que no existe prueba de que el no fallecimiento de la 
víctima se hubiera debido a motivos extraños al querer de Escobar Al varado (pasando 
por alto el hecho de que la víctima hubiera sido recogida por.las autoridades de policía y 
llevada rápidamente a un centro hospitalario donde recibió adecuada asistencia 
médica), pero no demuestra la verdad de su afirmación. 

Lo mismo puede glosarse a su aserto, según el cual "la mente del autor del hecho, 
perturbada por la pasión de los celos ... le impedía dirigir su acción hacia un fin único, 
concreto y determinado, inhesitablemente apuntado hacia la muerte de la víctima". 
¿Donde está la demostración de ésto? 

Como se puede deducir de todo lo expuesto, el casacionista se limitó a plasmar en 
su demanda una serie de premisas, sin expresar las razones que acreditaran su 
realidad, y con apoyo en todas ellas llegó a una conclusión que por lo mismo se quedó 
sin demostración, desconociéndose de este modo la perentoria obligación de indicar en 
'forma clara y precisa los fundamentos" en que se apoya la causal invocada ( art. 57 6 
del C. de P. P.), y esto es más que suficiente para que la Sala deseche su demanda. 

No puede la Sala ocultar su asombro ante las demandas de casación que presenta 
el seíior Fiscal Sexto del Tribunal Superior de Cali, no sólo por el desconocimiento 
de la técnica de este recurso que en ellas se hace ostensible, sino también por la 
desafortunada col)cepción del derecho que suele servirles de fundamento. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema -Sala de Casación Penal-, 
administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley. 

RESUELVE: 

No CASAR la sentencia impugnada. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen. Cúmplase. 

Guillermo Duque Ruiz, jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
G?.fstavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantillajácome, Lisandro Martínez Zúiiiga, 
Dzdimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis C. Salazar Otero 
Secretario 



DICTAMEN PERICIAL 

Cuando lllna persona es víctima de un hecho punible y valiéndose de llos 
adelantos científicos, como las grabaciones magnetofónicas, procede a 
precol[]lstituir la prueba del delito, no necesita autorización de autoridlad. 
competente, ya que con base en ese documento podrá promover las accio
nes pertñnenies. 

§entencia Segunda linstancia. 16 de marzo de 1988. Confirma la providen
cia del 'frillmnal §Ulperior de Quibdó, en cuanto condenó a la doctora 
lDial[]la [l[]lés Córdoba !Rel[]lterna, Juez !Promiscuo Municipal de Acandl.n, por d 
delito de Concusión, la reforma para aumentar la pena principal y la revoca 
para ![]legar el subrogado de la condena de ejecución condicional. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Lisandro Martínez Z. 

Aprobada: Acta número 16-III-14/88. 

Bogotá, D. E., marzo dieciséis de mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS 

Revisa la Sala, por vía de consulta, la providencia de 18 de diciembre de 1986 
por medio de la cual el Tribunal Superior de Quibdó condenó a la doctora Diana Inés 
Córdoba Rente ría, en su condición de Juez Promiscuo Municipal de Acandí (Chocó) 
a la pena privativa de la libertad de dos (2) aiios de prisión e interdicción de Derechos 
y Funciones Públicas por el término de un (1) aiio; al pago del equivalente a cinco (5) 
gramos oro, en moneda nacional como indemnización de perjuicios a favor del 
Estado y le otorgó el beneficio de la condena de ejecución condicional mediante 
caución prendaria por la suma de dos (2) salarios mínimos mensuales y la suscripción 
de la diligenci;:; de compromiso a que se refiere el artículo 460 del Código de 
Procedimiento Penal anterior, como autora responsable del delito de concusión por 
el cual fue llamada a responder en juicio criminal. 
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HECHOS Y ACTUACIÓN PROCESAL 

El Tribunal de Instancia los resume en el fallo consultado de la siguiente 
manera: 

"Fueron denunciados personalmente ante la Sala Penal de la Corporación por 
el Suboficial (sic) de la Policía Nacional, Napoleón Benítez Briceño, de cuya 
exposición se resume que en la población de Acandí, el 8 de abril del año pasado 
(1985), como a las 5 de la tarde, fue llamado por teléfono por la doctora Diana Inés 

/Córdoba Rentería, Juez Promiscuo Municipal de esa cabecera, quien lo invitó a su 
, Despacho a partir de las 6 p. m. de esa misma fecha, de modo que acudió entonces la 

Funcionaria en compañÍa de su secretaria, la señora Carmen Zapateiro de Ortiz, le 
.- comunicó estar informada que el Suboficial (sic) en asocio de otros de su rango, había 

1 
J facilitado el tráfico de un cargamento de estupefacientes, contenidos en unas cane

cas, y que por esa operación había percibido gruesas sumas de dinero calculadas en 
varios millones de pesos, así que lo dicho por la funcionaria fue respaldado por su 
secretaria. Dice el Tte. Benítez Briceño, que tanto la una como la otra trataron de 
extorsionarlo, ofrecerle que estaban en condiciones de no comunicar a los superiores 
de él, ni iniciar o denunciar lo sucedido a cambio de que les suministrara la cantidad 
de quinientos mil pesos ($500.000.00). Por su parte el Suboficial (sic) se demostró 
interesado en la propuesta, y entretanto, acompañado de otro suboficial (sic) especia
lizado en Antinarcóticos, resolvió confirmar con la funcionaria y la empleada, y 
desarrollaron actividades técnicas tendientes· a recolectar la prueba de lo propuesto 
por la seí'iora Juez y su secretaria, de tal manera que posteriormente la llamó por 
teléfono, le grabó el diálogo y la funcionaria se mantuvo en la suma inicial de los 
quinientos mil pesos ($500.000.00) para dejar callada la situación". 

. Por auto de 24 de abril de 1985 el Magistrado sustanciador dispuso la apertura de 
la correspondiente investigación penal contra la doctora Diana Inés.Córdoba Rente
ría y la reproducción de la grabación realizada por el Oficial-denunciante Benítez 
Briceí'io y que fuera entregada para los fines investigativos. 

El Juzgado Tercero de Instrucción ambulante por comisión del Tribunal 
Superior de Quibdó, adelantó la correspondiente investigación penal, dentro de la 
cual se acreditó la calidad de Juez Promiscuo Municipal de Acandí que ostentaba la 
procesada por la época de los hechos (acta de posesión); se le recibió declaración 
indagatoria y se realizó confrontación entre el denunciante y la funcionaria Diana 
Inés Córdoba Rentería; se solicitó al Instituto de Medicina Legal de esta ciudad el 
examen y dictamen de los casetes (13 en total) aportados a la investigación y se 
recibieron numerosos testimonios. Más adelante se analizarán estas pruebas para 
determinar la responsabilidad de la acusada en los hechos investigados. 

¡· 
Con fecha 7 de noviembre de 1985, el Magistrado sustanciador declaró cerrada 

la investigación y mediante providencia de 23 de junio de 1986 se le comprometió en 
juicio criminal por el delito de concusión, se le decretó su detención preventiva, pero 
se le otorgó el beneficio de excarcelación. 

Como el auto calificatorio no fuera recurrido, se abrió el juicio a prueba sin que 
las partes hicieran uso de él, ni el Tribunal decretara pruebas de oficio. 
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Con asistencia de la acusada, el 5 de noviembre del año próximo pasado se llevó 
a cabo la diligencia de audiencia pública y el Tribunal Superior de Quibdó en 
sentencia de 18 de diciembre siguiente, la condenó a la pena privativa de la libertad 
de dos (2) años de prisión; interdicción·de Derechos y Funciones Públicas por un (1) 
año; al pago del equivalente a cinco (5) gramos de oro para responder por los 
perjuicios ocasionados con la infracción y le otorgó el beneficio de la ejecución 
condicional de la sentencia para lo cual debía prestar caución prendaria por el valor 
de dos (2) salar.ios mínimos mensuales. 

Como el fallo de primera instancia fue notificado en forma personal a todas las 
partes intervinientes y ninguna de ellas hizo uso de los recursos legales, procede la 
Corte, por vía de consulta, a decidir lo que legalmente corresponda. 

CoNCEPTO DEL MINISTERIO Púsuco 

Como el señor Procurador Segundo Delegado en lo Penal cuestiona el origen, 
producción y aducción de la prueba principal tenida en cuenta para fundamentar el 
fallo consultado, debe decidirse previamente la validez de ella y del proceso. Se 
expresa así la Delegada: 

"Es imperativo que se advierta por esta Delegada en lo Penal, en primer lugar, la. 
no viabilidad plena de la principal prueba de cargo que se aduce contra la procesada 
funcionaria, esto es, la cinta magnetofónica obtenida como producto de la subrepti
cia grabación que se hiciera de una conversación telefónica en que el denunciante 
indujo intencionalmente a la Juez Córdoba Rentería, pieza procesal ésta que no 
procede elevarse a la categoría de prueba cubierta de pleno mérito probatorio ni legal, 
como se pretende, toda vez que se trata de ·un medio procedimental ilícito en su 
origen, en su producción y hasta en su aducción a las diligencias investigativas". 

"La Constitución Nacional en su precepto 38 consagra el inalienable derecho de 
ias personas a la intimidad en sus comunicaciones -habladas y escritas- al paso que el 
Código Penal refuerza este principio y vela por su garantía mediante la sanción que 
dispone su artículo 288 para personas que dolosamente vulneran este principio 
constitucional". 

"Se conoce como excepción a dicho derecho la disposición que en el Código de 
Procedimiento Penal se distinguen con el número 372, y las siguientes que lo 
desarrollan, las que en armonía con la norma 220 del mismo estatuto Adjetivo 
permiten la interceptación o grabación de conversaciones telefónicas, siempre y 
cuando medie para ello, pre~iamente, la correspondiente autorización judicial, que 
debe ser expresa y escrita en respuesta a solicitud anterior en tal sentido. Ello, en 
cumplimiento del principio procesal de la previa disposición u orden judicial, que a 
su vez revierte en garantía de los también principios de contradicción e inmediación 
de las pruebas". 

"Significa lo anterior que para que una prueba del calibre como la que nos 
ocupa esté dotada de .Ja validez legal y eficacia probatoria que demandan los artículos 
481 y 215 del C. de P.P., es preciso que exista una acción penal en desarrollo, que el 
funcionario instructor tenga conocimiento de los hechos supuestamente delictivos y 
de la posibilidad de demostrarlos a través de este medio, según petición que en tal 
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sentido haya recibido, y que, por consiguiente, autorice expresamente la práctica de 
esta excepcional prueba técnica. Ello, desde luego, contándose con la plena obser
vancia de las ineludibles solemnidades que estatuyen los artículos 376 y 389 del C. de 
P. P., así como del artículo 229 del C. de P. C. El desconocimiento de las anteriores 
disposiciones genera la tacha de inadmisibilidad para la prueba así practicada, toda 
vez que se violan derechos fundamentales de la persona humana que la Constitución 
Nacional y las leyes consagran en favor de los asociados, como son el derecho a las 
comunicaciones, la libertad y privacidad de las mismas, y la propia dignidad del 
individuo. Aceptar la prueba recaudada en desmedro de estas garantías, conlleva, de 
contera la inobservancia de otro mandato constitucional cual es el debido proceso". 

"Pues bien; aplicado lo expuesto al particular evento materia de este análisis, es 
forzoso admitir que se refleja claramente cómo la grabación obtenida por el denun
ciante carece por completo de todas las condiciones legales anteriormente reseñadas 
como inevitables, lo que deja como consecuencia que nos encontremos frente a una 
prueba ilícita, no generadora de mayores efectos probatorios que los de una simple 
capacidad indiciaría -puesto que su contenido fue aceptado por la sindicada- pero, 
como se dijo, aceptación a riesgo de tolerar o admitir la pretermisión de mandatos 
legales y la violación de derechos individuales". 

No obstante el anterior planteamiento de la Delegada, esto es, que en el presente 
caso se violaron normas procedimentales y se desconocieron garantías constituciona
les, como por ejemplo, el debido proceso, encuentra que la causa contra la Funcio
naria acusada encierra elementos de juicio de diferente orden que la inclinan a 
demandar la confirmación del fallo consultado. 

Por ello, se refiere a los testimonios del denunciante y su compañero de 
institución Teniente de la Policía Antinarcóticos José Angel Mendoza, de la secreta
ria Carmen Zapateiro de Ortiz y la indagatoria de la propia acusada, para concluir 
que " ... no es difícil tener como demostrado que ciertamente la doctora Córdoba 
Rentería y su Secretaria Zapateiro de Ortiz solititaban al Teniente Benítez Briceño 
una respetable suma de dinero a cambio de garantizar la total inactividad de su 
obligación judicial, en tratándose de la ya muy publicada transacción entre los 
contrabandistas y los oficiales policivos". 

"Y contra la contundencia de la anterior conclusión no puede oponerse válida
mente argumentos como los que esgrimen el defensor, la funcionaria y su exsubalter
na, pretendiéndose la configuración de dos circunstancias que exonerarían la respon
sabilidad penal a la Juez por aceptar su real participación en este delito, a título de 
'llevarle la idea al Teniente': inculpabilidad por insuperable coacción ajena, ante las 
amenazas de muerte que el Oficial les lanzaba permanentemente', e inculpabilidad 
por convicción errada e invencible de proceder legalmente, al buscar la comproba
ción de un delito de manera extra-procesal o, lo que es peor, sin que existiera proceso 
alguno ni tuviera competencia para ello, como proponen, en su orden, defensor y 
acusada". 
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CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE 

Debe la Sala previamente determinar si en este caso, como lo advierte la Delega
da, se violaron derechos constitucionales y legales de la acusada, por cuanto, de estar 
presentes las fallas procedimentales anotadas por el Ministerio Público, comportarían 
la nulidad del proceso, sin importar la existencia de otros elementos de juicio que 
eventualmente prediquen la autoría y responsabilidad de la funcionaria acusada del 
delito que se le dedujo en el auto de proceder, ya que de haberse violado el principio 
constitucional del debido proceso y como consecuencia de ello el derecho de defensa, 
resulta impropio aseverar que la presencia de una o varias pruebas con fuerza 
suficiente para declarar la responsabilira-l de la procesada, deban considerarse aptas 
para subsanar vicios que irremediablemente darían al traste con la investigación y 
desde luego con el fallo definitivo. 

El artículo 38 de la Carta consagra la inviolabilidad de la correspondencia 
confiada a los telégrafos y correos y, así mismo, autoriza para interceptar y registrar las 
cartas y papeles privados, única y exclusivamente a La autoridad, mediante orden de 
funcionario competente, con las formalidades legales y con el fin de buscar pruebas 
judiciales. 

Así mismo, el artículo 288 del Código Penal, en desarrollo del citado mandato 
constitucional, sanciona con pena de arresto a quien ilícitamente, esto es, sin orden o 
permiso de autoridad competente, su5traiga, oculte, extravíe, destruya, intercepte, 
controle o impida una comunicación privada dirigida a otra persona o se entere 
indebidamente de su contenido y con prisión, si el autor de ese hecho, revela el 
contenido de la comunicación o la emplea en provecho propio o ajeno o con perjuicio de 
otro. 

De la norma anteriormente citada, se deduce inequívocamente que el sujeto activo 
de la infracción, debe ser distinto de aquellos que dirigen la correspondencia y de su 
destinatario. Ello, por cuanto resulta de simple sentido común que, quien crea el 
documento o papel privado y quien lo recibe (destinatario) son los únicos que pueden 
decidir su divulgación. La norma sanciona a quien sustraiga, oculte, extravíe, 
destruya, intercepte, controle o impida una comunicación privada o se entere de su 
contenido, desde luego sin autorización de autoridad competente, cuando el remitente y 
el destinatario desean que el contenido deba permanecer en reserva. Pero, cuando uno 
y otro la dan a la publicidad o por lo menos ponen su contenido .en conocimie!l-to de 
otras personas, éstas de modo alguno incurren en el ilícito previsto en la norma 
comentada, salvo que se les· haya confiado con el carácter de reservado. 

Lo mismo ocurre respecto de las grabaciones magnetofónicas, es decir, que nadie 
puede sustrae1~ ocultar, extraviar, o destruir una cinta magnetofónica o interceptar o 
impedir una comunicación telefónica, sin autorización de autoridad competente. Pero, 
cuando una persona, como en el caso concreto, es víctima de un hecho punible y 
valiéndose de los adelantos científicos, procede a preconstituir la prueba del delito, 
para ello de modo alguno necesita de autorización de autoridad competente, precisa
mente porque con base en ese documento puede promover las acciones pertinentes. Este 
por cuanto quien graba es el destinatario de la llamada. 
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Y es que no puede predicarse ilicitud en la conducta de quien acude a los cuerpos 
secretos y de seguridad en busca de protección y descubrimiento de quienes por vía 
telegráfica (cartas o mensajes) o telefónica son víctimas de delincuentes que pretenden 
extorsionar o chantajear a un ciudadano, bien sea entregándoles los escritos recibidos o 
demandando la· intercepción de sus propias líneas telefónicas para la ubicación del 
sitio de donde provienen. Tal actitud, no requiere de autorización de autoridad 
competente que en este caso lo sería un juez de la República o un cuerpo auxiliar de la 
justicia como lo es la Policía Judicial. 

_Entonces, un ciudadano o cualquier funcionario público no solamente puede, 
sino que debe en cumplimiento del mandato consagradq en el' artículo 19 del Código de 
Procedimiento Penal vigente (art. 12 del C. de P. P. anterior) dar cuenta de la 
comisión de un hecho punible o iniciqr la correspondiente investigación, según el caso, 
salvo en las excepciones expresamente consagradas en la ley, aportando todos ~os 
elementos de juicio que permitan el éxito de la misma, sin que por ello incurran en 
violación de la Constitución Nacional o la ley. 

Ocurre sin embargo, que ha sido permanente motivo de discrepancia jurispruden
cia! y doctrinal si una grabación es o no un medio de prueba~ cuál su naturaleza. En, 
Colombia, a partir de 1971 con la adopción del Código de Procedimiento Civil, se 
despejó dicha problemática al consagrar en el artículo 251 que " ... son documentos los 
escritos, impresos, planos, dibujos, cuadros ,fotografías, cintas magnetofónicas, discos, 
grabaciones magnetofónicas, radiof{ra(ías, talones, contraseñas, cupones, 
etiquetas, sellos y, en general..." por cuanto no es imperioso identificar como documen
to todo aquello que conste por escrito, sino el hecho de que sobre el mismo se haya 
representado alguna cosa a través de los signos gráficos que constituyen la escritura o 
que permitan que su contenido se perciba directamente, es decir, sin pasar a través de la 
mente del hombre, como lo sería'n por ejemplo, las fotografías y las grabaciones 
magnetofónicas. 

Por ello, las grabaciones magnetofónicas que constituyen una clase de documento 
privado, resulta apto como medio de prueba al tenor de lo preceptuado por los artículos 
262 del Código de Procedimiento Penal anterior y 258 del actualmente vigente, ·cuyo 
valor depende de su autenticidad, aducción, publicidad y controversia procesal. 

En el caso concreto, el Tribunal Superior, de Quibdó en el auto cabeza de proceso 
admitió la cinta magnetofónica aportada por el denunciante y dispuso para su 
verificación y autenticidad que tanto la diligencia de indagatoria de la acusada como 
las intervenciones del denunciante, fueran grabadas con el fin de confrontarlas con la 
primera mediante la intervención de expertos del Instituto de Medicina Legal. Y ,fue la 
propia sindicada quien aceptó que la conversación sostenida por ella y su secretaria con 
el Teniente de la Policía Nacional Napoleón Benítez Briceño que Juera grabada por 
éste, tuvo real existencia; aunque pretendió justificar su proceder aduciendo querer 
constituir prueba incriminatoria contra el oficial para iniciar investigación criminal 
en su contra por conductas contrarias a sus obligaciones oficiales. 

En tales condiciones dicha prueba fue legalmente admitida por el Tribunal y 
apreciada adecuadamente por el juzgador de instancia, sin que pueda predicarse su 
inexistencia o inadecuada aducción al proceso y mucho menos violatoria de los 



224 GACETA JUDICIAL Número 2432 

principios constitucionales del debido proceso y del derecho de defensa que obligaran a 
la Corte a declarar la nulidad del proceso. 

Por lo anterior, la Sala entra a valorar la prueba existente en el plenario para 
fundamentar la decisión que deba tomarse en este caso. 

En primer término el denunciante Teniente Benítez Briceño en amplia exposi
ción da cuenta de que la funcionaria acusada enterada por su Secretaria de una 
supuesta ilicitud de su parte en el ejercicio de.sus funciones, pretendió exigir al oficial 
la suma de quinientos mil pesos ($500.000.00) con el fin de no dar cuenta de las 
negociaciones oscuras con particulares para facilitar el paso de sustancias aptas para el 
procesamiento de drogas alucinógenas o Jio.iniciar oficiosamente la correspondiente 
investigación criminal. Por ello, solicitó el concurso de su compañero el oficial 
Mendoza Guzmán para que fuera testigo de los hechos que se desarrollaban en la 
forma ya descrita, procediendo a grabar las conversaciones telefónicas entre Benítez y 
la Juez Córdoba Rentería. 

Por su parte el Teniente de la Policía Antinarcóticos José Angel Mendoza 
Guzmán ratifica lo dicho por su compañero de institucion y da fe de lo percibido por 
él en forma directa y de la autenticidad de la grabación aportada al proceso como 
prueba fundamental para respaldar su denuncia contra la acusada. 

La doctora Diana Inés Córdoba Rentería en diligencia de indagatoria acepta que 
la grabación que presentara el Teniente Benítez Briceño fue real aunque apunta que 
por la personalidad del oficial, ella y su secretaria se vieron precisadas a llevarle la idea 
ya que no contaban con pruebas suficientes para ordenar la investigación penal 
contra el oficial, además, que éste la tuvo siempre amenazada y que, incluso, recibió 
llamadas telefónicas que le exigían su retiro del lugar dándole un plazo de quince (15) 
días para proceder de conformidad. Advierte también que la grabación que se le puso 
de presente, no contiene la totalidad de la conversación realizada por ella y el oficial, 
precisamente porque éste es persona experta en esa clase de trabajos, es decir, que la 
cinta magnetofónica fue borrada parcialmente o mutilada. 

Finalmente la Secretaria del Juzgado Carmen Zapateiro de Ortiz coincide con 
las apreciaciones de su Jefe inmediata la aquí sindicada doctora Diana Inés Córdoba 
Rentería y narra extensamente todos los hechos ocurridos en la localidad conrelación 
a las actividades del oficial denunciante en el ejercicio de su cargo. 

Los demás declarantes dentro del proceso informan sobre los hechos registrados 
en el Municipio de Acandí durante el mes de abril de 1985, más concretamente 
durante la Semana Mayor, es decir, sobre el comportamiento del Oficial Benítez 
Briceño y de comentarios que se hicieron sobre el posible trato de éste con particula
res para permitir, a cambio de dinero, el transporte de varias canecas de éter para el 
procesamiento de estupefacientes. 

No obstante la conducta del oficial de la Policía, que debe estar siendo investiga
da por las autoridades correspondientes, debe la Sala precisar algunos hechos que 
inciden sustancialmente en la responsabilidad de la doctora Córdoba Rentería en la 
conducta que se le imputan. 
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Dice el oficial en su denuncio presentado el 12 de abril de 1985 ante el 
Magistrado del Tribunal Superior de Quibdó doctor Ely Gómez Ortega, que el día 
lunes 8 del mismo mes, siendo las cinco y treinta minutos de la tarde, recibió una 
llamada telefónica proveniente del Juzgado a cargo de la acusada, citándole para 
tratar asuntos de suma importancia. Como quiera que la funcionaria y su Secretaria 
le manifestaron estar enteradas de actividades delictuosas por parte de él en el 
ejercicio de sus funciones, le exigieron participación de los dineros que supuestamen
te él había recibido por permitir el paso por la región de elementos sustanciales para la 
elaboración de narcóticos. 

En la misma denuncia dice que al día siguiente, luego de comentar lo sucedido 
a su compañero el Teniente Mendoza Guzmán, procedió a llamar a la funcionari? y 
grabar la conversación con el fin de preconstituir la prueba idónea para poner en 
conocimiento del Tribunal la conducta de su denunciada. 

A folio 11 del informativo aparece el oficio número O 59 con fecha 1 O de abril de 
1985, suscrito por la Juez Promiscuo Municipal de Acandí doctora Diana Inés 
Córdoba Rentería, dirigido al Señor Presidente del Tribunal de Quibdó dando 
cuenta de las irregularidades presentadas en el municipio respecto del oficial Benítez 
Briceño, documento que inexplicablemente fue incorporado a los autos tan solo el 
día 24 del mismo mes y año, esto es al día siguiente de su recibo en la Corporación. 

Resulta extraño que la acusada diera cuenta al Tribunal Superior de la conducta 
del Oficial de la Policía Nacional y no lo hiciera al inmediato Superior o al 
Comandante de la Policía Nacional y a la Procuraduría General de la Nación o 
Regional para que se investigara su conducta. Da la impresión más bien que, una vez 
enterada de la denuncia presentada ante el Tribunal por el Teniente Benítez Briceño, 
procedió a la elaboración del oficio con el fin de justificar la charla telefónica que fue 
grabada y de la que se enteró en su contenido en la reunión que se realizara en casa 
del señor Bias Arcadio Valencia Martínez. 

También resulta extraño que solamente el 24 de abril mediante comunicación 
telegráfica distinguida con el número 056, diera cuenta al Tribunal de las amenazas 
de que fuera víctima y la exigencia de abandonar la zona o localidad, cuando ella 
misma dice en su indagatoria que una vez fue amenazada, acudió al Oficial Benítez 
Briceño en busca de protección, es decir, antes de que éste procediera a elevar la 
denuncia con base en la grabación magnetofónica aportada al informativo, pues 
absurdo sería recurrir a quien se había convertido en su enemigo y querellante. 

La funcionaria acusada, una vez tuvo conocimiento de las actuaciones delictuo
sas de Benítez Briceño, nada hizo en su condición de Juez de la República para 
concretar oficialmente los cargos, esto es, haber recibido declaración juramentada a 
su secretaria y a las personas que en una u otra forma tuvieron conocimiento de los 
hechos ocurridos durante la Semana Mayor, lapso en qué el Juzgado disfrutaba de 
vacaciones judiciales. Era esta la vía expedita para luego dar cumplimiento al artículo 
12 del Código de Procedimiento Penal y no el de "llevarle la idea" al oficial en la 
proposición de no realizar actuación alguna con la promesa de retribución con dinero 
o especies como lo relata en su injurada. 

G. PENAL· PRIMEA SEM. 88 • 1.5 
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No cabe duda que la Secretaria del Juzgado puso en conocimiento de su 
superiora los comentarios que se hacían sobre la posible negociación del oficial con 
narcotraficantes y que, por la cantidad apreciable de dinero, las dos optaron por 
informar al oficial de su conocimiento y bajo la intimidación de iniciar la correspon
diente investigación penal, exigieron la entrega de la suma de quinientos mil pesos 
($500.000.00) a cambio de dejar las cosas quietas y así prestar ayuda mutua como 
funcionarios de la localidad. 

Y es que actuaciones como las realizadas por la funcionaria como la charla que 
fuera grabada por el oficial, son indicativas de su querer delictuoso y no como lo 
asegura Diana Inés, con el fin de obtener certeza del proceder del oficial para poder 
dar cumplimiento al mandato legal de poner en conocimiento de la autoridad 
competente la comisión de un delito. 

Tampoco puede aceptarse que su actuación se debió a las reiteradas amenazas de 
que era víctima, pues, recuérdese que tan solo dio cuenta de ellas al Tribunal 
Superior mediante comunicación telegráfica muchos días después de la denuncia 
contra ella presentada. Además, como lo destaca el Tribunal, la funcionaria manifes
tó al oficial no tenerle miedo a lo cual éste le dijo" ... hace mal, porque a mí hay que 
tenerme miedo ... ", es decir, que su estado de ánimo para la fecha de los hechos no se 
hallaba afectado en ningún grado, máxime que de la lectura de la transcripción de la 
grabación, ninguna expresión allí consignada revela ser fruto de amenazas o miedo, 
sino por el contrario, con la naturalidad y firmeza de quien desea obtener un favor de 
persona conocida y con el grado de amistad que le permite, incluso, relaciones de 
otra índole. 

En suma, la providencia consultada merece su ratificación por estar presentes 
todos los requisitos legales para dictar fallo de condena, pero se modificará en cuanto 
la pena privativa de la libertad y revocará el subrogado penal de la condena de 
ejecución condicional que se le otorgó, pues en su caso, no se reúnen las exigencias· 
del artículo 68' del Código Penal. 

En efecto. Las modalidades del hecho, que denotan la audacia y la falta de todo 
escrúpulo de la acusada, puesto que las exigencias de dinero a sabiendas de su posible 
procedencia ilícita, a otro funcionario público, indican que la funcionaria no es 
acreedora al subrogado penal ya citado, así como tampoco a que se le imponga el 
mínimo de la pena prevista para su comportamiento, máxime que Diana Inés 
Córdoba Rentería pretendía montar un verdadero negocio ilícito en su propio 
juzgado, para facilitar labores del oficial en beneficio mutuo y con el menor riesgo 
posible, como sería impartir órdenes de allanamiento, dictar autos de detención, 
etc., todo con el fin de obtener beneficios económicos, con la complicidad de su 
propia secretaria, es decir, sin peligro de ser descubierta. 

En consecuencia, la pena privativa de la libertad que le corresponde por su 
conducta, es la de treinta (30) meses de prisión, razón por la cual el Tribunal Superior 
de Quibdó procederá a establecer si la acusada desempeña actualmente algún cargo 
público y, en caso positivo, solicitará su suspensión y vigilancia con el fin de hacer 
efectiva su captura y el cumplimiento de la sentencia. 
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En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema -Sala de Casación Penal- qído el 
concepto del señor Procurador Segundo Delegado en lo Pena-l y administrando 
justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

REFORMA 

La sentencia de fecha 18 de diciembre de 1986 proferida por el Tribunal 
Superior de Quibdó contra la doctora Diana Inés Córdoba Rentería, en el sentido de 
fijar como pena privativa de la libertad la de treinta (30) meses de prisión y REvocAR 
el numeral tercero (3•), esto es, el subrogado de la condena de ejecución condicional, 
por las razones consignadas en la parte motiva de esta providencia. Se CoNFIRMA en 
todo lo demás. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila M1fñoz, 
Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo M antilla J ácome, Lisandro M artínez Z ., Duiimo 
Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 
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Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Gustavo .Gómez Velásquez 

Aprobada Acta número 18. 

lBogotá, D. E., marzo dieciséis de mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, mediante fallo de 
marzo diecinueve ( 19) de mil novecientos ochenta y siete ( 1987), condenó al doctor 
Roberto Schamun Manzur, Juez Sexto Civil del Circuito de la misma ciudad, a la 
pena principal de un (1) año y dos (2) meses de prisión, a la accesoria de interdicción 
de derechos y funciones públicas por el mismo término, y a la indemnización en 
abstracto de los daños y perjuicios ocasionados con la infracción, como autor 
responsable del delito de prevaricato por acción. 

Contra tal determinación interpuso recurso de apelación el defensor, el que 
sustentado en oportunidad legal, fue concedido en auto de abril diez ( 1 O) del año en 
curso. 

El Fiscal del Tribunal, en la audiencia pública, abogó por la condena del 
procesado, en tanto que el Procurador Segundo Delegado en lo Penal, solicita a la 
Corte "revocar la sentencia condenatoria, y en su lugar, absolver al doctor Roberto 
Schamun Manzur". 
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HECHOS y AGrUACIÓN PROCESAL 

En el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de la ciudad de Cartagena, la señora 
Rosamelia de la Peña de Sosa, representada por el doctor Winston Lugo Martínez, 
adelantaba proceso de separación de bienes contra su esposo Alberto Sosa Torres. En 
esas, éste vendió a crédito una embarcación al señor Alvaro Taján Gómez, y como 
éste incumpliera, aquél le confirió poder a los doctores Roberto Mordecai Marrugo y 
Manuel Bula Bula, para que iniciaran las correspondientes acciones ejecutivas, 
habiendo correspondido la demanda presentada por el primero de los mencionados al 
Juzgado Quinto Civil del Circuito, y las de Bula, al Juzgado Sexto, cuyo titular era el 
doctor Roberto Schamun Manzur, juez acusado. 

Enterado el representante de doña Rosamelia de los hechos referidos, solicitó al 
Juzgado Cuarto, dentro del susodicho proceso de separación, el embargo de los 
créditos pertenecientes al esposo de su mandante y la consiguiente comunicación del 
mismo a los mencionados juzgados. Fue así como mediante oficios números 929 y 
930 la Juez Cuarta libró las respectivas comunicaciones. Este último, de septiembre 1 
de 1983, fue el dirigido al Juez Schamun Manzur y textualmente dice: "Por el 
presente me permito informar a usted, que este despacho en providencia de la fecha, 
dentro del proceso que cursa contra el señor Alberto Sosa Torres, de separación de 
bienes, promovido por el doctor Winston Lugo Martínez, como apoderado judicial 
de la señora Rosamelia de La Pefla de Sosa, decretó el embargo y secuestro de los 
créditos a favor del demandado Alberto Sosa Torres, dentro del proceso presentado 
por el señor doctor Manuel Bula Bula, como endosatario al cobro y radicado bajo el 
número 1770", tiene fecha de recibo, septiembre 2 del mismo año. 

Para cuando se recibió el susodicho oficio, el doctor Schamun Manzur, había 
por auto de 23 de febrero de 1983, admitido la demanda y librado mandamiento de 
pago a favor del "doctor Manuel R. Bula Bula, como endosatario al cobro de Alberto 
Sosa Torres, por la suma de $172.000.00, moneda corriente, a más de los intereses de 
la obligación ... ". Y el mismo 23 de febrero había admitido la caución prestada por el 
doctor Bula y decretado el embargo y secuestro previo del yate "Corsario", de 
propiedad de Alvaro Taján Gómez, quedando el primero registrado en la Capitanía 
del Puerto, Dirección General Marítima y Portuaria bajo el número 09-83, folio 17 
del libro 4o, y secuestrado en diligencia practicada por la Inspección 1' Central de 
Policía de Cartagena, el once (11) de marzo del mismo año. 

El12 de abril de 1983, el doctor Bula presenta otra demanda ejecutiva; con base 
en otra letra de cambio por el mismo valor ($172.000.00), actuando también como 
endosatario al cobro de Alberto Sosa Torres y contra el mismo Alvaro Taján Gómez. 
Con ella eleva un memorial, dirigido por el Juez Sexto Civil del Circuito, en el que 
solicita la acumulación. Y en junio 9 de 1983, se libra la correspondiente orden de 
pago por vía ejecutiva, ordena la acumulación y dispone lo pertinente (artículo 540 
C. de P. C.). 

El 9 de septiembre de 1983 los doctores Manuel Ramón Bula B. y Walfredo 
Alvear Morales, se dirigen por escrito al señor Juez Sexto Civil d~l Circuito, "para 
ponerle en conocimiento que desistimos del negocio de la referencia (el proceso 
ejecutivo de marras, expediente número 1770) por haber llegado a un arreglo 
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amigable extrajudicial, por lo tanto pedimos el desembargo de los bienes trabados en 
este asunto, renunciamos a las condenas en costas como a reclamos de perjuicios. Los 
dineros qÜe se encuentran en el juzgado serán entregados al doctor Walfredo Alvear, 
renunciamos a términos y ejecutoria de la providencia favorable que recaiga sobre el 
presente escrito. Los honorarios del secuestro serán cancelados por el demandado, 
previa regulación del juzgado". 

Y el 12 de septiembre del mismo año, el juez acusado resuelve: 

"l. Admitir el desistimiento solicitado por los doctores Manuel R. Bula B. y 
Walfredo Alvear Morales; 2. Decrétese el levantamiento de las medidas previas, 
ofíciese a las entidades respectivas para el desembargo de los bienes; 3. No· hay 

. condena en costas por arreglo de las partes. Regúlese los honorarios del secuestre, 
para pago de ellos por el demandado, en la suma de $8.000.00 moneda corriente; 4. 
Entréguese los títulos que reposan é.n este juzgado, de este proceso al doctor Walfredo 
Alvear; 5. Admítase la renuncia a la notificación y ejecutoria del presente auto; 6. 
Dése por terminado el proceso, anótese lo pertinente en los libros que se llevan en 
este juzgado como Indice y Radicadcr; 7. Archívese lo pertinente" (sic). 

El quince ( 15) de septiembre la secretaria del juzgado, le hace saber al señor juez 
que no ha tenido en cuenta el oficio enviado por el Juzgado Cuarto Civil del 
Circuito. 

El decieséis (16) de septiembre, el doctor Winston Lugo Martínez, se dirige al 
juez Schamun M., haciéndole precisión, entre otras cosas de que el arreglo extra pro
ceso de los doctores Bula y Alvear, "es ilegal, hay pago indebido y por lo tanto 
rratando de burlarse del derecho que le asiste a mi mandante y no respetar la petición 
hecha por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito", han presentado desistimiento, 
solicitando el archivo del proceso. Y el mismo dieciséis de septiembre, el juez 
responde a todas estas inquietudes, en el siguiente breve auto: 

"Por error involuntario se omitió el pronunciamiento sobre este punto, que sí 
fue tenido en cuenta al momento de proferirse el que se adiciona. 

"El juzgado ha considerado que si bien es cierto que aparece el embargo del 
crédito que aquí se cobra, no lo es menos que por razón de haberse llegado a una 
rransacción extra-proceso no existe dinero o bien alguno sobre el cual materializar el 
embargo. Los apoderados de las partes llegaron a un acuerdo cuyos términos no son 
del conocimiento del juzgado y no existe en él bien alguno que se encuentra trabado, 
salvo el mismo crédito. Cosa distinta sería la situación que proviniera de que se 
hubiese consignado o puesto a órdenes del juzgado el valor del crédito, pues 
entonces, si bien sería viable el dar por terminado el proceso, no podría entregarse al 
demandante su valor en virtud del oficio del Juzgado Cuarto Civil del Circuito. Pero 
es necesario aún anotar que en dicho oficio no se dio cumplimiento al límite del 
embargo, lo que es una irregularidad, pero que ahora carece de significancia por las 
razones ya dichas. En mérito de lo expuesto se resuelve: Adiciónase el auto de fecha 
septiembre 12 del presente año, en el sentido de actuar de conformidad con lo 
resuelto en él, ya que el embargo decretado por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito 
no se materializó por sustracción de materia". 
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Por estos hechos formuló denuncia contra el Juez Sexto Civil del Circuito, 
doctor Roberto Schamun Manzur, el doctor Lugo Martínez. Practicadas diligencias 
preliminares, se ordenó abrir investigación ell2 de junio de 1985, la que perfeccio
nada se cerró el 11 de septiembre del mismo año, calificándose en abril 2 de 1986, 
llamando a responder en juicio criminal al doctor Schamun Manzur, por el delito de 
prevaricato, habiendo salvado voto el doctor M unir Jaller Cure. Interpuesto recurso 
de reposición, se mantuvo la determinación asumida. Debidamente tramitada la 
etapa de la causa, se emitió sentencia condenatoria, también con salvamento de voto 
del mencionado magistrado, la que es ahora motivo de revisión por la vía de la 
apelación. 

Quiere la Corte traer a colación aparte~ de la indagatoria de Schamun Manzur, 
así:" ... El juzgado a mi cargo por razón de haberse presentado. un desistimiento de la 
acción ejecutiva por medio de la cual el señor Sosa Torres pret~ndía hacer efectivo su 
crédito, debió dar por terminado el proceso ejecutivo, pues no otra salida le cabía en 
virtud de tal desistimiento. La acción ejecutiva que era fruto de una demanda 
propuesta por el titular del crédito y que conllevaba a poner en movimiento la 
maquinaria jurisdiccional sólo podía cesar en virtud del mismo derecho que le asistía 
al accionante o actor o ejecutante para renunciar a esa misma acción. Considerando 
el juzgado, repito, que el desistimiento o renuncia de una acción ejecutiva, como et:a 
el caso, no podía ser negado por el juzgado pues cumplía con los requisitos procedí;.\ 
mentales que para tal fenómeno jurídico consagra nuestro C. de P. C., como lo es la \ 
suscripción del documento por el ejecutante y su correspondiente presentación 
personal, accedió a admitir el desistimiento y dar por terminado el proceso ... De 
manera que el juzgado admite el desistimiento y levanta las medidas cautelares a fin 
de restablecer el patrimonio económico de un tercero en contra de quien no existía ya 
acción ejecutiva alguna ... En ningún momento considero que el juzgado se abstuvo 
de dar cumplimiento al referido oficio (el proveniente del Juzgado Cuarto Civil del 
Circuito de Cartagena) ... Creo oportuno y se me ocurre manifestar que una cosa es el 
embargo del crédito del señor Sosa Torres que había ordenado el otro funcionario 
judicial y otra cosa es el embargo de los bienes del tercero por intermedio de los cuales 
se pretendía hacer efectivo dicho crédito. Pero esos bienes, consideró el juzgado, en 
estricto derecho no pueden confundirse ni fusionarse con el crédito que se pretendía 
cobrar, pues ellos· permanecen dentro del ámbito del patrimonio económico del 
señor Taján, hasta que se conviertan en un pago del crédito. Entonces sí se materiali
zaba el crédito embargado en la suma de dinero pagada y ésta quedaba obviamente 
embargada por razón de la existencia del oficio en mención, debiéndo ser remitida 
el juzgado que presido al juzgado en donde estaba el proceso de separación. Creo que 
yo me hubiera abstenido de cumplir con el oficio de embargo si hubiera desembarga
do el crédito, o sea actuado en contra· de la orden del juzgado donde existe el proceso 
de separación ... Por otra parte, con el 'mayor de los debidos respetos, quiero hacer 
notar que se está incurriendo en un error al tratar de hacer sinónimos con vocablos 
jurídicos sustancialmente diferentes. En los interrogantes que se me han formuladO 
con anterioridad se me ha hablado de la admisión de un desistimiento y ahora se me 
habla de haber admitido una transacción. No se si tal vez la confusión existente 
alrededor de estos dos fenómenos jurídicos sea lo que haya podido dar lugar a esta 
indagatoria. La transacción que se me dice equivocadamente admití es un contrato 
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que aparece por los artículos 2470, si no me equivoco del C. C. y que para su validez 
demanda que las partes que lo suscriben cedan recíprocamente en sus pretensiones 
quedando clara y manifiestamente establecido en dicho contrato cuáles son los 
términos de dichas cesiones. Al paso que el desistimiento no es un contrato sino que 
es un acto jurídico unilateral de carácter puramente procedimental y en virtud del 
cual quien acciona judicialmente puede renunciar a ese derecho. No requiere el 
desistimiento de la coadyuvancia de la parte favorecida, a menos que quien desiste 
desee exonerarse de las costas y perjuicios que puedan sobrevenirle. De manera que 
esta es la aclaración que debo responder diciendo que yo no admití ninguna 
transacción, pues el documento suscrito por los señores Sosa y Taján literalmente 
dice que se trata de un desistimiento, por una parte, y por la otra como quiera que en 
él, como ya lo dije anteriormente, se habla de un simple arreglo amigable, no aparece 
como lo exige la transacción que se manifiesten los términos de la misma, o sea 
cuáles han sido las cesiones recíprocas en virtud de las cuales se precave o termine un 
litigio. Igualmente quiero manifestar que si bien la transacción, que no fue lo que 
ocurrió aquí, es fuente de extinción de las obligaciones, el desistimiento no tiene 
siempre por qué serlo y en este caso concreto en mi criterio habiendo admitido tal 
desistimiento de la acción, el crédito embargado continúa con vigencia legal, pues en 
parte alguna se ha dicho que tal desistimiento haya ocurrido por pago de la obliga
ción ... ". 

CoNCEPrO DE LA DELEGADA 

l. A esta altura del proceso "no puede hablarse categóricamente de la demostra
ción plena del factor objetivo del punible", porque la disposición legal supuestamen
te desatendida por el inculpado (artículo 681-5 C. de P. C.), al abstenerse de cumplir 
la orden recibida del juzgado Cuarto Civil del Circuito, no reviste las características 
de clara aplicabilidad en un sólo y determinado sentido". Y una de las varias 
interpretaciones bien puede ser la que plasmó el juez acusado, producto de "su propia 
y razonable manera de interpretar el texto legal". Puede que no sea la más correcta, 
pero ello no corresponde decirlo ahora a la Corte, sino al Tribunal Superior de 
Cartagena, Sala Civil. 

Tampoco está claro que la norma a aplicarse fuera el mencionado artículo 681-5 
del C. de P.C. porque existe también la posibilidad de operancia del numeral6o del 
mismo artículo. 

2. " ... No contiene esta ya vasta actuación penal evidencia alguna que, siquiera 
a manera de indicio, permita predicar ni deducir que el inculpado funcionario 
judicial actuó con conciencia plena de hallarse quebrantado un texto de procedi
miento civil cuando profirió la providencia de la manera como se conoce, ni mucho 
menos que esa violación normativa estuvo presidida por una voluntad inequívoca
mente dirigida a materializar ese atentado contra la ley, en forma tal que lo convierte 
en digno merecedor de un juicio de reproche. No se ve en este informativo interés 
alguno del funcionario que pudiera perturbar su recta conciencia para inducirle a un 
comportamiento abiertamente ilegal. No está de presente la mala fe del Juez Civil 
como génesis de su conducta". 
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La culpabilidad no se presume, ni se intuye, "toda vez que razonablemente no 
se concibe, mucho menos en tratándose de un juez de la República, la simple 
violación de la ley por el sólo placer de hacerlo. Todo comportamiento prevaricador 
ha de verse presidido, necesariamente, por una intención malsan<¡, es decir, es 
premeditado". 

En conclusión: se debe revocar la sentencia condenatoria, y en su lugar, 
absolver al doctor Schamun Manzur. 

CoNSIDERACIONES DE LA SALA 

l. Quiso la Corte verificar una extensa relación de los hechos para que se 
patentizara el decurso del proceso donde tuvo ocurrencia el ilícito de prevaricato. Así las 
cosas no existe duda alguna de que, para cuando el juez acusado recibió la comunica
ción de la Juez Cuarta Civil del Circuito de Cartagena, informándole que había 
decretado el ''embargo y secuestro" de los créditos a favor de Alberto Sosa Torres, en 
el respectivo proceso no solamente se había librado mandamiento de pago, sino que 
se había decretado el embargo y secuestro del yate "Corsario", diligencia ésta que ya 
efectivamente se había cumplido. Igualmente es incuestionable que fue con posterio
ridad al recibo de aquella trascendental noticia, es decir, estando, según el artículo 
681-5 del C. de P. C., perfeccionado el embargo (septiembre 2 de 198 3), cuando los 
doctores Manuel Ramón Bula y Walfredo Alvear Morales presentaron su escrito 
manifestando que habían llegado a "un arreglo amigable" y que por ello desistían 
(septiembre 9 de 1983). Esa era pues la innegable situación fáctica y jurídica, pero el 
juez la desconoció, dando por terminado inexplicablemente el proceso (septiembre 
12 de 198.3). La secretaria, entonces, creyendo en la buena fe del funcionario, le hace 
saber que ha olvidado el oficio proveniente del Juzgado Cuarto (septiembre 15). Y la 
parte interesada, por los perjuicios que recibía, ciertamente preocupada le informa 
que el susodicho arreglo es ilegal, que hay pago indebido y que quienes solicitan el 
archivo del proceso lo único que buscan es burlar indebidamente "el derecho que le 
asiste a mi mandante" (septiembre 16). Pero el juez desatiende todo llamado a volver 
las cosas al marco legal, y obstinadamente, profiere su auto de septiembre 16 de 1983, 
donde asegura que él sí ha tenido en cuenta el oficio de marras, más por "error 
involuntario se omitió el pronunciamiento sobre el punto"; que "por razón de 
haberse llegado a una transacción extra-proceso no existe dinero o bien alguno sobre 
el cual materializar el embargo; que "en dicho oficio no se dio cumplimiento al 
límite del embargo"; en fin, que "el embargo decretado por el Juzgado Cuarto Civil 
del Circuito no se materializó por sustracción de materia". 

2. Es indudablemente alejado de toda realidad jurídica y procesal que el juez 
sostenga que por razón de una transacción de cuya existencia se tuvo noticia en el 
juzgado el9 de septiembre de 1983, no exista bien alguno sobre el cual materializar un 
embargo que estaba peifeccionado desde septiembre 2 del mismo año, y siendo además 
verdad inconcusa que desde el 11 de marzo,. es decir, 6 meses atrás, se encontraba 
secuestrado el yate "Corsario". Pero no es sólo eso, sino que, buscando abundar en 
"razones jurídicas", para sellar la arbitrariedad y la injusticia, advierte que en el oficio 
no se dio cumplimiento al límite del embargo, como si no supiera, estudioso como se le 
presenta de las disciplinas jurídicas (después afirmó que en ese sentido sí se había 
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equivocado), que por venir la orden de embargo emitida por un juez dentro de un 
proceso que se adelantaba por separación de bienes, era absurda aquella limitante. 

3. Conviene precisar desde ya que la defensa, buscando acreditar la atipicidad de 
la conducta, ha hecho hincapié en la diferencia entre los fenómenos de la transacción 
y el desistimiento, afirmando también que lo admitido por el juez acusado fue éste y 
no aquélla, y que así no pudo vulnerar ninguna disposición legal. Lo primero, que 
habría que decir al respecto es que en el auto de septiembre 16 se alude concreta
mente a la transacción. Pero hay más: no se entiende por que si el fenómeno jurídico 
que estaba aplicando el juez era simplemente el desistimiento que, como tal, deja las 
cosas en el estado en que se encontraban antes de iniciar el respectivo proceso, lo por 
él dispuesto fue la entrega de los títulos al doctor Walfredo Alvear. Así las cosas, lo 
que estaba haciendo era bien distinto, pues entregándolos a la contraparte, despojaba 
a la parte adora y mejor aún a doña Rosamelia de Sosa, representada por el doctor 
Lugo Martínez, de cualquier oportunidad de defensa de sus intereses, negándole 
también arbitrariamente los derechos ya adquiridos fruto de la comunicación del 
embargo. 

Era extremadamente fácil ver que con la maniobra de los abogados cuanto se 
buscaba era que el embargo decretado por la Juez Cuarta Civil del Circuito, el que 
estaba legalmente perfeccionado, quedara sin ningún efecto, para así burlar los 
legítimos derechos de doña Rosamelia. Y a todo ello increíblemente se prestó el juez, 
porque con los criticados autos pasó por encima de lo ordenado por la Juez Cuarta, 
despreciando un embargo y secuestro vigentes, aceptando una transacción que así la 
llame desistimiento no podía admitir porque los bienes estaban Juera del comercio, 
levantando las medidas cautelares, y lo que es más grave, entregando los títulos a la 
contraparte para cerrar cualquier oportunidad de volver sobre los mismos, pues la 
entrega en la forma dicha equivalía a la desaparación de los documentos, o sea que se 
destruía la única prueba válida para legitimar el ejercicio del derecho literal y 
autónomo que en ellos se incorpora. 

Nada f'ues más alejado de la realidad procesal y jurídica que el aserto del juez de 
que en ningún momento se abstuvo de cumplir con el oficio de marras que le 
comunicaba el embargo y secuestro, y que el crédito embargado continuaba con 
vigencia legal. 

Para n~batir una verdad como la expuesta, la defensa con denuedo ha buscado, 
trayendo en su apoyo conceptos de distintos especialistas en derecho civil, demostrar que 
las determinaciones asumidas por el juez Schamun Manzur, no fueron manifiesta
mente arbitrarias o ilegales, porque la interpretación por él sentada tiene asidero en 
nuestro derecho. La Corte respeta mucho las opiniones traídas a colación, pero no cree 
que solucionen el evento sub-exámine. Baste, pues, al respecto significar lo siguiente, 
muy brevemente: la tesis, nueva por cierto, que presenta el doctor Manrique Guzmán, 
en el sentido de que "en tratándose de embargo de títulos valores, la disposición 
aplicable del C. de P. C. no sería el numeral5• del artículo 681, sino el 6• del mismo 
artíwlo, cuyo inciso segundo establece que el embargo ' ... de efectos negociables .. .' se 
perfeccionará con la entrega del respectivo título al secuestre", es rebatida por el propio 
doctor Murcia Ballén,. en su concepto profesional, cuando expresa: " ... Pero si, en 
principio, todos los bienes patrimoniales son objeto lícito de embargo, no siempre tal 
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medida se practica en la misma forma: los legisladores, quizás atendiendo a la 
naturaleza de las cosas sobre las cuales recae, han especificado los procedimientos a 
seguir en cada caso, los que, dado su carácter esper;ial, es menester observar en los 
eventos en que cada uno de ellos corresponda. 

"En punto a la manera de practicar el embargo de 'derechos o créditos que la persona 
contra quien se deerete el embargo persiga o tenga en otro proceso', el artículo 681-5 
del C. de Procedimiento Civil establece que se consuma con la comunicación 'al juez 
que conozca de él para tos fines consiguientes'; y que se considerará perfeccionado 
'desde la fecha del recibo del oficio en el respectivo despacho judicial'. O sea que ya 
desde la vigencia de la Ley 105 de 1931 (artículos 282), y por lo consiguiente al 
amparo del Código de Procedimiento de 1970, modificando legislación anterior se 
adoptó al efecto la tesis consistente en que es suficiente, para que el embargo de esta 
clase de derechos se perfeccione, la comunicación de la medida por el juez que la decreta 
al que conoce del proceso respectivo". 

También debe decirse que el planteamiento que ahora se comenta parece conducir 
a que tiene sustraerse el título valor del respectivo proceso y entregarlo al secuestre, 
porque estando en aquél, siendo la base misma de la ejecución que se adelanta, 
inexplicablemente, pierde allí su esencia, hasta el punto de que el derecho en él 
incorporado se diluye, razón por la cual para la seguridad y mérito del mismo 
necesariamente hay que sacarlo de allí y entregárselo al secuestre. Así las cosas no se ve 
por qué pueda tener más vigencia esta tesis que la tradicional que deja el documento de 
contenido crediticio surtiendo sus naturales efectos en el respectivo proceso. 

Como lo recuerda el Fiscal del Tribunal, la doctrina nacional considera que la 
vía procesal propia para este tipo de eventos es la señalada por el artículo 681-5. Así se 
expresa uno de estos tratadistas: 

"Embargo de derechos que se reclaman en otro proceso 

"A qué clase de derechos se aplica. El numeral 5• del artículo 681 reglamenta el 
embargo de derechos o créditos que la persona contra la cual se decreta el embargo, 
persiga o tenga en otro proceso. Los derechos o créditos que se tienen o persiguen en 
otro proceso por él ejecutado, pueden ser: a) el derecho de herencia; b) los derechos 
litigiosos que en cualquier juicio tenga el ejecutado; y, e) los créditos que esté 
cobrando el demandado dentro de proceso ejecutivo. 

"Forma de perfeccionar el embargo. El embargo se perfecciona comunicándolo 
por oficio al juez que conoce del proceso donde el ejecutado tiene o persigue 
derechos litigiosos o derechos-créditos o cobra títulos ejecutivos, 'para los fines 
consiguientes'. Con los 'fines consiguientes' quiere significarse que dentro del proce
so donde el ejecutado tiene o persigue derechos litigiosos, herenciales o créditos, el 
juez tome nota de que esos derechos han sido embargados, para efectos de que el 
ejecutado no los pueda ceder, enajenar o renunciar (mediante desistimiento, porque 
aquí ya no puede desistir o renunciar a sus derechos el ejecutado y si desiste, pues ya no 
se le puede aceptar el desistimiento. El juez hará constar mediante nota inserta en el 
proceso, que los derechos litigiosos o créditos, o los derechos herenciales del ejecuta
do, le han sido embargados. 
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"Cuándo se consuma el embargo. El embargo se tiene por consumado en la 
fecha en que el oficio haya sido entregado al respectivo despacho judicial, y si se 
presentaron varios oficios en él mismo día, prevalecerá el primero que se haya 
presentado al juzgado; por ello es importante que en el oficio y en la nota de recibo se 
haga constar, además del día, la hora, en que fue presentado al juzgado el oficio de 
embargo" (subrayas de la Sala). 

Queda claro entonces que se trata de un esfuerzo que no logra convencer en el 
sentido de que el caso sometido a la decisión del juez acusado se prestaba a diversas 
fundadas interpretaciones, menos -se reitera- cuando él ni siquiera pensó en esta 
nueva posibilidad que sienta ahora la doctrina. 

En el concepto del doctor Murcia Ballén, se dice que el desistimiento, "como acto 
eminentemente procesal jamás produce ese específica efecto (la enajenación de dere
chos), pues su consecuencia natural y obvia es la de dejar los bienes en el mismo estado 
en que se encontraban antes de formular el proceso que se desiste". Pues bien, ya quedó 
visto que fruto de las determinaciones del juez Schamun Manzur se ordenó la entrega 
de los títulos valores base de la ejecución a la contraparte, o sea que el ejecutante cuyo 
crédito había sido embargado por el doctor Lugo Martínez, como apoderado de doña 
Rosamelia de Sosa, se desprendió de él en la transacción amigable por ellos realizada, 
lo que significa que hubo una verdadera enajenación, reconocida, desde luego, por el 
juez acusado. 

N o responde pues el concepto a cuanto demuestra la realidad plasmada en lo 
actuado por el funcionario o, dicho de otra manera, la opinión profesional referida 
puede ser trasunto de un ponderado y acertado pensar en derecho civil, pero los hechos 
son distintos y encajan en una innegable violación de la ley. 

4. Para la Corte no hay du,da de que se está en presencia de comportamiento 
típico, antijurídico y culpable. Tzpico, porque la actuación cumplida por el juez es 
manifiestamente contraria a la ley. No podía el funcionario desconocer, dado lo 
elemental de la materia, que el embargo y secuestro que le había comunicado la Juez 
Cuarta Civil del Circuito estaba perfeccionado, era una realidad jurídica ostensible. 
Y, a pesar de estar los correspondientes bienes fuera del comercio, acepta la entrega de 
los títulos a la contraparte, admite el desistimiento o transacción y levanta las medidas 
cautelares. Adecuó así su conducta al tipo plasmado en el artículo 149 del C. Penal, 
indudablemente, causando además graves perjuicios a la señora Rosamelia de Sosa, 
en cuyo nombre se había dispuesto el embargo del crédito. Y es antijurídico el 
comportamiento porque no puede negarse que vulneró sin derecho el interés jurídico 
estatal en la recta y equilibrada solución del conflicto de marras. 

Que eljuez entendía la manifiesta ilegalidad de las resoluciones por él proferidas, 
que tenía conciencia de que con tales pronunciamientos vulneraba el bien jurídico de la 
administración pública y voluntad de emitir los proveídos ilícitos, lo demuestra, 
como bien lo entendio la instancia, lo diáfano de las normas aplicables al caso, su 
extraordinaria experiencia judicial y docente, lo absurdo de las explicaciones dadas 
que recibieron franco rechazo del proceso, el indudable, patente desamparo ilegal en 
que dejaba a doña Rosamelia de Sosa, y su obstinación en desatender las justas 
peticiones del doctor Lugo Martínez y el alerta que le dio su secretaria. 
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El hecho de que varias personas "hablen bien del procesado" no destruye la 
existencia del dolo en el evento sub-examine, pues éste se desprende no de lo que ha sido 
su conducta, sino de su comportamiento concreto en el proceso donde cumplió los actos 
prevaricadores. Esa demostración de sus antecedentes cumple otro papel distinto al de 
negar el dolo en las incidencias del proceso (contribuye a la concesión de la condena de 
ejecución condicional); igual sucede con el hecho de que sea profesor de la Universidad 
de Cartagena, pues ello no comporta.el que no hubiera podido cometer el demostrado 
ilícito. Y el que el condenado sea hombre de fortuna económica no impide que pueda 
realizar acto prevaricador. 

Recuérdase que la ley penal no exige hoy por hoy para la estructuración del tipo de 
prevaricato una finalidad (ingrediente subjetivo) especial, ni un por qué particular, 
pues basta a este efecto la manifiesta ofensa al principio de legalidad. Y si conoce y 
asume la ilegalidad o injusticia de su decisión, no se podrá negar la culpabilidad del 
comportamiento. Es que las motivaciones tienen su importancia, pero en cuanto 
demuestran mejor el elemento subjetivo, mas no son de su esencia. Por ello el que no 
aparezca demostrada amistad o animadversión para con una de las partes o que fruto 
de su acto ilegal derivó alguna utilidad personal, no implica que haya de negarse el 
dolo, porque esos especiales ingredientes no son en este particular evento delictivo, se 
recalca, de la sustancia de aquél y para la configuración de lo subjetivo sólo se exige 
(tampoco menos) conciencia y voluntad de estar emitiendo determinación no ceñida a 
la ley y la justicia. · 

Ha dicho la Corte: 

"No toda alegación de ignorancia, desconocimiento, yerro, puede constituir 
manifestación atendible en este campo de la prevaricación. De ser así, la más notoria 
contradicción con la ley o con el derecho que se supone conocido, encontraría 
favorable y exitoso pretexto para desvirtuar el elemento doloso que exige esta figura 
penal. El funcionario no es ajeno a padecer esta clase de fallas intelectuales y la 
doctrina abunda en casos en los cuales ha prosperado esta invocación. Pero también 
la praxis judicial tiene por acertado derrotero, para evitar la impunidad de conscientes 
y buscadas violaciones de la ley, advertir que hay aspectos tan básicos, fundamentales 
y simples, que no es admisible una exculpación de esta índole, máxime cuando el 
conocimiento·sobre los mismos fluye de una manera fácil y atinada y sus propias 
circupstancias señalan que no era factible incurrir en un desacierto notorio, adverti
ble y advertido" (Auto de 7 de junio de 198 5. M. P. Doctor Gustavo Gómez 
V elásquez). 

Se deberá confirmar, pues, integralmente la sentencia condenatoria apelada, 
como quiera que las decisiones asumidas, incluida h dosificación punitiva y la 
concesión del subrogado de la condena de ejecución condicional, consultan la ley. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación Penal-, 

RESUELVE: 

CoNFIRMAR, integralmente, la' sentencia condenatoria apelada, ya señalada en 
su fecha, origen y naturaleza. 
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Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase al Tribunal de origen. 

jorge Carreño Luengas, Guillermo Dá~ila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, 
G1fSlavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dtdimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 



REVISION 

JEI demandante incurre en error sustancial, cuando de una parte pretende 
aducir circunstancias que no podrían conducir en manera alguna a la 
demostración de la inocencia del reo y, por otra, en presentar argumentos y 
tesis que ineludiblemente imponen un nuevo examen del acervo proba
torio. 

Auto Revisión.l6 de marzo de 1988.IDesecha el recurso de revisión inter
puesto en el proceso que, por el delito de lH!urto, se tramitó en el Juzgado 
Tercero lPenal Municipal de !Bogotá, contra !Francisco Javier Aldana Sar
miento. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Rodolfo Mantilla jácome. 

Aprobada Acta número 16 de marzo 14/88. 

Bogotá, D. E., marzo dieciséis (16) de mil novecientos ochenta y ocho (1988). 

VISTOS 

El ciudadano Francisco Javier Aldana Sarmiento fue condenado a la pena de 
dos (2) a,ños de prisión como autor responsable del delito de "Hurto", según fallo del 
Juzgado Tercero Penal Municipal de Bogotá, proferido el 15 de octubre de 1987. 

Contra esta sentencia condenátoria interpuso el correspondiente Agente del Ministe
rio Público el recurso extraordinario de revisión, por lo que en esta oportunidad se 
ocupará la Corte del examen de la demanda, a efecto de resolver sobre su admisión o 
re~hazo. · · 

CoNSIDERACIONES Y CONCLUSIONES 

l. Dentro del proceso que nos ocupa, se juzgó por el trámite abreviado previsto en 
el nuevo estatuto procesal penal, por razón de haberse producido la aprehensión del 
agente en circunstancias de flagrancia; y en desarrollo de la diligencia de indagatoria, 
el condenado Aldana Sarmiento aceptó la comisión del violento despojo de los bienes de 
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su víctima, pero invocando coetáneamente el reconocimiento de un "estado de necesi
dad", fundado en que su ilicitud estaba finalísticamente dirigida a la obtención de 
dinero para adquirir los fármacos que por prescripción médica estaba compelido a 
consumir periódicamente por causa de la epilepsia padecida desde la infancia. 

2. A pesar de haberlo ordenado oportunamente el juez de instancia, el dictamen 
pericial médico-siquiátrico llegó al despacho del congnoscente después de haberse 
producido la ejecutoria del fallo cuya revisión se pretende. 

\ 

3. En las motivaciones de la sentencia condenatoria, el juzgador de manera 
indiscutiblemente acertada, discurre acerca de la supuesta situación de justificación 
que invocara el reo en sus descargos y de las consecuencias jurídico-penales que se 
derivaban de la enfermedad mental padecida por el responsable, en términos que se 

· condensan acto seguido: 

"Respecto del estado de necesidad, descrito como la necesidad (sic) de proteger 
un derecho, en este caso propio, de un peligro actual o inminente, no evitable de otra 
manera, que el agente no haya causado y que no tenga el deber jurídico de afrontar, 
se considera que en primer término, la enfermedad alegada no fue establecida y de 
serlo, no representa una determinación en la conducta que haga al agente cometer el 
delito bajo la imperiosa necesidad de enfrentarla. No es de tal entidad el peligro a la 
salud, pues según las propias palabras del sindicado y del declarante Jairo Pedraza, la 
enfermedad no era reciente, y aun más, en los momentos de reclusión en que había 
permanecido el encartado, no requirió tratamiento especial alguno ... ". 

En materia de la situación de inimputabilidad que al unísono pretendieron 
colocar procesalmente al autor, tanto su defeqsor como el Fiscal, también fue cla~o el 
fallador al descartarla argumentando que todo en el proceso indicaba (amén de su 
misma confesión) que al momento de consumar el latrocinio Aldana Sarmiento sabía 
perfectamente que el comportamiento desplegado er;;¡ punible, y por ello mismo 
había huido velozmente del escenario del hecho. 

Igualmente recabó el Juez competente, que si bien la enfermedad mental 
aducida por el reo y su defensor no se había establecido pericialmente por la causa ya 
anotada, en el evento de que tal aserto fuera veraz, la responsabilidad penal de Aldana 
Sarmiento seguía incólume, toda vez que él había actuado como sujeto imputable y 
había realizado el hecho punible conociendo que ese atentado al patrimonio ajeno 
era prohibido por la ley positiva bajo la amenaza de encarcelamiento. 

4. El señor representante del Ministerio Público sustentó su pretensión en la 
circunstancia de que el dictamen psiquiátrico recibido tardíamente en el juzgado, 
revelaba que efectivamente el condenado padecía de inmadurez psicológica y de un 
trastorno mental de base epiléptica, y que esa conclusión del galeno otorgaba pleno e 
indiscutible r-espaldo a la causal de justificación que el sujeto-agente había planteado 
desde su injurada. 

El Fiscal invoca la causal a del artículo 231 del Nuevo Código de Procedimiento 
Penal, advirtiendo que la "nueva prueba" no conocida al tiempo de los debates por el 
juez, concurre a asegurar en forma "concluyente la inocencia alegada". 
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5. Reiteradamente ha afirmado esta Corporación que "la revisión busca remediar 
las consecuencias de un fallo condenatorio injusto que ha hecho tránsito a cosa 
juzgada. Pero, para que la revisión pueda remover los efectos de inmutabilidad e 
irrevocabilidad propios de la sentencia que tiene el carácter de res iudicata, es 
indispensable que por el recurrente se invoque y se ponga en evidencia, una cualquiera 
de las causales que taxativamente señala el artículo 584 del Código de Procedimiento 
Penal (artículo 231 del actual)". 

En el caso que ocupa a la Corte, si bien el Juez antes de proferir el fallo de 
condena no tuvo en sus manos el dictamen pericial que ha servido de soporte a la 
demanda que se examina, resulta evidente que esta prueba "no conocida" antelada
mente por el juzgador, no puede en modo alguno conducir a la inocencia del 
procesado. 

En efecto, lo que pretende el demandante es utilizar el peritaje del psiquiatra 
ofuial, en donde mal podría califuarse de inimputable a Aldana por rawnes de sobra 
conocidas, para revivir todo el debate probatorio que el juez agotó en el fallo, con el 
propósito de demostrar que el autor era inocente, en consideración a que ahora sí se 
hallaba probada fehacientemente su condición de trastornado mental, y por lo tanto 
debía la jurisdicción penal aceptar que el enjuiciado había obrado dentro de la causal 
de justificación contenida en el estatuto punitivo en su artículo 29 numeral 5. 

In limine se advierte entonces, que las razones invocadas por el recurrente no se 
ajustan en forma alguna ni a la ley, ni a la realidad palpable en el proceso. 

En efecto, de la comprobación científica de que Aldana Sarmiento es un sujeto 
inmaduro sicológicamente y que presenta un trastorno mental de origen epiléptico, no 
se desprende inexorablemente que su actuación no rebasó los diáfanos marcos de la 
juridicidad, por virtud a que el despojo que se le atribuye tuvo como única y plausible 
motivación la de proveerse de la droga necesaria para prevenir o contrarrestar los 
perniciosos efectos de su desafortunado cuadro clínico. 

Así pues, que como el juzgador de instancia se ocupó sena y críticamente en la 
sentencia acusada, de lf! causal de justificación aducida por el reo y el recurrente, para 
llegar a la conclusión de que no se dio la excepcional situación eximente de responsabi
lidad, cabe advetir que lo que pretende el demandante en este evento, es revivir la 
valoración de los elementos de juicio que ya fueron materia de examen por el Juez de la 
causa, cuestión que como lo ha afirmado la jurisprudencia "resulta labor incompatible 
con la naturaleza y la ratio del recurso extraordinario de revisión". 

A términos de lo brevemente expuesto, aparece manifú;sto el error sustancial del 
demandante, consistente por una parte en aducir circunstancias que no podrían 
conducir en manera alguna a la demostración de la inocencia del reo, y por otra, en 
presentar argumentos y tesis: que ineludiblemente imponen un nuevo examen del 
acervo probatorio. 

G. PENAL- PRIMER SEM. 88 · 18 
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En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, 

RESUELVE: 

DEsECHAR el recurso de. revisión interpuesto. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
GtfStavo Gómez .Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dulimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 



VIOLACION INDIRECTA DE LA LEY 

Cuando de errores en materia de pruebas se trata, reiteradamente ha diclluo 
la §ala que, para los efectos de alegados en sede de Casación, la legisiació1rn 
colombiana conoce exclusivamente el error de hecho manifiesto y el error 
de derecho. 

Sentencia Casación. 16 de marzo de 1988. No casa el fallo del Trilbu11rnaR 
Superior de ITbagué, por medio del cual condenó a !Pedro lLuis lLadillllo 
ll-llemández y lLuis Allberto JF'orero, por los delitos de !Estafa y Fraude 
!Procesal. · · 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Rodolfo Mantilla Jácome. 

Aprobada Acta núme.ro 15 de marzo 8/88. 

Bogotá, D. E., marzo diecÍséis (16) de mil novecientos ochenta y ocho (1988). 

VISTOS 

El Juzgado Segundo Penal del Circuito de Ibagué condenó a Pedro Luis Ladino 
Hernández y Luis Alberto Forero como coautores de los delitos de Estafa y Fraude 
Procesal a la pena privativa de la libertad de veinticuatro (24) meses de prisión, en 
perjuicio del patrimonio económico de la sucesión de Tomás Vergel, representada 
por su hijo Jorge Enrique Vergel Valero; a las penas accesorias de interdicción del 
ejercicio de derechos y funciones públicas por un período igual al de la pena principal 
y al pago de los perjuicios ocasionados con las infracciones citadas. 

El Tribunal Superior de la misma ciudad mediante sentencia de fecha 28 de 
mayo de 1987 confirmó en todas sus partes el fallo de instancia, decisión que fuera 
recurrida en casación por el procesado Luis Alberto Forero y por el Defensor de 
Ladino Hernández, el cual fue admitido por esta Sala mediante providencia de 28 de 
agosto siguiente y declaradas las demandas ajustadas a las formalidades del artículo 
576 del Código de Procedimiento Penal anterior por auto de 1 O de diciembre del 
mismo año. Se procede, en consecuencia, a tomar la decisión de fondo que 
corresponda. 
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HECHOS Y ACTUACIÓN PROCESAL 

Se hallan sintetizados en el proceso de la siguiente manera: 

"El señor Jorge Enrique Vergel Valero, en su condición de heredero único y 
universal de la sucesión de su padre Tomás Vergel V alero, denunció penalmente a 
Pedro Luis Ladino Hernández y a Luis Alberto Forero 'por el delito de Falsedad por 
ocultamiento de documento privado', refiriendo que su progenitor adquirió median
te Escritura Pública número 853 del 30 de abril de 1982, del Circulo Notarial de 
Ibagué, una casa-lote ubicada en el barrio Jardín, Manzana D. número 3 con 
matrícula 3500015598 del 24 de mayo del mismo año, mediante permuta de un 
camión mixto marca Mercury, modelo 1962, distinguido con las placas WT -08-82 y 
expedición de una letra de cambio por valor de $1.550.000.00 con vencimiento el20 
de febrero de 1982, llevándose a cabo el traspaso de.! automotor y la cancelación de la 
letra en su totalidad a Pedro Luis Ladino en el Municipio de Puerto Boyacá, que 
fallecido su padre embargaron la sucesión por suma de dinero igual a la representada 
en la citada letra de cambio en el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de esta ciudad 
con base en el título ejecutivo nulo por haber sido pagado y que con ello se persigue 
hacer valer el documento nuevamente engañando a la Justicia Civil" (Folios 650 
cuaderno original número 1). 

El Juzgado 36 de Instrucción Criminal de lbagué por auto de 3 de octubre de 
1983 declaró abierta la correspondiente investigación penal y luego de practicar 
algunas diligencias recibió indagatoria a los presuntos autores del ilícito. Con fecha 4 
de noviembre siguiente dictó auto de detención contra Pedro Luis Ladino y Luis 
Alberto Foreo por el presunto delito de Falsedad en Documentos y dispuso la 
captura de los procesados. 

Con fecha 20 de enero de 1984 el Juzgado Primero Superior de lbagué avocó el 
conocimiento del proceso y dispuso se continuara con la investigación a través de juez 
comisionado, razón por la cual el Juzgado 36 de Instrucción Criminal practicó 
numerosas diligencias tendientes a su perfeccionamiento. 

lPor auto de 1 o de agosto de 1984 el Juzgado 1 o Superior de lbagué declaró 
clausurada la investigación, pero en auto interlocutorio fechado el 20 de septiembre 
siguiente se declaró incompetente para calificar el mérito de sumario por considerar 
que el delito de falsedad en documentos por ocultación no se encontraba estructurado 
en este caso, sino un posible delito de estafa cuyo conocimiento radicaba en los 
Jueces Penales del Circuito. 

!El Juzgado zo Penal del Circuito de Ibagué a quien correspondió por reparto, 
cerró la investigación el6 de noviembre siguiente y por auto de 23 de enero de 1985, 
sobreseyó temporalmente a los acusados y dispuso la reapertura de la investigación. 
!En la nueva etapa se practicaron numerosas pruebas y fue así que mediante providen
cia de 1 O de octubre de 198 5 se llamó a responder en juicio criminal a los acusados 
como coautores del delito de Estafa en grado de tentativa, decisión que el Tribunal 
Superior de Ibagué, en Sala Mayoritaria confirmó con la adición de comprometerlos 
en juicio criminal, además, por el delito de fraude procesal. 
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Abierto el juicio a prueba, la defensa solicitó la práctica de varias diligencias, las 
que fueron decretadas en su totalidad por el Juez del conocimiento. Practicadas en lo 
posible, luego de varios intentos, se logró realizar la diligencia de audiencia pública 
dentro de la cual se practicaron nuevas pruebas, con la intervención de los señores 
Defensores y del Apoderado de la Parte Civil, en ausencia de los acusados por 
encontrarse gozando del beneficio de excarcelación provisional mediante causión 
prendaria. 

El 9 de febrero de 1987 el Juzgado 2o Penal del Circuito de Ibagué dictó fallo 
condenatorio imponiendo a los procesados la sanción principal comentada al iniciar 
esta providencia, decisión que fuera objeto de confirmación por parte del Tribunal 
Superior respectivo, en forma unánime. 

LAs DEMANDAS 

El Defensor del procesado Luis Alberto Forero presentó demanda de Casación 
el15 de octubre de 1987 y una de adición, corrección y aclaración de la anterior el21 
del mismo mes y año. Como en la Segunda se incorporó textualmente el contenido 
de la primera, la Sala procede al estudio de aquélla, para una mayor claridad pues, 
entiende que ella -sustituye a la original. · 

El censor acusa la sentencia recurrida con fundamento en la "causal primera, 
cuerpo segundo del artículo 580, del derogado Código de Procedimiento Penal, por 
violación indirecta de la ley sustancial, por aplicación indebida". 

Enuncia el cargo con transcripciones de las normas que considera infringidas y 
comentarios de tratadistas nacionales con el fin de demostrar " ... los evidentes errores de 
hecho, en que incurrió el sentenciador, al analizar estos tipos penales consistentes e~ una 
disparidad entre los hechos reconocidos en la sentencia y los procesalmente 
establecidos; entre la verdad de facto que consagra el fallo y la verdad formal. .. Estos 
errores evidentes, de hecho, se refieren a que el juzgador de segunda instancia, frente 
a prueba documental emanada de los Juzgados Cuarto y Primero Civil del Circuito 
de Ibagué, dio por plenamente probado, que el proceso ejecutivo incoado por Luis 
Alberto Forero, en contra de la sucesión de Tomás Vergel V alero, ,es decir, la sola 
presentación de la demanda, fue la inducción en error, al Señor Juez Civil del 
Circuito de lbagué (empleado oficial), quedando así tipificados los delitos de fraude 
procesal y tentativa de estafa ... " 

Dice el libelista que las normas aplicadas indebidamente en la sentencia recurri
da fueron los artículos 182, 3 56, 22, 26 y 27 del Código Penal y el 215 del Código de 
Procedimiento Penal anterior que rige para este asunto por mandato dd artículo 677 
del actual Código de Procedimiento Penal. 

Tal como lo destaca el Seí'ior Procurador Tercero Delegado en lo Penal, la 
acusación la centra el actor en tres motivos diferentes que los sintetiza de la siguiente 
forma: · 

"A. Haber dado por probado, frente a los documentos provenientes de los 
Juzgados 4o y 1 o del Circuito Civil de Ibagué, que la sola presentación de la demanda 
constituía inducción en error, elemento de los tipos penales de fraude procesal y 
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estafa; al desarrollar el cargo afirma el censor que al juez no se le inquirió si había 
dictado mandamiento de pago en el proceso ejecutivo (folio 59) pero luego acepta 
que fue proferido aunque sostiene que ello no se produjo por error sino por imperati
vo legal." 

"Otros planteamientos que hace en la presentación y demostración de este error 
se dirigen a acreditar que cuando el derecho se ejerce dentro de ciertos límites su 
ejercicio es legítimo y excluye la punibilidad (cita el artículo 2 5, numeral l" del 
Código de !Procedimiento). Que como lo que se ejercitaba era un derecho de acción 
no prohibido po; norma alguna y sí autorizada por muchas otras -que también cita
la actividad de su poderdante era legal". 

"Estima que entablar la acción, aún con fines fraudulentos, ni siquiera es 
delictivo 'porque está amparado en el derecho de accionar, según algunos autores', es 
decir, que la demanda no puede ser artificio tipificante de estafa como elemento 
fundamental del tipo". 

"Así la pretensión sea objetiva o subjetivamente infundaaa, el ejercicio del 
derecho no es engaño ni artificio, ni el proceso es el medio idóneo para engaiiar al 
Juez; y no es posible engañarlo porque el legislador ha convocado al juzgador precisa
mente para averiguar Ia procedencia de las pretensiones del actor; eso mismo implica 
entonces, ante el principio de la libre apreciación de la prueba, que no pueda existir 
la denominada estafa procesal". 

"B. El sentenciador dio a las indagatorias de los procesados carácter de confe
sión, sin que ésta exista. Considera que hubo manifiesto error de hecho por falso 
juicio de identidad, porque los sindicados nunca admitieron la autoría de los delitos 
que les imputaron y como prueba de su postura, expresa que precisamente por ello 
hubo necesidad .de someterlos a careo con el testigo Fabio Cómez Jaramillo y de 
sobreseerlos temporalmente en una primera oportunidad". 

"Añade que no existiendo indagatorias-confesión, mal podría hablarse de divisi
bilidad o indivisibilidad de confesiones". 

"C. Se dio carácter de indicio necesario a hechos que no ostentaban dicha 
categoría, pues el ad-quem no seilaló los elementos del indicio y sí tomó como hechos 
indicadores los testimonios de cargo a éstos podían oponerse los testimonios de 
descargo que los descartan razonablemente. Cita los artículos .229, 230, 2 31 y 2 3 5 del 
Código de Procedimiento Penal. Añade que si tomó como hecho indicador la prueba 
documental, se trata además de un error completamente equívoco en virtud de lo 
dispuesto por el artículo 624 del Código de Comercio, ya que allí se prevé que en caso 
de pago de la obligación, en el título debe aparecer constancia de ello". 

"Termina el censor manifestando que estos últimos dos errores violaron indirec
tamente la ley sustancial, 'esto es el artículo 215 del Código de Procedimiento Penal'. 
~que tal cor.10 se demostró en la demanda, la conducta de su representado es atípica, 
r:o se dio concurso de hechos punibles, no se demostró la responsabilidad, y se debió" 
proferir sentencia de absolución". 
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SE RESPONDE 

. Cuando de errores en materia de pruebas se trata, reiteradamente ha dicho esta 
Sala que, para los efectos de alegarlos en sede de casación, la legislación colombiana 
conoce exclusivamente el error de hecho manifiesto y el error de derecho, de que trata el 
cuerpo segundo del numeral primero del artículo 580 del Código de Procedimiento 
Penal anterior, cuyas precisiones, por petición de la Delegada, se reproducen una vez 
más: 

ERROR DE HECHO 

}o. El sentenciador ignora la existencia de una prueba que, si la hubiera 
valorado, habría definido el proceso en sentido diferente. 

2°. El sentenciador presume la existencia de una prueba de naturaleza preponde
rantemente conclusiva. 

3°. El sentenciador distorsiona o falsea el seritido de la prueba en que funda su 
juicio de forma que su interpretación por él vale io mismo que haberla supuesto o 
suprimido. 

ERROR DE DERECHO 

1°. El sentenciador admite y le concede valor probatorio a un hecho aducido al 
proceso, irregularmente, con omisión de lasJormalidades que la ley exige para su 
aducción. 

2°. El sentenciador valora un· hecho probatorio y le otorga mérito superior o 
inferior al que le fija el legislador. 

En ambos casos la incidencia del error en las conclusiones de la sentencia debe 
demostrarse con fuerza inobjetable. 

La demanda presentada por el Señor apoderado del procesado Luis Alberto 
Forero, si bien es cierto cumple con los requisitos de orden legal y así lo declaró la Sala 
en auto de 1 O de diciembre último, no cumple a cabalidad con lo requisitos de orden 
técnico que son exigencias de creación doctrinaria y jurisprudencia[ que como lo 
destaca el Ex-Magistrado de la Corte doctor Fabio Calderón Botero en su libro 
"Casación y Revisión en materia Penal", al que recurre el casacionista en múltiples 
oportunidades para fundamentar su escrito, cuando afirma que ellas se basan en la 
"lógica y en el profundo conocimiento jurídico del instituto. Son un conjunto de reglas 
encaminadas a determinar la forma como cada causal debe alegarse en sí misma y en 
relación con las demás, para no incurrir en incompatibilidades, en desaciertos de 
jJrelación y en incongruencias de fondo que dan al traste con el recurso". 

Por ello, aunque el actor inicialmente encausa su libelo en forma acertada, luego 
incurre en contradicción porque, como lo destaca la Delagada, " ... el desarrollo que el 
censor imprime al primer error de hecho impide la prosperidad de la impugnación. 
Allí, en el fondo, se discute la attpicidad de la conducta no por errores de apreciación o 
falta de apreciación de determinadas pruebas, sino por una falta de adecuación típica 
entre los hechos reconocidos en la sentencia (presentación de la demanda, utilización 
de una letra de cambio sin virtualidad de legitimar el derecho presuntamente incorpo-
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rado en .ella, proferimiento de decisiones ilegales por la jurisdicción civil) y los 
condicionantes de los preceptos definidor~s de los ilícitos de fraude procesal y estafa". 

Así mismo, el libelo ataca primordialmente en su comienzo la documentación 
proveniente de los juzgadores Civiles para asegurar que no se dictó mandamiento 
ejecutivo y que en el proceso penal se desconoció el documento público que lo afirmaba, 
para luego aceptar que dicha resolución finalmente fue impartida, no por error sino 
por imperativo de la ley procesal civil. 

En estas condiciones el hecho inicialmente cuestionado· como violatorio de la ley 
sustancial que según el censor originó un error de hecho manifiesto, termina por 
aceptarlo sin reparo alguno, lo cual, hace improcedente el estudio de la impugnación 
pues la Cm·te no puede enmendar las demandas presentadas o caprichosamente acoger 
determinada parte de ellas y desechar o no considerar argumentaciones"contrarias a la 
inicialmente planteada bajo el mismo ¡notivo de casación, porque tal planteamiento o 
ataque a la sentencia se encuadra en la violación indirecta de la ley y violación directa 
de la misma, incapaces de subsistir coetáneamente por su propia naturaleza. 

Siendo así que solamente el apoderado del procesado hace un solo cargo a la 
sentencia recurrida, con base en tres motivos diferentes, aun en el evento de acertar 
uno de ellos, la Corte no puede dictar fallo sustitutivo como se pretende en este caso, 
razón por la cual habrá de desestimarse el cargo. 

Ade11UÍS del error de técnica ya señalado, no puede la Sala dejar sin comentano la 
reprobable afirmación del casacionista de que "entablar acción aun con fines fraudu
lentos; ni siquiera es delictivo", pues tal postura es ética y jurídicamente inadmisible 
dentro de los principios de nuestra organización jurídica, que se sustenta sobre las 
sólidas bases de la buena fe, la lealtad con la justicia y con las partes y exige del abogado 
una inicial valoración de su actividad con el fin de precisar la corrección del derecho 
que impetra aljuez, ajustando de esta forma su actividad a la rectitud y honestidad que 
le exigen la ley y la justicia. 

Más graves resultan las fallas en el escrito sustentaría del recurso presentado por el 
apoderado del procesado Pedro Luis Ladino Hemández pues en él se limita a presentar 
su crítica personal al fallo impugnado con enunciación de diferentes pruebas que en su 
sentir fueron equivocadamente apreciadas por las instancias, sin indicar las normas 
violadas ni su incidencia, para reclamar la infirrriación del fallo, así como el concepto 
de violación (directa o indirecta) todo lo cual hace del escrito un simple alegato de 
instancia con desconocimiento de la técnica propia del recurso extraordinario que 
imposibilita un pronunciamiento de fondo. Por tal motivo habrá de desecharse la 
demanda presentada. 

En mérito de lo expuesto, la· Corte Suprema -Sala de Casación Penah 
administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

e 
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RESUELVE: 

No CASAR la sentencia recurrida. 

Cópiese, notifíquese y devuélva·se al Tribunal de origen. 

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
G1fStavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúiiiga, 
Dzdimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 



VIOLACION INDIRECTA- Técnica 

!Es evi.dellllte b fallta de técnica del censor, cuando no ¡precisa silla vioRaCJióllll 
Jindi.recfra de lla ley sustancial proviene de un error de heclh.o o elle mrw de 
derecho. 

§enil:ellllci.a Casaci.ón. l6 elle marzo de 1988. No casa el faino del 'II'ri.llnma] 
§upeiri.or die lBogotá, por medio del cual condenó a Carmen §telllla Cñpamo
clha lPedraza, por los d!elliil:os de falsedad en documentos y Jfuaude procesa~L 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Edgar Saavedra Rojas. 

Aprobada: Acta número·017 dell5 de marzo de 1988. 

Bogott., D. E., dieciséis de marzo de mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS 

El Juzgado Primero Superior de Bogotá, mediante sentencia de fecha veintitrés 
(23) de octubre de mil novecientos ochenta y seis (1986), condenó a la procesada 
Carmen Stella Cipamocha Pedraza a la pena principal de veinticuatro meses de 
prisión, como responsable de los delitos de falsedad en documento privado y fraude 
procesal. Apelado como fuera el fallo, el Tribunal Superior de Bogotá, en decisión 
del diez ( 1 O) de febrero de mil novecientos ochenta y siete ( 1987) revocó la sentencia 
condenatoria y, en su lugar, absolvió a la enjuiciada.. · 

Contra esta última determinación, se interpuso oportunamente el recurso 
extraordinario de casación, el cual fue declarado admisible por la Sala en auto de 
cuatro (4) de mayo de mil novecientos ochenta y siete (1987), para declarar luego la 
demanda ajustada a los cánones legales en proveído de veintinueve (29) de julio de 
este mismo ai'ío. 
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HECHOS 

El señor Humberto Castiblanco Rodríguez, quien dijo actuar en nombre y 
representación de la firma Coque-Química Colombia Ltda., formuló denuncia 
penal en contra de la señora Carmen Stella Cipamocha Pedraza, a quien acusó de 
haber sustraído el cheque número 0964270 de una cuenta corriente que la compañía 
tenía en el Banco de Bogotá, oficina Colsubsidio de esta ciudad, documento que 
luego llenó abusivamente la encartada por la suma de dos millones quinientos 
veinticinco mil trescientos once pesos ($2. 52 5. 311. 00), aprovechando que el forma
to estaba firmado en blanco porque así se lo había entregado el denunciante debido a 
la confianza que tenía en la acusada. 

El mencionado cheque fue luego entregado a unprofesional del derecho, quien 
instauró contra Coque-Química Colombia Ltda. un proceso ejecutivo ante el 
Juzgado Séptimo Civil del Circuito de Bogotá, ocasionándole a la firma citada graves 
perjuicios de orden económico. 

AcTUACIÓN PROCESAL 

Formulada la denuncia, el Juzgado Cuarto de Instrucción Criminal de Bogotá 
inició la correspondiente investigación penal en auto de fecha doce de noviembre de 
mil novecientos ochenta y dos. Recibida la indagatoria a la acusada el día primero de 
agosto de mil novecientos ochenta y tres (1983) se decretó su detención preventiva por 
los delitos de Abuso de Confianza y Fraude Procesal. 

Practicadas las diligencias de instrucción necesarias, se cerró la investigación en 
proveído del doce (12) de mayo de mil novecientos ochenta y cuatro (1984), y se 
calificó su mérito en auto de diecisiete (17) de octubre del mismo año, con un 
sobreseimiento de carácter temporal a favor de la sindicada. 

Agotada la nueva fase investigativa, el Juzgado Primero Superior de Bogotá 
llamó a responder en juicio criminal por los delitos de Falsedad y Fraude Procesal a la 
encartada, mediante providencia de fecha tres (3) de julio de mil novecientos ochenta 
y cinco (1985), la cual fue confirmada por el Tribunal Superior de Bogotá el día diez 
(1 O) de diciembre del mismo año. · 

Tramitada la etapa del juicio, y oídas las exposiciones de las partes en la 
audiencia pública correspondiente, el Juzgado Primero Superior de Bogotá dictó 
sentencia condenatoria en contra de la procesada, a quien condenó a la pena 
principal de veinticuatro (24) meses de prisión, como responsable de los delitos de 
Falsedad en documento privado y fraude procesal, el día veintitrés (23) de octubre de 
mil novecientos ochenta y seis (1986). Apelada la sentencia en forma oportuna, el 
Tribunal Superior de Bogotá, en fallo calendado el dieZ (1 O) de febrero de mil 
novecientos ochenta y siete (1987) revocó la determinación del Juzgado Superior, y 
en su lugar absolvió de los cargos a la enjuiciada. 

Contra la sentencia de segunda instancia se interpuso el recurso extraordinario 
de casación que aquí se resuelve. 
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LA DEMANDA DE CASACIÓN 

Con fundamento en la causal primera, cuerpo segundo del artículo 580 del 
Código de Procedimiento, propone el recurrente cuatro cargos en contra de la 
sentencia recurrida. 

En el primer cargo, considera el recurrente infringida indirectamente la ley 
sustancial por apreciación errónea de las declaraciones de renta de la encausada 
debidamente aportadas al proceso. Sin determinar si el juzgador incurrió en error de 
hecho o de derecho en la valoración probatoria, pero con argumentos propios de esta 
última especie, el casacionista pide a la Corte "invalidar todo lo actuado", porque 
considera que las declaraciones de renta aportadas al proceso son prueba fehaciente, 
"objetiva, incontrovertible, irrefutable", y no fueron así apreciadas por el Tribunal 
Superior de Bogotá, el cual estimó que los citados documentos no son pruebas de 
peso en contra de la sentenciada. 

En el segundo cargo pide el censor casar la sentencia por haberse violado 
indirectamente la ley sustancial, por falta de apreciacion de las pruebas, sin precisar 
tampoco si el error en que se incurrió fue de hecho o de derecho. Al desarrollar la 
censura, comienza por aducir que se "dejó de apreciar la prueba del lleno y 
elaboración del título valor por la suma de $2.525.331.00 y que es la base primordial 
de la investigación"; más adelante, sin embargo, menciona otros medios de prueba 
diversos al cheque base del proceso, como un pagaré, algunos testimonios y pruebas 
trasladadas de otro proceso a éste. 

El tercer cargo, fundamentado en la falta de apreciación de las pruebas, 
tampoco específica si la violación se produjo por error de hecho o error de derecho, 
como lo exige el cuerpo segundo del numeral primero del artículo 580 del CódigQ de 
Procedimiento Penal. Ataca, en este punto el demandante, el testimonio del señor 
Josué Millán Guevara, que considera inadecuadamente valorado por el Tribunal, y 
concluye solicitando a la Corte, nuevamente, "invalidar tod€1 lo actuado" por el 
juzgador de segunda instancia. 

El último cargo formulado se dirige a quebrar la sentencia por ser violatoria de la 
ley sustancial, en forma indirecta, debido a una falta de apreciación de las pruebas. 
Aun cuando inicialmente el censor menciona la declaración del señor José María 
Rodríguez Vargas, en el desarrollo del ataque analiza otros medios probatorios que 
considera decisivos en la determinación final. Sin embargo, no concretó tampoco la 
naturaleza del error que dio origen a la vulneración de la ley. 

RESPUESTA DEL MINISTERIO PúBLICO 

El sel'ior Procurador Segundo Delegado en lo Penal, solicita a la Corte no se case 
la sentencia recurrida, toda vez que en su sentir ninguno de los cargos está llamado a 
prosperar. 

Por lo que hace a la primera de las acusaciones que se dirigen contra la 
sentencia, estudia el Colaborador Fiscal la naturaleza misma de las declaraciones de 
renta aportadas al proceso y, aunque reconoce la eficacia probatoria que tienen tales 
documentos a nivel judicial, hace una necesaria precisión en el sentido de que una 
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cosa es que la ley .las admita como medio de prueba, y otra bien diversa es que tales 
documentos, para un caso específico, lleguen a tener poder de convicci.ón. 

Señaló acertadamente el Agente del Ministerio Público que el Tribunal Supe
rior no desconoció la capacidad probatoria de las declaraciones de renta, sino que no 
les otorgó el valor probatorio que pretende el demandante, simplemente porque 
frente al caso estudiado, tales documentos carecen de la fuerza necesaria para probar 
los hechos que con ellas se trató de comprobar. 

Con relación al segundo cargo, anotó el Procurador Delegado, el censor 
comienza por confrontar "las te?is expuestas por el juez colegiado en el vocatorio a 
juicio y en el fallo de segunda instancia, invadiendo terreno de la causal segunda de 
casación", y enmendado luego el error, retoma los planteamientos propios de la 
infracción indirecta por falta de apreciación de las pruebas. No obstante, el ataque 
subsiguiente lo es contra unos testimonios que considera inal valorados por error de 
derecho, con lo cual torna el cargo en inaceptable ante la ausencia de tarifa legal para 
la estimación de tales pruebas. Finalmente acotó el fiscal la imprecisión en que 
incurrió el demandante al discurrir sin técnica alguna por el cargo, y señaló cómo 
queda imposible entender el verdadero sentido de la censura. 

Para que la Sala deseche el tercero de los cargos, el Procurador Delegado precisó 
cómo el casacionista confunde la falta de apreciación de las pruebas con la valoración 
equivocada de ellas, razón por la cual se torna imposible de dilucidar lo pretendido y 
determinar el contenido de la violación. 

En las misma fallas anteriormente anotadas, a juicio del colaborador fiscal, 
incurrió el demandante al formular el cuarto cargo contra la sentencia de segunda 
instancia. 

CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE 

Evidente resulta la falta de técnica en que incurre el demandante. Como una 
primera equivocación, debe anotarse que en ninguno de los cargos precisó si la 
violación indirecta de la ley sustancial proviene de un error de hecho o de uno de 
derecho, pese a que incluso transcribió la parte pertinente de la norma en cada uno de 
sus ataques. Es verdad que en partes de su demanda pueden extractarse consideracio
nes que apuntan al señalamiento de la clase de error que pretende invocar el libelista, 
mas no es esta circunstancia suficiente para que se considere técnicamente propuesta la 
demanda. Debe recordarse, al respecto, que el recurso extraordinario de casación no 
tiene el mismo sentido y contenido que los alegatos de instancia; no se trata aquí de 
presentar simplemente argumentos de interpretación probatoria, o de señalar razones 
en procura de una decisión judicial específica. El recurso extraordinario es una vía 
excepcional de impugnación que procede únicamente por los motivos específicamente 
señalados en la ley y con las formalidades en ella expresadas, que responden justamente 
a los fines mismos de la casación cuales son la unificación de la jurisprudencia, la 
realización del derecho objetivo, y la reparación del agravio inferido a las partes. 
Precisamente por esto, se exige el cumplimiento estricto de algunas cond,iciones, porque 
la justicia se ha impartido ya en las instancias, en donde se han brindado a las partes 
las oportunidades y ritos procesales correspondientes para una adecuada defensa, y 
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solamente por vía de excepción, se abre la puerta a la casación como forma de especial 
rigorismo que pueda erradicar los errores posibles que allí se hayan cometido; para ello, 
resulta entonces indispensable señalar no solamente los yerros, sino también su trascen
dencia procesal. 

Particularizando, se pueden señalar estos otros errores de técnica en la demanda 
que ahora se resuelve. En referencia al cargo primero, invoca el demandante violación 
indirecta de la ley sustancial por apreciación errónea de la prueba, y su desarrollo en 
verdad apunta a tal motivo de casación; sin embargo, luego de transcribir unas 
consideraciones del fallador de seg¡.nda instancia en las cuales hace precisa alusión a 
las declaraciones de renta de la prvce:,{ldo -que considera mal evaluadas el censor-, 
ataca la sentencia por falta de apreciaczón de Los mismos medios de prueba, tal como se 
revela en el siguiente pasaje del libelo: 

"Este riguroso análisis del honorable Tribunal, respecto a que la declaración de 
renta no es prueba procesal, riñe contra el examen jurídico de las mismas, ya que en 
reiteradas ocasiones han sido acogidos por la Corte Suprema de justicia y el Consejo de 
Estado" (Subraya la Sala). 

N o se define, pues, el demandante a señalar con precisión si la vulneración 
indirecta de la ley provino de una apreciación errónea de las mencionadas declaracio
nes de renta, o lo fue de una falta de apreciación de las mismas, y a tal punto llega la 
confusión que tiene al respecto, que en uno de los párrafos del ataque reúne los dos 
motivos y habla de que los documentos citados tienen valor probatorio señalado por la 
ley, en el sentido de que su contenido se presume verídico. 

A más de lo anterior, debe señalarse que no procede, como lo pretende el 
l~belista en el cargo segundo, confundir el hecho objeto de prueba con el medio 
probatorio correspondiente. En este segundo cargo, en efecto, el censor alegó falta de 
apreciación de las pruebas y la consecuente violación indirecta de la ley sustancial, 
por que el Tribunal "dejó de apreciar la prueba del lleno y elaboraCión del título valor 
por la suma de $2.525.331.00 y que es la base primordial de la investigación" 
(Subraya la Sala); esta notoria contradicción, obviamente, le impidió formular 
adecuadamente la censura, y le obligó a atacar indiscriminadamente un testimonio, 
un presunto pagaré existente, el cheque allegado a la investigación y las valoraciones 
hecha,s por el fallador de segunda instancia, incluso cuando éste se refiere a algunas 
pruebas trasladadas a este pn?ceso. 

En el tercer cargo es igualmente patética la falta de técnica que presenta la 
demanda. Inicia el censor por alegar una violación indirecta por falta de apreciación 
del testimonio de Josué Millán Guevara, respecto del cual, paradójicamente, señala 
en qué punto del fallo de segunda instancia fue considerado por el Tribunal Superior 
de Bogotá; es verdad que allí no quedaron consignadas, a reglón seguido, las 
consideraciones de valoración de esa prueba en forma precisa, m<!S no menos cierto 
resulta que en la misma sentencia de segundo grado, aun cuando sea en forma 
genérica, fueron mencionadas por el Juzgador las razones que motivaron no sólo la 
apreciación de esa específica prueba, sino de los testimonios que en similares 
condiciones se recaudaron en el plenario. 
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Pero, a más de ello, tampoco señaló el demandante en qué forma el testimonio 
pretendidamente ignorado habría variado la decisión final del juzgador, porque si 
bien anotó el libelista que la única razón que tuvo el Tribunal para absolver a la 
acusada lo fue la comprobación de que ésta sí tenía medios para prestar una fuerte 
suma de dinero al denunciante, la prueba atacada no logra desvirtuar esa pretendida 
única razón, como que la suma a que se hace alusión en el testimonio no es más que 
la cuarta parte, aproximadamente, del total del dinero debatido en el proceso. 

Más deficiente aún es la censura formulada en el cuarto cargo, porque inicial
mente se refiere el casacionista al testimonio de José María Rodríguez Vargas, y luego 
lo deja de lado para ocuparse de la existencia de un título valor por treinta mil pesos, 
pretendiendo con su examen dar valor probatorio al testimonio, pero descOnociendo, 
como en el anterior cargo, la trascendencia del error en el fallo atacado. 

Finalmente, considera conveniente la Corte señalar que en la demanda se 
omitió consignar las razones claras de la violación indirecta a la ley sustancial, porque 
en ningún momento el libelista trató de señalar el contenido de las normas pretendi
damente infringidas, su verdadero contenido, y su adecuada aplicación, sino al final 
de cada uno de los cargos enumeró los artículos que consideró violados. 

Todas estas faltas de técnica ya anotadas, y algunas otras no señaladas, hacen 
improcedente que la Sala considere acertados los ataques. 

Los cargos no prosperan. 

Para terminar, una aclaración es necesaria. No se refirió la Sala específicamente 
al contenido del escrito presentado por el abogado no recurrente, como quiera que la 
demanda adolece de las notables imperfecciones técnicas que fueron puestas de 
presentes en primer término por el Agente del Ministerio Público, y resultaba por 
tanto intrascendente estudiar el fondo del asunto, como en algunos puntos lo hizo el 
no recurrente. · 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE: 

No CASAR la sentencia recurrida. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

, Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, Guillermo Duque Ruiz, 
Dtdimo Paéz Velandia, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla J ácome, Lisan-
dro Martínez Zúñiga, Edgar Saavedra Rojas. · 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 



FALSEDAD EN DOCUMENTOS 

'lraJinto eJin ell C.IP. dle !936 como en el de 1980, el uso dd documeJinto faHso JmO 
¡p1l.lledle em¡pareJinta~rse siempre y fatalmeJinte coJin una sigJinificacióJin ecoJinómlÍC21 
o ¡pahimoJiniaH. 

§eJinteJincia Casación. 17 dle marzo dle 1988. No casa d faH]o d.eH 'lrrñllmJinall 
§1l.llperior de MedldHí:Jm, por medio del cual condeJinó a Jaiw JHlñJinca¡pñé Cardlo
Jma, por el dldñto de llnmto. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Lisandro Martínez Zúñiga. 

Aprobada Acta número 18 del 16 de marzo de 1988. 

Bogotá, D. E., marzo diecisiete de mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS 

Se resuelve el recurso extraordinario interpuesto por el defensor de ]airo Hinca
pié Cardona contra la sentencia de 14 de abril de 1986, por medio de la cual el 
Tribunal Superior de Medellín lo condenó a la pena principal de cincuenta y un 
meses de prisión como responsable de los delitos de hurto, falsedad de particular en 
documento público, falsedad por destrucción, supresión y ocultamiento de docu
mentos públicos y falsedad ideológica en documentos privados en concurso material 
heterogéneo, perpetrado contra los intereses económicos del Banco de Bogotá. 

HECHOS Y AGrUACIÓN PROCESAL 

l. ]airo Hincapié Cardo~a, era Jefe de Caja del Banco de Bogotá en una sucursal 
de Medellín; se le acusó de disponer en forma reiterada y temporal de altas sumas de 
dinero que no mandaba consignar pero hacía aparecer en la contabilidad como 
depositadas; uno o varios días después se consignaba el dinero pero la operación se 
repetía posteriormente. 
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Como conocedor que era Hincapié, sabía que únicamente a fin de mes se 
acostumbraba conciliar el extracto diario del Banco de la República. Obviamente a 
fines del mes se hacía un alto en las sustracciones y el balance aparecía sin novedad. 

2. Sin embargo, en el año de 1984, se hizo una conciliación extra del extracto en 
día diferente del acostumbrado. Detectóse así una diferencia de saldos. Inmediata
mente separóse a Hincapié del cargo- mediante perentoria concesión de vacaciones. 
Así en ese momento se constató un faltante de $5.000.000.00. Ello porque a pesar de 
que en contabilidad se había hecho figurar una remesa en efectivo al Banco de la 
República por valor de $57.980.000.00 y solamente se habían enviado 
$52.000.000. OO. 

3. La investigación penal, amén del citado faltante de $5.000.000.00 concretó 
apropiaciones transitorias cada caso por ($3.000.000.00) por $6.000.00 más en 
marzo y mayo de 1984 mediante sistema similar. En el primer caso el valor se 
restituyó ocho días .y en el segundo al día siguiente. 

4. Para la sustracción de los $5.000.000.00, suma ésta que el acusado no 
restituyó se estableció que el procesado pretendió ocultar el hecho mediante el 
cambio de la fecha en un recibo de consignación de valor idéntico, .pero fecha 
anterior. ,, 

5. El Juzgado 6o Superior de Medellín, llamó a responder a juiCio a Hincapié 
Cardona por los delitos de hurto y falsedad y lo sobreseyó temporalmente en relación 
con los otros cargos. El Tribunal confirmó el enjuiciamiento y revocó el sobresei
miento temporal. En la sentencia ya reseñada se condenó al procesado como se 
expresó. 

Contra la sentencia se interpuso el recurso extraordinario de casación. 

LA DEMANDA 

La Causal invocada es la primera del artículo 580 del C. de P.P. por el aspecto 
de violación directa de la ley sustancial y se divide en dos cargos: 

Primer cargo. Violación directa de la ley sustancial por aplicación indebida en 
cuanto que el uso de la falsedad en documento privado (art. 221 del C. P.) absorbe, el 
daño patrimonial económico y por ende no "permite la existencia del concurso 
material de la falsedad en documento privado y el hurto". 

Como punto de partida el recurrente acepta que el asunto es polémico y 
transcribe apartes de sentencias de esta Corporación. 

Sin embargo, para apartarse de tales proveídos c~mienza por hacer consideracio
nes sobre el interés jurídicamente protegido en los delitos de la falsedad documental. 
Si se entiende que ese interés es la fe pública de manera exclusiva, es muy probable 
que el daño patrimonial producido con ocasión del uso del documento, estructure 
una nueva infracción; pero si ese interés es complejo o plural y dentro de él cabe el 
patrimonio, lo más seguro es que el daño económico forme parte del mismo delito de 
falsedad documental. 

G. PENAL • PRIMEA SEM. 88 - 17 
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Como de soslayo recuerda en la demanda la polémica sobre la existencia de la fe 
pública para definirse por la tesis afirmativa. 

Igualmente se identifica con el carácter pluriofensivo de los delitos llamados 
contra la fe pública y sostiene que ella no tutela exclusivamente la confianza 
colectiva, sino también derechos patrimoniales, públicos o privados. 

Pretende apoyar su manera de entender el concepto de "pluriofensivo" con citas 
de comentaristas nacionales. Llega a afirmar que la expresión "simple uso" está 
indefectiblemente ligada al daño patrimonial que para algunos constítuye otro delito. 

Debe observarse que algunos de los apartes doctrinarios y jurisprudenciales 
transcritos, se refieren es a la polémica sobre el concurso entre la falsedad en 
documento privado y la estafa y Ro al concurso con el hurto que es el tema materia de 
la alegación en este recurso extraordinario. 

Segundo cargo. Violación directa de la Ley sustancial. El fallo recurrido habría 
"castigado doblemente al reo en lo relativo al apoderamiento de los finales cinco 
millones de pesos a título de agravación por un lado" (art. 222-2) y a título de hurto, 
por el otro. Se había aplicado indebidamente el artículo 26 del C.P. (concurso de 
delitos) previa indebida aplicación de los artículos 349, 3 51 y 3 72 por equivocada 
interpretación del artículo 322. 

Tercer cargo. Igualmente es por violación directa de la ley sustancial y se puede 
sintetizar con la afirmación de que aun cuando los empleados del Banco de la 
República puedan considerarse como funcionarios públicos, no siempre los docu
mentos que producen son públicos, ya que para que tengan tal calificación tiene que 
ser en el ejercicio de su función pública. 

En apoyo de su tesis cita el artículo 2o del Decreto núm~ro 386 de 1982, que 
acepta que las operaciones mercantiles y civiles se regirán por las disposiciones del 
derecho privado. 

Sostiene el recurrente que la operación consistente en recibir dinero de un 
Banco privado, por parte del Banco de la República es un acto privado, no uno 
administrativo. Según la demanda la relación entre el Banco de la República y los 
particulares está regida en punto a consignaciones por las normas comunes y ordina
rias por disposición del Decreto número 386 de 1982. 

Al regi::se pues esta relación por el derecho privado, el delito a subsumir sería 
falsedad en documento privado. Habíase violado el Decreto número 1982 citado 
amén del artículo 26 del C. P., por no poderse configurar concurso. 

CoNCEPTO DE LA PROCURADURÍA 

No es partidario el colaborador Fiscal de que se case la sentencia .recurrida. 

En cuanto al primer y el segundo cargo estima conveniente analizarlos de 
manera conjunta, ya que "se sustentan y desarrollan la base de un fundamento 
técnico .idéntico". 
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Respecto al primer cargo observa el recurrente que las tesis que se esgrimen para 
negar el concurso son valederas con relación al delito de estafa y no al del hurto. Por 
ende no resultarían aplicables al caso a estudio, ya que en el hurto, el apoderamiento 
tiene características distintas de los artificios o engaños de la estafa donde podía 
predicarse que el uso comprendía tanto el engaño, como la defraudación patrimo
nial. 

Sostiene el Procurador la autonomía típica de los delitos de falsedad y hurto que 
permite sustentar el concurso. Existió pues pluralidad de conductas que realizaron 
tipos independientes. 

No se acepta pues la aplicación indebida de la ley alegada en los dos primeros 
cargos. 

En cuanto al tercer cargo la Procuraduría lo rechaza con argumento de la 
llamada técnica del recurso. El cargo debió haberse orientado por violación indirecta 
de la ley y no directa. Ello porque se consideró la existencia de un error de derecho en 
la valoración de los documentos referidos. Se cita, una jurisprudencia de esta Corpo
ración que se estima aplicable al caso concreto, según la cual el "error que recae sobre 
el proceso de adecuación del documento a un tipo legal de la prueba documental 
constituye error de derecho por falso juicio de legalidad". 

11. CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE 

l. Presupuestos metódicos. Le asiste razón a la Procuraduría cuando responde de 
manera conjunta a los dos primeros cargos, pues ellos "se sustentan y desarrollan 
sobre la base de un fundamento teórico idéntico". 

La demanda, debe reconocerse, plantea interesantes inquietudes teóricas, sqbre 
temas de influencia en la resolución del caso concreto, tales como los referentes al 
alcance del bien jurídico protegido en los delitos de falsedad, el de la existencia de la 
fe pública, el de los llamados delitos pluriofensivos, el verdadero contenido del verbo 
rector "usar" en el artículo 221 'del C. P., etc. 

Se estudiarán previamente para hacer precisiones necesarias y extraer conclusio
nes respecto a los dos primeros cargos, algunos de los temas académicos planteados en 
la demanda, para luego sí referirse concretamente a los dos primeros cargos, pues la 
aclaración previa facilitará la labor de la Sala. 

2. Consideraciones teóricas. A. El bien jurídico y los delitos pluriofensivos. El 
alcance interpretativo del bien jurídico. 

A. El recurrente para sustentar su punto de vista de que el "uso" del artículo221 
del C.P. absorbe el daño patrimonial e impide el concurso material entre la falsedad en 
documento privado y hurto, expone un punto de partida que califica de obvio: el de 
saber cual es el interés jurídicamente protegido en los delitos de falsedad documental. 
Si es exclusivamente la fe pública, se permitiría el concurso, más no así si el interés es 
complejo o plural y dentro de él cabe el patrimonio económico; el daño de esta 
naturaleza forma parte de la falsedad documental. · 

Esta manera de raciocinar es muestra de la tendencia que aún subsiste en nuestro 
ambiente jurídico de sob1·evalorar la teoría del bien u objeto jurídico. 
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lA autovia de la teO'f"¡¡{}, tkl bien u objeto juridico; atribuida al alemán Birbaum, 
divulgado pnr el civilista Rudolf V on lkeing tiene primordialmente finalidad clasifi-· 
caúrrio, siste·mática de los delitos, Vtllás ?no puede estimarse como base única para la. 
interpretación de lru ?Um7MlS ¡mtales. 

El legislador al clasifuar los delitos según la divulgada teoria del bien u objeto 
ju:ridico, busca determinar cuál es en su concepto el bien juridico que principalmente 
agrede un grupo de hechos típicos. 

En tal clasificación sistemática "existe cierta arbitrarietiad e in~ la, apre
ciación subjetiva" (Politoff, Grisolía y Bunster- Derecho Penal Chilmo, !Pedrazzi, 
etc.). 

Pero existen delitos que no solo ofenden un bien juridico, sino varios, as{ se les 
incluya para efectos nomenclaturísticos en un solo cap&tulo: son los llt!'Yi'MMios por la 
doctrina delitos pluriofensivos. 

Así por ejemplo el peculado ofende además de· la pública adminis&vaci6n el 
patrimonio del Estado. Pm· ello el legislador castiga este il€cito en f01'Vfl,(!, más gr(flve tpU 
la agresión al simple patrimonio particular. Pero esto no sig;nifsca que no pueda, 
concurrir el Peculado con Falsedad, por ejemplo. 

E 1 hurto agravado con violencia personal, es un delito que además del patrimonio 
económico, afecta la libertad individual, pero el legislador estima más grave lo, 
primera ofensa. 

Por eso prevé una pena mayor que los tipos de hurto sin violencia. Si esa fo7?'11a de. 
hurto violento se ataca además de la vida o integridad personales, no se puede sostener 
sensatamente que porque el hurto es delito pluriobjetivo, no pueda concurrir con 
homicidio o lesiones. 

El sostener pues, que el delito pluriobjetivo excluye el concurso, es una novísima 
aseveración sin respaldo doctrinario y jurisprudencia[ alguno y una indebida correla
ción entre dos conceptos diversos, amén de una falta de enfoque en las características 
del bien jurídico. 

Otros y muy distintos son los argumentos que reglan el concurso delictual. '/ldemás 
las citas que se hacen de un distinguido comentarista no consignan tamaña asevera
ción. 

B. La fe pública. La expresión fe pública, es una conjunción sintética y llamativa 
de dos términos de origen respectivamente místico y sociológico. 

Como autor de ese acuñamiento verbal se señala al noble italiano del Siglo XVIII 
Gaetano Filangeri; 30 años después de su muerte, la expresión aparece por primera 
vez en el ámbito legislativo en el Código Penal de las dos Sicilias en 1818. 

Muchas son las teorías que han surgido en torno a la fe pública. Las críticas 
contra ella han asumido variados aspectos. Desde negar de plano la existencia del 
interés abstracto llamado la fe pública (Binding, Grispigni), considerarla como 
expresión engañosa y poética, como concepto vago y artificial hasta calificarla como de 
swtituible por otras como 'Je política" por ejemplo. Sin embargo a pesar de las 
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numerosas criticas contra el concepto de fe pública; la verdad es que tal acuñamiento 
nominalístico, ha resistido el paso de los años y no se ha encontrado otro más apropiado. 
para reemplazarlo. Así las cosas, aceptando las criticas formuladas a la noción de la fe 
pública, se ha tratado de definirla y comprenderla. 

En dos grandes grupos se pueden sintetizar las teorías prevalentes para aproxi
marse al concepto de la fe pública. Por un lado la tendencia psicólogica naturalista y 
por otro la publicística - normativa. 

"Según la primera concepción el término,fe pública se entiende como sinónimo de 
una real posición psicológica de la colectividad que lleva a atribuir genuinidad y 
veracidad (subraya la Sala) a determinados valores documentales, sellos, títulos o 
calidades relevantes para la vida social; de donde la fe pública correspondería a las 
experiencias de protección de un status sicológico de buerui fe y de credibilidad hacia 
todos los objetos". 

"Según la otra concepción el término se dirige a expresar la certeza atribuida po1· 
el ordenamiento jurídico a determinados objetos cuya relevancig. depende de la garan
tía de genuinidad y veracidad ínsita en la naturaleza de los objetos mismos por las 
funciones que ellas están destinadas a desenvolver en las rela.ciones públicas y priva
das. Por ello existe represión penal de todo. conducta violadora de toda certeza legal". 
(Antonio Cristiani en "La Fe Pública" en el Novísimo Digesto Italiano Tomo VII). 

Ambas posiciones conceptuales han sido sometidas a recientes criticas. Si se 
analizan con detenimiento, se concluye que cada una enfoca una cav-a de la misma 
medalla. La posición psicológic_a naturalista mira el efecto causado en la cokctividad 
por una institución legal y en cambio la publicista normativa recalca la posición misma 
o sea la certeza, el aspecto objetivo. Podría decirse que esta tendencia, se tiene en la 
causa y aquélla en el efecto. 

Sin embargo, ambas coinciden en recalcar dos aspectos fundamentales de la fe 
pública. La garantía de genuinidad y veracidad de los medios de prueba. Por tanto si 
se le quiere dar un contenido pragmático a la fe pública hay que aceptar que debe 
reducirse "al interés específico que es garantiza&~ por la genuinidad y veracidad de los 
medios de prueba" (Antolisei). 

. ' 

La genuinidad o autenticidad es secuela del aspecto formal de dichos medios de 
prueba y en cambio la veracidad es sustancial. Un documento es genuino o auténtico 
cuando cumple los requisitos de forma, de apariencia, de la objetividad externa. 
Cuando corresponde al autor, la firma, los sellos, etc. En fin cuando se cumplen 
requisitos formales. -

Es veraz cuando su contenido está acorde con la realidad. 

La referencia al sentimiento colectivo de confianza agrega una discusión teórica 
que se enfoca sobre el efecto y no sobre la causa misma. En estos términos, se reitera, la 
fe pública puede ofender un aspecto meramente formal como es la genuinúlad o un 
aspecto sustancial como es la veracidad de la finalidad o destino; pero siempre en 
indispensable referencia con la idoneidad o destinación probatoria. 



262 GACETA JUDICIAL Número 2432 

Con este planteamiento resulta fácil entender cómo para que se concrete la ofensa 
de la fe p(tblica deben contemplarse como agredido uno de estos dos factores y no 
necesariamente los dos y cómo para el proceso de determinación de la ofensa debe 
tenerse en cuenta la naturaleza misma del documento. · 

C. La expresión "usar" del artículo 221. Como ya se reseñó el argumento tal vez 
más importante es el de sostener que no puede concurrir la falsedad en documento 
privado con el hurto; porque ese hurto fue el uso que se le dio al documento y por tanto 
queda subsumido como elemento de la falsedad. No comparte la, Sala tal manera de 
raciocinar. 

Es cierto que como bien lo acepta sintéticamente lrureta Goyena, la falsedad es 
uno de los "delitos más difíciles, más accesibles a concepciones que ofrece el derecho 
racional y se puede decir del derecho positivo". Por ello en la interpretación de este 
delito abundan los distingos y discrepancias. 

La calidad de público o privado del dpcumento ha sido siempre elemento trascen
dente, no solo desde el punto de vista clasificatorio, sino para la determinación de las 
modalidades del delito. 

La mayoría de los legisladores han protegido de la manera más estricta el 
documento público, que el privado y han castigado más drásticamente el delito que 
tiene como objeto material aquel documento que el limitado a éste. 

Se ha estimado que la sola falsedad en instrumento público constituye una 
verdadera lesión de la función autenticadora del Estado, en cambio "el documento 
¡nivado por emanar de los simples particulares no merece esa confianza colectiva ... " 
Por tanto la falsedad que se comete en instrumentos privados no vulnera de modo 
inmediato la fe pública, sino indirectamente en ~uanto al escrito lo utiliza el responsa
ble para engaiiar a un tercero creándole un juicio falso sobre determinado derecho con 
el fin de perjtulicarlo" (Casación de 5 de agosto de 1949). 

En cuanto a su estructuración, dinámicas y efectos de los documentos según sean 
públicos o privados, en las legislaciones aparecen dos grandes grupos: la tendencia 
inspirada en el Código Penal de Napoleón, equiparaba ambos documentos, no hacía 
distingos en cuanto a la configuración de lafalsedad; por ende "no importaba para los 
efectos de la punición que se hiciera uso o no del documento falso" (Romero Soto Luis 
Enrique). Dentro de esta tendencia pueden comprenderse el Código Penal Suizo, el 
Argentino y el Colombiano de 1936. 

Esta extrema posición ha sido atemperada por la doctrina, aceptando la tentativa 
cuando no se lleva a cabo el uso. 

En cambio en otras legislaciones distintas de la francesa, se planteó el elemento 
uso, bien sea e;cigiéndolo a toda clase de documentos, como en el Código Alemán de 
1871 o en la configuración del delito en la falsedad en documentos privados (Código 
Italiano de Zanardelli de 1889 y de Rocco de 1930). 

La primera tendencia, inspirada en el Código Napoleónico se ha denominado 
como objetiva o formalista y la segunda como subjetiva. La exigencia del uso sobre todo 
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cuando el objeto material es documento privado, tiende a predominar en las legislacio
nes recientes. 

D. La diferencia entre el legislador colombiano de 1936 y el de 1980. El artículo 
240 del Código Penal Colombiano de 1936 determinaba que para que se configure la 
falsedad en documento privado las 9 hipótesis descritas en el artículo 231 como 
modalidades de la acción falsaria, deberían realizarse con perjuicio de tercero o 
intención de causarlo. 

Ello llevó a los comentaristas de la época a sostener que en la falsedad en 
documento público se consuma con la mutación de la verdad, mientras la del documen
to privado requiere al menos la intención del perjuicio. 

Y algunos comentaristas del Código de 1980 sostienen que por este aspecto 
nuestra legislación abandonó la tendencia formalista para acogerse a la subjetiva. 

Entendiendo en forma sencilla el Código de 1980 puede concluirse que conserva 
para el documento público la tendencia formalista en el sentido de que no es menester 
el uso. Este uso es delictivo, es delito aun cuando concurre con la falsificación 
(art. 222 C.P.) y es agravante cuando fuese la misma persona quien usa y falsifua. 

En cambio para el documento privado para que el hecho de falsificarlo resulte 
delictivo, debe usarse ( art. 221 ). 

El verbo rector Usar solo aparece en los artículos referidos como se expresó en los 
citados artículos 221 y 222, pero debe hacerse una interpretación global de su alcance. 

Se ha aceptado que el uso es un concepto jurídico, esto es: "el empleo del 
documento como medio de prueba; el documento en otros términos debe utilizarse para 
uno de aquellos fines al cual serviría si no fuese falso". 

"N o se configura por ello el delito si el documento se usó como papel: por ejemplo 
como para envolver un objeto, encender una fogata, etc." (Antolisei). 

"La conducta del agente por tanto tiene relevancia cuando se trasluce el empleo 
de un doc.umento (falso) en una relación con tercero y con una finalidad jurídicamente 
relevante sobre la base de la naturaleza y destinación del documento mismo" (Dinacci 
Ugo). 

Tanto en el Código Penal de 1936 como en el de 1980, el uso del documento falso 
no puede emparentarse siempre y fatalmente con una significación económica o 
patrimonial, pues puede representar otros variados alcances, aunque sí conviene 
advertir que en el primero de ellos, por el empleo del término "perjuicio", no faltaba 
quienes le daban tan restringida e incompleta valoración. 

Hoy por hoy la doctrina pues acepta que el uso es jurídico, probatorio y no 
necesariamente patrimonial. 

E. El uso y el hurto. Debe resaltarse que la expresión "uso" que aparece en la 
descripción de los citados delitos de falsedad documentaría, no tiene, en cuanto a los 
efectos del concurso delictual; igual trascendencia para todos los reatos contra el 
patrimonio la cual si se marca en la doctrina y en la jurisprudencia cuando se trata de 
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acciones de estafa y falsedad en documentos (Providencia de 20 de marzo de 1931, 
jurisprudencia de la Corte Suprema, Tomo V., página 622; providencia de 24 de 
enero de 1984, de 23 de abril de 1985, de 15 de septiembre de 1983, Casación de 5 de 
agosto de 1949; providencms puhlicadas en las Gacetas Judiciales LXVI número 
2075-76, páginas 476-481; sentencia de 23 de noviembre de 1978, de 26 de abril de 
1961; salvamento de voto de los doctores Gómez Velásquez y Velásquez Gaviria; 
providenci.a de 15 de septiembre de 1983 M.P. doctor Aldana Rozo). 

Pero se reitera el planteamiento del problema en lo referente con la Estafa, es muy 
especifico y distinto del caso del hurto. 

La Estafa r(!quiere inducción en error, mu,niobra engañosa. La discusi6n se 
enfoca sobre la definición del uso, se centro sofwe .si fM[M!l a qUe se refzere el delito de 
falsedad, pues de considerarse como parte de las 7i3f.3niobras engañosas y ser subsumido 
por la !Estafa, o si se puede aceptar el concurso; lru soluciones han prolifertMlo y en ella.s 
se distingue según el documento sea público o privo.JÚ>, debimdose decir rp14 en cuanto 
al documento público no se ha negado el concurso y hruta ahora es prevalente su 
aceptación en el caso del privado. 

!Pero tal discusión se ha facilitado precisa~e por la difscultfMl de delimitar el 
uso de la maniobra engañosa y la posibilidad de predicar que el uso comprendút el 
engaño y la defraudación patrimonial. 

!Pero en tratándose del delito de hurto, tal ¡zquivocidad conceptual no aparece, ya 
que no puede afirmu,rse que el uso del documento se subsuma en el huno. Las cOVMi!&M:tas 
de falsedad y hurto, son naturalísticamente separables, .ftícilm.ente delimiw,bles, esta 
es, iotalw.ente autónomas y permiten el concurso. No debe olvida,rse qw en este ctMo los 
documentos se usaron para evitar el descubrimiento del Hurto y no cowu;; <¡¡¿&dio 
comisivo de él. 

Como bien lo dice la Procuraduria "resulta. et1idente aqu( qUe ni el tklito de 
falsedad en documento privado (el uso) ni en la agravación del uso del docu'fM'VI,to 
público se hace referencia al apoderamiento de cosa mueble ajena". 

F. El caso concreto. Así las cosas resulta claro concluir que las interesantes 
disquisicione,:; del recurrente sobre el bien jurídico, sobre los delitos pluriofensivos, 
sobre la fe pública, sobre el término uso, carecen de alcance y pertinencia para 
demostrar que no puedan concurrir el hurto y la falsedad material en docum~nto 
privado y que se haya castigado doblemente al reo. 

Igualm(mte que las consideraciones jurisprudenciales y doctrinarias rememora
das no son pertinentes para el caso sub exámine. 

3. !El tncer cargo. Tiene razón la Procuraduría al poner de presente que este 
cargo está formulado sin cumplir los requisitos de la llamada técnica del recurso, ya 
que esta Corporación ha reiterado que en estos casos el cargo debe orientarse por 
violación indi•eda de !:;'¡ ley y no directa. Trátase de un error de derecho por falso 
juicio de ~ega:idad. 

Sñn emoo:rgo, para mayo:: claridad, la Sala se permite anotar que no es evidente la 
eilixmzdón q:Je :o ~ue el recurrente denomina consignaciones de los Bancos particu~ 
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lares en el Banco de la República, no son simples actividades mercantiles, sino 
funciones legales atribt,Iidas desde el artículo 13 de la ley 25 de 1923, al Banco de la 
República donde él existe. 

Es la actuación del Banco Emisor como Cámara de Compensación (Clearing 
House) establecida en tal norma .. 

Por lo expuesto la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación Penal-, 
administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE: 

No CASAR la sentencia recurrida. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Guillermo D~ Ruiz., Jwge Ct!/rrefw Luengas, Guilltmno Dú,vila Muñoz., 
Gustavo G6mez. Velásquez., !Rodolfo Mantilla ]ácO'I'i'de, Lisandro Martinez. Zúñigta, 
DÍdimo Páez. Velandia, !Edgtar Soovedrc !Rojas. 

Luis Guillevmo Stalawr Otero 
Secretario 



REVISION 

lLa Corte ha sostenido q¡ue este recurso, el más exigente, no puede tener 
éxito sin el lleno de ciertos presupuestos subjetivos, objetivos y formaies, 
entre é'stos el alegato de fondo que sucede al período probatorio. 

Auto Revisión. 17 de marzo de 1988. Niega la revisión del proceso q¡ue, 
contra ~osé lLuis Medardo Cárdenas Salamanca, se tramitó en d fuzgado 
!Penal del Circuito de Moniquirá y en el Tribunal Superior de Tunja, ¡por eTI 
delito de estafa. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Lisandro Martínez Z. 

Aprobada Acta número 18 de marzo 16 de 1988. 

Bogotá, D. E., marzo diecisiete de mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS 

Decide la Sala sobre el recurso extraordinario de revisión interpuesto por el 
apoderado de José Luis Medardo Cárdenas Salamanca, contra las sentencias conde
natorias que por el delito de estafa profirieron el Juzgado Penal del Circuito de 
Moniquirá y el Tribunal Superior de Tunja el23 de noviembre de 1982 y el24 de 
marzo de 1983, respectivamente. 

HECHOS 

José Luis Medardo Cárdenas Salamanca fue condenado por haber organizado, 
en asocio de Pedro Pablo Sánchez Tovar, la rifa de una motocicleta de su propiedad, 
la cual se abstuvo de entregar al poseedor de la boleta ganadora desapareciendo del 
municipio de Moniquirá después de discutir y lesionar a Sánchez Tovar por la 
polémica que se suscitó al negarse Cárdenas Salamanca a cumplir con la rifa que no 
tenía autorización legal. 
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LA DEMANDA 

Con fundamento en la causal quinta del artículo 584 del C. de P.P. anterior, el 
actor impetra la invalidación de las sentencias ya ejecutoriadas y la revisión del 
proceso, por haberse presentado con posterioridad a la condena, pruebas nuevas que 
demuestran la inocencia de su representado. 

Aduce el demandante, que Cárdenas Salamanca no participó como organizador 
ni promotor de la rifa, ya que fue Sánchez Tovar quien abusivamente utilizó el 
nombre de aquél para hacerlo aparecer en las boletas tomo responsable del juego. 

Llega a esta conclusión luego de criticar algunas pruebas testimoniales y advertir 
que al practicarse inspección judicial en la tipografía donde se elaboraron las precita
das boletas y recepcionarse las declaraciones de los testigos Humberto Alonso Correa, 
Félix Alberto Niño y Antonio Zafra Ariza, necesariamente se llega a concluir que 
Cárdenas Salamanca le había vendido la motocicleta a Sánchez Tovar y que fue ese 
último quien mandó a elaborar los talonarios de la r.ifa; por estas razones, solicitó la 
práctica de estos testimonios y enfatizó sobre la inspección judicial en la tipografía, 
pruebas todas que fueron decretadás por la Sala, incluyendo oficiosamente la inspec
ción judicial, pues a pesar de servir de fundamento en los argumentos de la demanda 
no se impetró su práctica expresamente. 

CoNCEPTo DE LA PRocuRADURÍA 

El Procurador Tercero Delegado en lo Penal en concepto que precede, solicita 
de la Sala no se ordene la revisión del proceso, por cuanto si bien se estableció en 
inspección judicial que el trabajo de elaboración de las boletas fue ordenado a la 
tipografía por Pedro Pablo Sánchez Tovar, este hecho no significa que necesariamen
te Cárdenas Salamanca no sea el autor de la estafa, pues cualquier otra persona 
hubiera podido realizar esa labor, además, que ese sólo hecho no tiene la virtualidad 
de oponerse a la prueba que fundamentó la condena. 

En relación con los testimonios nuevos, afirma el colaborador fiscal, que no se 
oponen seriamente a los allegados al proceso, de conformidad con los cuales Cárde
nas Salamanca se anunció como la persona ql\e estaba rifando la moto y el hecho de 
que los nuevos declarantes se refieran a la negociación que iban a realizar el 
condenado y Sánchez Tovar, no significa que aquél le hubiera vendido la motocicle
ta a éste, quien en su indagatoria explicó haber sido, únicamente, vendedor de las 
boletas para ganar una comisión, motivo por el cual fue sobreseído definitivamente. 

ALEGATO DE CONCLUSIÓN 

Informa el Secretario de la Sala, que el 11 de febrero de 1988 empezó a correr el 
término de quince días de traslado para que el recurrente presentara sus alegaciones 
de conclusión, lapso este que venció el 27 del mismo mes, día sábado, razón por la 
cual el proceso pasó al despacho para fallo el 29 de febrero, lunes; posteriormente, el 
2 de marzo de 1988, el apoderado del condenado José Luis Medardo Cárdenas 
Salamanca, presentó su alegación, aclarando en la iniciación del escrito, que lo hace 
"estando dentro del término legal". 
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CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE 

lo Traslado al recurrente en revisión. Por haberse interpuesto este recurso con 
anterioridad al primero de julio de 1987, corresponde dar aplicación al C. de P.P. 
anterior, de conformidad con el cual una vez admitida la demanda de revisión, se 
abrirá el proceso a p'"fUeba por treinta días y vencido el término probatorio, el 
Magistrado Sustanciador ordenará correr traslado al Procurador General de la 
Nación y al recurrente, por quince días a cada uno, para que presenten sus alegatos 

. por escrito. Concluido este término, la Sala fallará el recurso dentro de los treinta días 
siguient2s, tal como lo dispone este Estatuto en el inciso primero del artículo 587. 

Se debe precisar, respecto al trámite de este extraordinario y exigente recurso y 
especificarn.enü en cuanto se refiere al traslado para alegar una vez vencido el término 
probfltorio, qw no se trata de un trámite facultativo sino por el contrario, de 
obligtJtori.o cumplimi:mto; de ahí los imperativos términos empleados por la ley al 
di.sjxme'r •'{!M! vencido el término probatorio, el Secretario de la Sala "dará el informe 
C07Vesptmtlu-nte" y el Magistrado Sustanciador "ordenará correr traslado del proceso 
(l,t ProcurfU!Hv Gener(l,! de tu, N (l,Ción y al recurrente por quince días a 'cada uno para 
f¡f'IM presenten sus aleg(l,tos por escrito". 

No es posible, pw tanto, omitir ninguna de estas exigencias procesales, ya que de 
no C07Ve7Se el trruúulo (!,[ Procur&Jor y al recurrente no se estaria ante una simple 
infori7wl8drul, sino ante uoo omisión que incidiria directamente en el derecho de 
defens(l, y al no presentarse el alegato por parte del recurrente, esta renuencia impide el 
pronunciamiento de fondo de la Corte, pues no es sufaciente que se interponga el 
recurso d.~ revisión sino t¡tU impera sustentar la causal o causales invocadas en la 
demo:nda. 

"Esta Corporación ha sostenido que el de revisión" es un recurso, el más exigente, 
que no pttede tener éxito sin el lleno de ciertos presupuestos subjetivos, objetivos y 
formales. Entre ellos está el alegato de fondo que sucede al periodo probatorio y en el 
que el actor debe analiwr razonablemente la prueba, en orden a demostrar, a poner· de 
resalto la existencia real del motivo presentado en el escrito de demanda, con tácticOJ 
similar a la que preside la casación. No basta de ordinario, al menos en el derecho 
positivo colombiano, formular la petición de revisión y solicitar luego la práctica de 
pruebas; es menester, para el planteamiento completo, sustentar la causal o causales 
presentadas en la demanda que origina el proceso sui generis de la revisión mediante el 
alegato de conclusión, pues la Corte no tiene actuación oficiosa para darle forma a la 
acusación contra el fallo qul} se ataca (Revisiones 11-XX-70, 10-XX-81, 7-IV-81, 
1-/V-82, 12-/V-84). 

zo Excepción a la presentación del alegato. No obstante, ha afirmado la Sala en 
las precitadas decisiones que "por vía de excepción, en casos muy especiales, podrá el 
recurrente ser eximido del alegato de conclusión, en la hipótesis de que el libelo de 
demanda fundamentará con claridad y precisión el motivo aducido y demostrará en él 
la existencia de la cqusal invocada con pruebas acompañadas a la misma demanda y 
que no requieren ratifu:uión o nueva producción en la etapa probatoria del recurso, 
que pudieran ser apreciadas m la decisión sin más condiciones, por tratarse v.gr. de 
documentos ofu:iales (1,'/ttffiiicos". 
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J• Caso juzgado. La Corte anota que esta decisión no hace tránsito a cosa 
juzgada ya que podrá intentarse el recurso extraordinario de revisión de nuevo. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE: 

NEGAR el recurso extraordinario de revisión y DISPONER que se deje copia de esta 
providencia en la Corte. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase al Tribunal de origen. 

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
G1fStavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dzdimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 



PENA- Rebaja 

§oio es aceptable como hascendente para conceder la Jrebaja na co~rnfeslÍÓITll 
!htec!hta dlma~rn~e la primera versión judicial, como allanamiellllto del camillllo 
lÍITllves~ñgativo. 

AUllto Casacñó~rn. 22 de marzo de 1988. Niega libertad provisio~rnal :ll !Pecho 
A~rn~o~rnño !Escob:llr Alvar:lldo, condenado por el Trñbunal Superior de Calli, 
JPOlr llos dellitos die !htomicidio (tentativa) y acto sexual en persOITll:ll pUllesb ellll 
nllllc:llpaddad die 1resistir. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor D(dimo Páez Velandia. 

Aprobada Acta número 020. 

Bogotá, D. E., veintidós de marzo de mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS 

Ante el Juzgado Segundo Superior de Cali el procesado Pedro Antonio Escobar 
Al varado solicitó nuevamente el beneficio de libertad provisional con fundamento en 
'Jo preceptuado en el artículo 72 del Código Penal por considerar que el tiempo 
efectivo en reclusión y el que le corresponde con rebajas por trabajo y Ley'48 de 1987, 
sobrepasa el mínimo previsto en la norma primeramente citada luego de reducir su 
condena por aplicación del artículo 30 l del Código de Procedimiento Penal, por 
confesión. 

El setior Procurador Tercero Delegado en lo Penal ha emitido concepto desfavo
rable para la excarcelación del procesado ya que no tiene derecho a la reducción de 
pena por confesión y las rebajas por estudio y trabajo, sumadas al tiempo efectivo en 
reclusión resultan insuficientes para el cumplimiento del primero de los requisitos 
del artículo 72 del Código Penal, no obstante el reconocimiento de la rebaja para la 
infracción que la permite (acto sexual en persona puesta en incapacidad de resistir), 
pues sumados todos ellos, dan un parcial de veintinueve (29) meses y veintidós (22) 
días, insuficientes para pronunciarse sobre los factores subjetivos que consagra la 
disposición citada. 
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CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE 

No obstante que en providencia de 26 de enero del presente año la Corte negó al 
procesado Pedro Antonio Escobar Alvarado el beneficio de libertad provisional sobre 
idénticos presupuestos a los ahora reclamados y que el23 de febrero siguiente le fuera 
notificada personalmente la mencionada decisión, al día siguiente dirigió al Juez de 
Primera Instancia (Segundo Superior de Cali), nueva solicitud de libertad condi
cional. 

El peticionario fue condenado a la pena privativa de la libertad de nueve (9) años 
de prisión como autor responsable de los delitos de homicidio agravádo, en grado de 
tentativa y acto sexual en persona puesta en incapacidad de resistir, sanción que 
resulta inmodificable al quedar en firme la sentencia de segundo grado en atención al 
fallo de esta Sala de fecha 15 de marzo del corriente año por medio de la cual no 
prosperó el recurso extraordinario de casación interpuesto por el señor Fiscal Sexto 
del Tribunal Superior de Cali. · 

En tales condiciones, Escobar Alvarado al haber sido capturado el 13 de enero 
de 1986, ha descontado efectivamente en prisión veintiséis (26) meses y nueve (9) 
días. Por trabajo y estudio el procesado tiene derecho a una rebaja de un (1) mes y 
diecisiete días y por aplicación de la Ley 48 de 1987 respecto del delito no excluido del 
beneficio allí previsto (acto sexual en persona puesta en incapacidad de resistir) una 
rebaja adicional equivalente a la sexta parte del incremento por el concurso, es decir, 
dos (2) meses, para un total acumulado de veintinueve (29) meses y veintíséis (26) 
días, tiempo muy inferior a las dos terceras partes de la pena impuesta que equivalen a 
setenta y dos (72) meses de prisión. 

El procesado no tiene derecho a la reducción de pena prevista en el artículo 301 
del Código de Procedimiento Penal ya que en su versión inicial, si bien aceptó haber 
realizado el hecho, esto es, haberle causado lesiones a Silvia Calvo Talaga, con 
intención de matar, en el careo con la víctima y en audiencia pública, negó rotunda
mente haber tenido esa intención y más bien quiso presentar el hecho com,o justificante 
de un presunto estado de ira, al manifestar que " ... ella me invitó a que hiciéramos el 
amor por última vez, ya que hicimos el amor ella sí me confirmó que tenía a otro, me 
humilló pues me dijo que ella tenía otro que era mejor que yo, entonces me dio mucha 
rabia y cogí y la herí pero claro está no pensaba en matarla, yo solo quería era 
castigarla para que aprendiera a respetar los hombres ... ", es decir, que la ahora 
pretendida confesión para obtener la reducción de pena, no resulta eficaz parl_l los fines 
del proceso y como tal, no fue aceptada por los juzgadores de instancia y el jurado de 
conciencia al haberlo hallado responsable del delito de homicidio agravado en grado de 
tentativa, es decir, tampoco puede considerarse como sustento del fallo condenatorio. 

Al respecto ha dicho la Sala que " ... a la jurisdicción le interesa que se le facilite la 
investigación, que se le obvien los inconvenientes propios de ellas por lo que solo acepta 
como trascendente para conceder la rebaja la confesión hecha durante la primera 
versión, que para los efectos debe entenderse como la primera versión judicial (296) 
siendo la razón de tal existencia el allanamiento del camino investigativo que se logra 
mediante la deposición franca y explícita del procesado aceptando la realización del 
hecho; que no tendría razón de aceptarse en los casos en que producido todo un debate 
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probatorio y sometido el proceso a intensa controversia, el procesado en una nueva 
versi6n confesare el hecho. Por ello aunque la norma no lo dice hace parte de su 
entendimiento l6gico el que el procesado mantenga su confesión judicial durante el 
proceso, pues si se retracta genera confusión, atenta t:ontra la lealtad exigida e 
invalida por ello los efectos de la confesi6n". Lo mismo ocurre cuando el procesado 
cambia su versi6n inicial y aceptando el hecho material, predica distinta circunstancia 
o motivo, en la ejecuci6n del mismo, pues tal postura, igualmente genera confusi6n e 
invalida la primera versi6n, pues le resta absoluta credibilidad. 

Como esto fue lo ocurrido con el procesado Escobar Alvarado, el beneficio previsto 
en el artú:ulo JO 1 del C6digo de Procedimiento Penal resulta inaplicable y, consecuen
cialmente, inmodificable la sanci6n impuesta en las instancias. 

La rebaja a que se refzere la Ley 48 de 1987, solamente puede ser reconocida 
respecto de la infracci6n que permite su aplicGCi6n ya que el delito de homicidio 
agravado fue excluido expresamente por la norma, no·importa que, como en el presente 
caso, lo fuera en grado de tentativa. 

!Por lo anteriormente expuesto, la Corte Suprema de Justicia, ofdo el concepto 
del señor Procurador Tercero Delegado en lo lPenal y de acuerdo con él, NIEGA al 
procesado Pedro Antonio Escobar Alvarado el beneficio de libertad provisional. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen. 

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila M1fñoz, 
Gustavo G6mez Velásquez, RodolfoMantilla]ácome, LisandroMart(nez Z., Dulimo 
Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 



COLISION DE COMPETENCIAS 

~ comillommi~i!ll cmn ell Decl!'do llllUÍlmell'O 2B7 dle 1983 ll:n l?ollicñ:n i!lle 
Vñ~ll~llllcnm JP>oruunmll'ñBJ ellll llo ll'del!'el!ll~e 2 ll2 "~uns~ñci:n l?emnll MñW::nll'", q¡ueclló 
lhElDO ll~ nunmi:oi!llñcdóllll i!llell comBJl!lli!llBJl!ll~e i!llell l!'espedñvo lDepartameiOli:o i!lle 
JP>ollñcfim. 

Aun((o <lAJ,llñ:oñónn. 7 i!lle 21bll'ñll i!lle li 98§. ]])ñll'ñme collnslÍóllll dle compdel!llci:ns ellll~l!'e ell 
Commrol!lli!llal!ll((e i!llell DepBJrtBlmmel!ll~o i!lle l?ollicn2 VaRlle y ell ITl!llSpecil:or Gellllell'all i!lle 
llm JP>ollñcñm Nmcnol!llmll. 

Corte Suprema de justic!a 

Sala de Casaci6n.Penal 

Magistrado ponente: doctor Guillermo Dávila Muñoz. 

Aprobada Acta número ~8 de marzo 16 de 1988. 

Bogotá, D. E., abril siete de mil novecientos ochenta y ocho. 

·viSTOS 

Ha sido remitido a la Corte el proceso adelantado por homicidio contra el agente 
Manuel José Delgado Ochoa, adscrito a la Policía Portuaria de Buenaventura, para 
definir el conflicto negativo de competencias suscitado entre el Comando del Depar
tamento de Policía Valle y la Inspección General de la Policía. 

ANTECEDENTES 

En horas de la tarde del 6 de noviembre de 1984, los agentes de policía Manuel 
José Delgado y José Espitia Galindo, quienes prestaban servicio de vigilancia en el 
Terminal Marítimo de Buenaventura, procedieron a capturar a un individuo que 
había penetrado sin las autorizaciones necesarias cuando lo sorprendieron apoderán
dose de un .rollo de corazas para bicicleta, correspondiente a mercancía que se 
descargaba del barco "Ciudad de Armenia". Recuperada y entregada la mercancía 
referida, el hombre mencionado quien después fue identificado como Angel Custo
dio Torres, al parecer trató d~ hacer resistencia y de huir, por lo cual los agentes de 
Policía iniciaron su persecución, dando como resultado la muerte de Torres Mosque
ra como consecuencia de un disparo realizado por Delgado Ochoa. 

G. PENAl. • PRIMER SEM. 88 • 18 
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Iniciada la investigación, oído en indagatoria el acusado y cumplidas otras 
diligencias, se remitió el proceso al Comando del Departamento de Policía Valle 
como Juzgado de primera instancia. Este de acuerdo con el criterio de la Auditoría de 
Guerra, se abstuvo de conocer por carecer de competencia y propuso colisión 
negativa a la Inspección General de la Policía, a la cual estimaba correspond~a el 
Juzgamiento, disponiendo también por la misma providencia la nulidad desde el 
auto por el cual avocó el conocimiento. 

La Inspección General de la Policía Nacional, después de disponer la práctica de 
algunas pruebas, rechazó a su vez la competencia y para la decisión respectiva ordenó 
la remisión del proceso a la Corte. 

RAzONES DE LOS FUNCIONARIOS PARA 

RECHAZAR LA COMPETENCIA 

IEI Comando del Departamento de Policía Valle, expresa en síntesis, que para la 
fecha de los hechos, el agente procesado se encontraba destinado a prestar servicios en 
la vigilancia portuaria de Buenaventura. Que de conformidad con el Decreto núme
ro 2137 de 1983 -Estatuto Orgánico de la Policía Nacional-vigente para esa fecha, la 
lPolicía de Puertos depende de la Dirección Operativa, División de Servicios Especia
lizados (artículo 47), por lo cual el juzgamiento le corresponde a la Inspección 
General, de acuerdo con el artículo 349 del Código de Justicia Penal Militar que le 
atribuye competencia a esta última en los casos no previstos por otras normas del 
Código indicado. 

!La Inspección General de la Policía, por su parte, anota que la Dirección 
General de la Institución, con base en las facultades conferidas por el artículo 3o del 
Decreto número 2347 de 1971, expidió la Resolución número 02283 de junio 17 de 
1975, conforme a la cual el personal destinado a vigilancia portuaria dependerá 
administrativamente de la Rama de Servicios de Policía y en lo restante, incluida la 
justicia Penal Militar, del Comandante del respectivo Departamento de !Policía. 
Anota también que el artículo 15 5 del citado Decreto número 2137 de 1983, dispone 
que mientras se dictan las disposiciones reglamentarias correspondientes" ... conti
nuarán rigiendo las normas existentes al entrar en vigencia el presente decreto ... ". 

Concluye entonces que se halla vigente. la resolución referida en cuanto a la 
competencia en materia penal militar y alude a memorando del Secretario General 
de la lPolicía (diciembre 2 de 1987, doctor Luis Eduardo A costa Calvache) conforme 
al cual la Resolución número 2283 rige salvo en lo relacionado con el aspecto 
disciplinario, reglamentado por Resolución número 5647 de 1983 y por tanto lo 
penal y lo disciplinario tienen tratamiento diferente y se ha considerado conveniente 
unificar la competencia en los Comandantes de Departamento. 

Cita auto de esta Sala de fecha octubre 27 de 1987, por el cual se resolvió 
colisión de competencias entre funcionarios de la Policía. Anota finalmente que si 
bien el artículo 47 del Decreto número 2137 de 1983, Estatuto de la Policía, 
incorporó la !Policía Portuaria a la Dirección Operativa, en su artículo 15 5 dispuso 
que mientras se dictaban los reglamentos respectivos, continuarían rigiendo las 
normas anteriores, que deben atenderse mientras no se modifiquen. 
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SE CONSIDERA 

1 o Corresponde a la Corte definir la colisión por haberse producido entre dos 
funcionarios de la Policía (artículo 397 Código de justicia Penal Militar). 

Por otra parte cumplido el trámite en debida forma y habiendo manifestado 
ambas autoridades las razones para rechazar la competencia, se procede de plano a su 
definición. 

zo El Comando del Departamento de Policía Valle, con referencia a las normas 
del Estatuto Orgánico de la Policía (Decreto número 213 7 de 1983, artículos 4 7 y 97) 
y al Código de Justicia Penal Militar (artículo 3 4 9) estima que la competencia es de la 
Inspección General por tratarse de caso no previsto. 

La controversia se plantea en torno a la Resolución número 002283 de 17 de 
junio de 1975, que mantuvo la dependencia de la Policía destinada a vigilancia 
portuaria en todos los aspectos, incluidos la Justicia Penal Militar, del Comando del 
respectivo departamento. Reglamento este que mantuvo su vigencia una vez dictado el 
Decreto número 2137 de 1983 conforme al artículo 155 del mismo. 

Al definir colisión de competencias en caso que guarda estrecha similitud con el 
que es actualmente objeto de examen, dijo la Corte lo siguiente que se hace necesario 
transcribir: 

" ... Como ha quedado visto, el conflicto de competencias ha sido generado por la 
interpretación que los funcionarios protagonistas del mismo han dado a la Resolución 
número 002283 de junio 17 de 197 5, por medio de la cual el Director General de la 
Policía, con fundamento en las facultades conferidas por el artículo 3• del Decreto 
número 2347 de 1971 para organizar servicios especializados, creó la "Unidad 
especializada de Policía de VigilanCia Portuaria dependiente de la Dirección General 
de la Policía, a través de la Rama de Servicios de Policía'', dependencia esta última a 
la cual se le dio vida en el artículo 4• de la resolución aludida, ante cuyo jefe debía 
responder el Comandante de la unidad especializada de vigilancia portuaria y ante 
éste, el de cada uno de los puertos terminales. 

Es indudable que si no se hubiese regulado en forma expresa lo atinente a la 
Justicia Penal Militar en la mencionada resolución, en verdad que le asistiría razón al 
señor Comq,ndante del Departamento de Policía Valle, pues el artículo 349 del C. de 
].P.M. establece que "el1nspector General de las Fuerzas de Policía conocerá en 
primera instancia de los procesos penales militares en los casos no previstos en los 
artículos de este capítulo". 

Sin embargo, en el artículo 7• de la cuestionada resolución se consagró: 

"El personal que preste sus servicios im la Policía de Vigilancia Portuaria 
dependerá administrativamente de la jefatura de la Rama de Servicios de Policía y 
para todos los efectos del servicio incluyendo justicia Penal Militar, del Comandante 
del respectivo Departamento de Policía" (Subraya la Sala). 

Dei texto de la norma transcrita claramente se infiere que para la época de los 
hechos si bien el personal que prestaba sus servicios en la Policía de Vigilancia 
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Portuaria (Üperuifa administrativamente de la "Rama de Servicios", en lo referente a 
"justicia Penal Militar", estaba bajo la jurisdicción del Comandante del respectivo 
Departamento de Polida, que para el caso materia de la controversia, es el de la 
l?olicfa del Valle. Luego, si en forma clara se reguló lo concerniente ajusticia Penal 
Militar y se señaló el funcionario competente para conocer de los procesos penales 
contra personal vinculado a las tantas veces citada Unidad Especializada de Vigilan
cia Portuaria, mal puede afirmarse como lo hizo el proponente de la colisión, que lo, 
creación de la mencionada unidad especializada dep~ndiente de la Direcc.ión General, 
a través de la Rama de Servicios, "implícitamente llevaba también lo atinente a la 
jurisdicción y competencia y por ende señawndo el juez natural para sus componen
tes", pues tales normas en nada se ocupan de este aspecto. Es el preanotado artículo 7• 
el que en forrna no impUcita sino expresa estatuye que para todos los efectos del servicio, 
"incluyendo Justicia Penal Militar", el personal que preste sus servicios en lo, unidad 
de vigilancia portuaria "dependerá" del Comandante del respectivo Departamento tÚ 
Polida. 

Es cierto que mediante Decreto número 2137 de 19lJJ, se reorganizó k Polido, 
Nacional, habiendo quedado integrada a lo, División de Servicios Especio,li'ZfMios di la 
Direcci6n Operativa (artú:ulo 47), laPolicfa di Puertos, pero CO'inO b3m lo &ivime el 
funcionario que aceptó la colisión, las reglaWJenttuiovws orgánicas "en no.dt3 ho,n 
variado la competencia en materia pmal wailitar, q¡u han venido ejercimdo ÚJs 
Comandantes de Departamentos de Policfa", am6n de que el artútdo 155 tÚ dicho 
estatuto preceptúa que mientras se organiwn las diferentes tkp~, se creo¡w kM 
plantas y se dictan las disposiciones regla~tarias necesarias para la (!,plicruitm tÚ 
dicho decreto, "continuarán rigiendo las normas emstentes al en!:rq,r en vigen.ci.u, el 
presente Decreto", lo que _indica que será cwndo se produzc(!,n las regla~ümes 
del caso que podrá hablarse de desplazamiento de competencias" (Auto Colisión de 
Competencias, octubre 27187, Magistrado ponente doctor Dá.vila Mluñoz). 

De lo anterior aparece que se trata de los mismos argumentos o razones expuestos 
pw ÚJs funcionarios que intervienen en el caso materia de la controversio,, por lo cual el 
~debe ser el mismo toda vez que no se tiene conocimiento que se hay(!, presentado 
w~ alguna en las reglamento.cio-nes existentes. lEn consecuencia, ddrerá en
viallrse d proceso para su conocimiento al Comandante del Departamento de Policía 
Va~le, tratándose por otra parte de hechos ocurridos con ocasión del servicio, 
circunstmcia que determina la existencia del fuero. 

l?or lo expuesto, la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, 

RESUELVE: 

DIRIMIR la colisión r.egativa de competencias en el sentido de declarar que es 
competente para conocer el Comandante del Departamento de Policía Valle, como 
juez de primera instancia, a quien se remitirá el proceso. 

lEnvíese para su información copia de esta providencia al señor hispector 
General de la Policía. 
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Notifíquese y cúmplase. 

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
G1fStavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Duiimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 



INDICIO/JURADO DE CONCIENCIA 

!Lat fceslÍs ¡¡nedlominanfce solb~re la pmeba ñmlliciaria es sosfceneir ll:ll dli11iicullt:lldl 
en qprne se Sllllde esta Ir pa~ra desechar e! Ireconodmiento, que para condena Ir o 
atlbsollveir llnaya llnedno e! juzgadlm y resullta fcodavlÍa más impwcedlenfce 
Cllll:lll!lldlo es ell jmado dle conciel!]cia el que estima ios ellemel!]tos dle 
COllllVlÍCcRÓllll. 

Sentencia Casación. llll dle abril dle ll988. No casa ell fanlo dlell T~rilbllllnall 
§llllpeirior dle lBogoU, por medio del cuan corndernó a Carllos Villllalllba JRñvems, 
JPIO!l' en dlellñfco de llnomiddño. 

Corte Suprema de justicia· 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Gustavo Gómez Velásquez. 

Aprobada Acta número 22. Abril 6/88. 

Bogotá, D. E., abril once de mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS: 

El Juzgado Veintisiete Superior de Bogotá condenó a Carlos Villalba Riveros a 
la pena privativa de la libertad de diez ( 10) años de prisión mediante fallo de 18 de 
septiembre de 1986, como autor responsable del delito de homicidio en la persona de 
V1ctor Manuel Bastidas Vergel, decisión que fuera confirmada por el Tribunal 
Superior de la misma ciu.dad, según providencia de 19 de diciembre del mismo año. 

HECHOS Y ACTUACIÓN PROCESAL: 

Los sintetizó el Tribunal de instancia de la siguiente forma: 

"El1 o de enero de 1982, entre la una y dos de la mañana, en la intersección de la 
calle 78 con carrera 61 de esta ciudad v;ctor Manuel Bastidas Vergel recibió un 
balazo que acabó con su vida antes de poder recibir atención médica, el cual fue 
disparado por Carlos Villalba Riveros". 
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El Juzgado 49 de Instrucción Criminal de Bogotá abrió la correspondiente 
investigación penal el 5 de enero de 1982 y dentro de ella recibió declaración bajo 
juramento a Abe] Quiroga Quiroga, Luz Marina, Alvaro y Jorge Enrique Bastidas 
Vergel, Alejandrina Vergel de Bastidas, Isabel Cubillos de Villalba, Marco Fidel 
González Delgado, Luis Eduardo Castillo Rojas, Héctor Julio Martínez Herrera, 
Rosa Oliva Villalba de Hurtado, José Ignacio Forigua Nova, v;ctor Manuel Bonilla, 
Alicia Bello de Villalba, Esmeralda Prieto de:Bonilla, Ricardo Vargas Gil o José 
Ricardo, Cleotilde Forero de Cañón, Francisco Antonio Vargas Sabogal, Teodora de 
Forero, María Circuncisión Harrero de Kodríguez y las menores Patricia y Luz Dary 
Infante Bastidas, así como a Roque Paipa Botía. 

Se recibió declaración de c.onducta a Luis Carlos Vargas Angel, Luis Enrique 
Vargas Rodríguez, Bernardo Castellanos Caballero, Germán Cubillos Riveros, Car
los Elíseo Romero Cruz, Manuel Báez Peña y Elíseo Cruz Villalba. 

Se practicaron varias diligencias de confrontación entre el sindicado Carlos 
Villalba Riveros con Alvaro Bastidas Vergel, Luz Marina Bastidas Vergel y Jorge 
Enrique Bastidas Vergel, hermanos del occiso; Abel Quiroga Quiroga con Alvaro, 
Jorge Enrique y Luz Marina Bastidas Vergel y Jaime Ignacio Forigua Nova con 
Alvaro y Luz Marina Bastidas Vergel. 

Finalmente, se realizó la diligencia de reconstrucción de los hechos y recibió 
declaración indagatoria al procesado Carlos Villalba Riveros. 

Con este material probatorio, el Juzgado del conocimiento con fecha 18 de 
junio de 1985 llamó a responder en juicio criminal, con intervención de jurado, a 
Carlos Villalba Riveros como autor del delito de homicidio voluntario en la persona 
de v;ctor Manuel Bastidas Vergel (artículo 323 del Código Penal). Esta decisión no 
fue recurrida por las partes. 

Agotado el término probatorio y conformado el jurado respectivo, la diligencia 
de audiencia pública se llevó a cabo durante los días 11 y 16 de junio de 1986 con 
veredicto unánime de "sí es responsable" razón por la cual el Juzgado 27 Superior de 
Bogotá lo acogió sin reservas y condenó al procesado a la pena privativa de la libertad 
de diez (lO) años de prisión. Recurrido el fallo por el defensor del procesado, el 
Tribunal Superior respectivo confirmó en todas sus partes la decisión adoptada por el 
a-quo y, el mismo profesional recurrió en casación y presentó su demanda la que fue 
admitida por la Sala en auto de 4 de agosto de 1987. 

LA DEMANDA 

Con invocación de la causal cuarta (4') de casación el actor hace dos cargos a la 
sentencia recurrida por violación de las formas propias del juicio y quebranto del 
artículo 26 de la Constitución Nacional. 

PRIMER CARGO 

"Carlos Villalba Riveros no podía ser enjuiciado ni condenado por el delito de 
homicidio, porque los requisitos sustanciales exigidos por la ley procedimental para 
dictar aúto de proceder no tuvieron cabal cumplimiento en el acto de calificación". 
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Sustenta el recurrente que "El Juez Veintisiete {27) Superior de IDogoUJ e:rn 
p:wvidencia de 18 de junio de 1985, por la cual llamó a juicño crirni~rn2>l corrn 
intervenció::t de jurado de candencia a Villalba lRiveros, consñoleró que el cu.Re!!p1ll dle~ 
ddito se hallaba plenamente comprobado, y que en el prot:eso "se esbrtiJcruli'aJ~ ell 
indicio grave de responsabilidad penal que compmmete como eJil.D~o!l' dd linedmo 
investigado a Carlos Villalba lRiveros, dándose as! los reqv,is8tos que em¡:¡;e e~ a!iiilkUllllo 
48] del Código de !Procedimiento Penal, para residenciar en juicio crirnn!lllaJll OO!lll 
intervención ci!el jurado de conciencia, como autor y pena!mente li'eSptlln~Me dlel 
delito de homicidio". 

Aduce el memorialista que a pesar del esfuerzo dialéctico reaJizgdo J[mli' ei 121-pD 
para demostrar la presencia del indicio gr::llve de responsabilidad, "tuvo que li'ecUllmrr 211 
insólito expediente de amalg<u la prueba testimonial, despreciada vigoro~menfre ell'l 
la misma resolución, con la estimación errada y acomodaticia del resuitndo dle~ 
experticio técnico". 

No obstante, agrega el actor, que el juzgador de instancia consideró qUll~ lios 
testigos de cargo no ofrecían serios motivos de credibilidad, acudió a la prueba técnic~ 
para, deducir de ella y de la prueba testimonial en conjunto y no autónomamente, e! 
"indicio grave" de responsabilidad y autoría, o sea que, primero la rechaza y luego la 
íllcepta, para incurrir por este modo en violación del artículo 26 de la Constitución 
Nacional al proferir auto de enjuiciamiento sin el lleno de los requisitos procedimen
tnles (artículo 481 del Código de Procedimiento Penal) ya que una cosa no puede ser y 
no ser al mismo tiempo. · 

SE RESPONDE. 

Asiste razón a la Delegada cuando destaca que "mal puede confundirse a este 
¡wopósito las llamadas formas propias del juicio, tuteladas por la Carta Fundamental, 
con los denominados grados probatorios que son requeridos por la ley procedimental 
para la emisión de determinadas providencias, tal como lo hace el censor, en el escrito 
de su demanda. Esto se dice por cuanto es bien saqido que aquellas dicen de las 
garantfas y características propias del proceso que, cuando se ven conculcadas por acto 
del juzgador generan errores in-procedendo, que tienen como consecuencia derribar 
parte del proceso, al paso que las restantes aluden a condiciones o requisitos legales 
cuya violación por la equivocada apreciación o valoración del juez promueven el 
nacimiento de errores in-judicando, los que solo permiten atacar la sentencia". 

Debe anotarse además, que la tesis predominante sobre esta clase de prueba 
(indiciaria) es sostener la dificultad en que se suele estar para desechar el reconoci
miento, que para condenar o absolver, haya hecho el juzgador. Y, si se trata de juicios 
con intervención del jurado de conciencia, resulta todavía más improcedente este 
ataque por cuanto los elementos de convicción estimados por el jurado al emitir su 
veredicto, para condenar o absolver, son apreciados por ellos con plena libertad. No es 
posible, entonces, contraponer reflexiones jurídicas respecto de las pruebas tenidas en 
cwmta por el juzgador de primera instancia para comprometer en juicio criminal al 
¡wocesado, pues si ellas, como en el presente caso,fueron ,ampliamente controvertidas 
en audiencia pública, y se desconoce cuáles fueron en definitiva las probanzas que 
convencieron al jurado para pronunciar una respuesta condenatoria unánime y 
categórica. 
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Finalmente debe destacar la Sala que el casacionista viene asistiendo al procesa
do desde el inicio de la etapa del juicio y que ningún reparo hizo en su oportunidad al 
auto de proceder pues se notificó de él y ningún recurso interpuso para buscar su 
revocatoria o aclaración.'Tampoco creyó pertinente solicitar pruebas para controver
tir las existentes en el plenario y en diligencia de audiencia pública las criticó 
ampliamente demandando, del jurado, la absolución de su representado y, en 
alega¡to escrito al Juzgado, la nulidad del proceso por los motivos que ahora aduce en 
casación. 

lLAl acusación no prospera. 

SEGUNDO CARGO: 

"u sentencia~ acusada fue dictada en un juicio viciado de nulidad, por haberse 
cemclo la~ invemga~ción y calificmdo el mérito del sumario omitiendo la vinculación 
Jlllli~D elle llos muool!"es del deHto de lesiones personales y contra el patrimonio 
ecollllómñco die que fuell"a víctima el procesado, en concurso recíproco con el de 
il'nomñcñdlño que ~ lle ñmjpiuta a1 éste, con violación del artículo 26 de la Constitución 
Na~cñollllmi, ¡¡m¡¡ n!lllofwei"Wncia de lms formas plenas del juicio y conculcando el derecho 
elle clefm~ dlei Jll!ll"~do". 

lLAl mn'rerioll" enu!lllcimcñón la desarrolla el a~tor de la siguiente manera: 

Mim12 el meto¡¡ que lms lesiones causadas al sindicado, a su ayudante y a la esposa 
del pl!'imero, debñemn ~!i investi~das y fall¡¡das en un mismo proceso al tenor de lo 
dispuesto en el alli1culo i67 del Código de Procedimiento Penal pues la unicidad que 
guardan resj?tcto de oorlos los hechos y de todas las personas involucradas en los 
mismos, la prueba tiene en sí un cl!oble contenido, eón lógica proyección dual sobre 
el objeto del proceso en el plmal resultado. 

los elementos proh2torios conllevan -dice el Gasacionista- doble carga, para 
una de las conductas será favmmble, en tanto que, para la otra será desfavorable; a más 
de que los sujetos de la acción, parn una de ellas es activo y para la otra será pasivo. 
Existe, pues, una comunidad entre las conductas, imposible de desarticular para su 
juzgamiento, tal como lo prevé el artículo 167 mencionado. 

Este proceder, llevó a la violación del principio constitucional consagrado en el 
artículo 26 de la Carta, sobre -observancia plena de las formas propias del juicio, 
incurriéndose, por lo tanto, en vicio que genera nulidad de lo actuado desde la 
providencia que ordenó la clausura de la etapa de instrucción, inclusive. 

Además, prosigue el actor, se atentó contra 'la garantía de la debida defensa, 
porque el derecho se conculcó al impedir que se investigara "y fallara" en el mismo 
proceso las conductas de que fuera vfctima el procesado y que tenían esencial 
influencia en la calificación y resultado final del mismo. 

Advierte finalmente que tal comportamiento del juzgador incidió sustancial
mente en la calificación del mérito del sumario pues, de haberse invéstigado el delito 
de lesiones personales y vinculado a'sus autores, en la providencia de llamamiento a 
juicio se hubiese reconocido el atenuante de la riña. Como ello no ocurrió, se violó el 
derecho de defensa y las formas propias del juicio. 
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SE RESPONDE: 

La doctrina es permanente y abundante en cuanto repudia declaraciones de 
nulidad como la pretendida por el actor sobre actuaciones de ésta o similar índole. 
Acoger los planteamientos presentados, sería tanto como estimular la impunidad que 
la sociedad rechaza ahora más que nunca. Y es que la ley procesal tiene como 
objetivo el investigar y fallar en un mismo proceso, hasta donde sea posible, todos los 
aspectos personales y de hecho que la comisión de uno o varios delitos susciten, 
igualmente en cabeza de uno o varios procesados. 

La omisión involuntaria, las dificultades en la investigación o el errado juicio de 
no interesar al juzga miento, ha dicho la Corte, tienen remedio procesal mediante la 
expedición de copias para evitar la destrucción y desconocimiento de lo actuado, sin 
que ello implique el marginamiento de las formas propias del juicio o el quebranto 
del principio constitucional del derecho de defensa. Por el contrario, si se procede de 
tal manera, se está garantizando al procesado un trámite oportuno de la causa y la 
definición de fondo del asunto. · 

Result1 aún más improcedente la nulidad planteada en este caso, ya que sobre 
simples hipótesis de lo que pudo.haber ocurrido y no ocurrió, no puede edificarse 
eficazmente un motivo de casación, máxime que las lesiones de que fueron víctima el 
procesado, su esposa y su acompañante el día de los hechos, fueron de tan poca 
significación que se hallan sancionadas con pena de arresto y que, por haber 
transcurrido más de cinco (5) años desde su ejecución, la acción se halla prescrita 
(artículo 80 del Código Penal), siendo jurídica y procesal mente imposible llamar a los 
presuntos autores para que respondan de ellas. Mucho menos resulta procedente 
invalidar un proceso que se adelantó adecuadamente, con el lleno de los requisitos 
legales, so pretexto de que el juzgador incurrió en incompleta calificación por no 
haber vinculado mediante indagatoria a los familiares del occiso y resuelto su 
situación jurídica. 

Finalmente, el Juzgado Superior en el auto calificatorio, respecto al delito 
contra la propiedad, consignó que" ... Atribuir el delito de robo de que fue víctima el 
sindicado, a la familia Bastidas Vergel, resulta apresurado, pues aunque al parecer 
algunos miembros de la familia intervinieron en la agresión del sindicado, esposa y 
ayudante Abe] Quiroga; también, según testigos, fue mucha la gente que se aglomeró 
allí y que bien pudo haber aprovechado la oportunidad para despojar al procesado o 
sustraerse lo que vieran a la mano ... " (transcripción textual). 

Quiere decir lo anterior que ninguna prueba existía en el proceso que permitiera 
al juzgador vincular a los miembros de la familia Bastidas Vergel, como posibles 
autores o cómplices del ilícito contra la propiedad, máxime que un testigo dijo haber 
visto en la Comisaría de las Ferias a un agente de la Policía con dos armas " ... una en 
el cinto y otra en la chapuza, m'e supuse que el arma de dotación era la que tenía en la 
chapuza y le pregunté que si esa era el arma homicida y me dijo que sí. .. ". 

El cargo no prospera. 
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En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema -Sala de Casación Penal-, oído el 
concepto del señor Procurador Segundo Delegado en lo Penal, administrando 
justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, NO CASA el fallo 
recurrido. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen. 

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila M1fñOz, 
Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantillajácome, Lisandro Martínez Z., Dzdimo 
Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 



COLISION DE COMPETENCIA 

C1.llaiq¡ill:iera de llos sujetos procesales puede suscitar la collñsñón die compe· 
~endas, ¡pero de aM no puede desprenderse que cmmdo e! ftmcñonarño no 
ace¡p~a llos arg1.llmeni:os dlei solicitante, por ello smja el cmnfllñdo. 

A1Ul~O Collñsñón. -li2 de abrñR de 1988.- §e inlhibe de conocer ¡por no smgi.r 
confllñc'l:o dle compdencia entre el Fuzgado de [ns'l:mccñón Crñmñllllall de 
1I'1.llmaco y ell dncuerr:n~a y ocllno de la mñsma ca~egorña radlñc:ndlo en IDogoM. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Gustavo Gómez Velásquez. 

Aprobada: Acta número 23. 

Bogotá, D. E., abril doce de mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS: 

El presente proceso lo venía adelantando el Juzgado 18 Penal del Circuito de 
Bogotá. Para el primero de julio de 1987, aún no se había dictado auto de cierre de la 
investigación. Por ello en julio 6 de 1987 decidió "de conformidad con lo establecido 
en los artículos 73 y 467, inciso 2o del C. de P. Penal (Decreto número 50 de 1987), 
remítase el presente proceso al Juzgado 58 de Instrucción Criminal", funcionario éste 
que por auto de julio 21 de 1987, "avoca el conocimiento del asunto". Luego, en 
determinación de agosto 27 de 1987, envía el proceso al Juez de Instrucción Criminal 
radicado en Tumaco, quien asume el conocimiento en octubre 2 del mismo año. 

Encontrándose cerrada la investigación, el procesado Manuel A. Pamplona, 
con nota de presentación ante notario de noviembre 10 de 1987, dirige un memorial 
al Juez de Instrucéión de Tumaco, solicitándole "declare que no tiene la competen
cia, pues esta territorial y preventivamente, la tiene el Juez 58 de Instrucción 
Criminal de Bogotá". 

Según constancia de la secretaría del juzgado, la susodicha petición fue recibida 
el 30 de diciembre de 1987, siendo evidente que el "treinta" aparece escrito a 
máquina sobre un espacio de papel que sufrió borrado mecánico. 
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El 23 de diciembre del mismo año, el juzgado dispone: "Antes de realizar la 
calificación jurídica del mérito del sumario, se ordena primero verificar estudio y 
resolver la Colisión de Competencias Negativa provocada por el sindicado Manuel 
A. Pamplona" 

En enero 25 de 1988, el referido juzgado doce resuelve: "No aceptar la colisión 
negativa de competencia territorial, provocado contra este Juzgado Doce de Instruc
ción Criminal de Tumaco, por el procesado Manuel Antonio Pamplona Gil, y en su 
lugar declara que posee dicha competencia; ... se ordena remitir sólo el original a la 
honorable Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, lo actuado -sic
para lo de sus funciones, con las que decidirá la Colisión ... ". 

BREVES CONSIDERACIONES DE LA SALA 

l. Ha dicho la Corte: 

"De esta nonna (art. 67 -hoy 95- del C.P.P.) se desprende, en primer ténnino, 
que para que exista colisión, esto es, choque o enfrentamiento en punto a la detennina
ción de cuál es el juez o tribunal al que_compete el conocimiento de un asunto, es preciso 
que existan, cuando menos, dos juzgados interesados en la controversia; en segundo 
lugar, se requiere que cada uno de ellos exprese las razones por las cuales considera que 
es o no competente para conocer del asunto y, en último ténnino, que uno de ellos no 
acepte las razones expuestas por el otro, que es, en suma, lo que caracteriza la colisión. 

"De confonnidad con el artículo 70 -hoy 98- ibídem, de otra parte, cualquiera de 
las partes en un proceso puede suscitar colisión de competencia por medio de un 
memorial dirigido al juez que esté conociendo de él o al que considere competente para 

. dicho conocimiento, solicitud que no puede resolverse sino mediante uno de los dos 
trámites que la ley impone al juez ante quien se fonnula, uno, rechazando la solicitud, 
en cuyo caso la colisión no llega a presentarse, por sustracción de materia; el segundo, 
accediendo a la solicitud, en cuyo caso el juez que la admite debe proceder confonne el 
trámite señalado en el artículo 69 ~hoy 97-, dirigiéndose al juez o tribunal ante quien 
promueve la colisión, con expresión de los motivos que tiene para conocer o no del caso 
concreto" (Magistrado Ponente doctor Dante Luis Fiorillo P. Diciembre 7 de 1979). 

2.En el evento sub-exámine, aparece claro que en ningún momento el Juez 58 
de Instrucción Criminal manifestó las razones por las cuales consideraba que era 
incompetente para conocer del proceso, sino que simplemente, como suele viciosa
merite acontecer en la práctica judicial, remitió las diligencias por competencia a los 
Juzgados de Instrucción C~iminal de Tumaco, reparto, donde le correspondió al 
doce. Este funcionario aceptó ser el competente. De ahí que en manera alguna puede 
afirmarse que entre estos jueces se hubiera presentado conflicto, lo primero porque 
en rigor no se provocó, y segundo, por cuanto aquel a quien se remitió el proceso 
siempre admitió que era suya la competencia. Es conocimiento elemental en estas 
materias que el conflicto surge, cuando, entre quienes tienen facultad para hacerlo, se 
sostienen sobre un mismo punto de derecho criterios encontrados que se niegan o se 
destruyen y que imposibilitan la detenninación del factor competencia. Pero cuando los 
funcionarios están de acuerdo sobre quién es el competente es absurdo pregonar la 
existencia de pugna. 
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3. Estando el proceso con cierre de investigación, el sindicado dirigió un memo
rial, solicitando al juez doce que se declarara no competente para el conocimiento del 
asunto, pm·que en su sentir, ésta radicaba en el juzgado 58 de Instrucción Criminal de 
Bogotá. Pero como no em otro juzgado quien le provocaba el conflicto, sino un sujeto 
procesal .. ha debido simplemente pronunciarse mediante auto interlocutorio, haciendo 
la manifestación dt: ser el competente, mas no hacer alusión a ninguna colisión y menos 
enviar el proceso a la Corte para que la dirimiera, porque en estricto sentido ésta no se 
da sino "cuando dos o más jueces o tribunales consideran que a cada uno de ellos 
corresponde adelantar o conocer un proceso penal, o cuando se niegan a conocer por 
estimar que no es de competencia de •:;·1guno de ellos" (art. 95 C.P.P.). 

Lo anterior significa que el funcionario eqt<ivocó la ruta procesal, dando por 
existente un conflicto que aún no nacía. Es cierto en este sentido que, según manda el 
artículo 98 del C. de P.P., "cualquiera de los sujetos procesales puede suscitar la 
colisión de competencias", pero de ahí no puede desprenderse que cuando el funciona
rio no acepta los argumentos del solicitante, por ello surja el conflicto, pues en el fondo 
lo que se declaraba era precisamente lo contrario, que no había siquiera lugar a 
provocarlo. 

La determinación que así siente el juez es susceptible de recursos. Y si el superior 
decide en sentido contrario al del juez, o sea compartiendo el criterio del solicitante, 
revocará la decisión y el proceso se enviará al funcionario que se estime competente, el 
cual, si no está obligado a obedecer a quien ha tomado esta determinación, puede 
aceptar las razones de la decisión o disentir de ellas, hipótesis esta última que da lugm· 
al surgimiento del conflicto de competencias. Es claro, además, que tampoco se 
presentará la colisión en el evento de que se confirme la resolución del juez que se negó, 
a instancia de parte, a declararse incompetente. 

Ahora, en el caso de que el juez a quien se le excita por uno de los sujetos procesales 
a provocar la colisión, comparta los argumentos de éste, procederá a remitir las 
diligencias a quien juzgue competente, quien de a;dmitir esta posición conceptual 
aprehenderá el conocimiento del proceso; y, en caso contrario, responderá creando el 
susodicho conflicto de at-ribuciones. Resulta pues evidente que el incidente de compe
tencias surge entre dos o más funcionarios que, simultáneamente, reclaman su capaci
dad para intervenir o niegan tal aptitud funcional. Los sujetos procesales apenas 
pueden estimular un pronunciamiento en este sentido, sin que la respuesta dada a una 
pretensión de esta índole, por sí, de lugar al conflicto, el cual requiere para su 
nacimiento de la intervención de otro u otros funcionarios que se dicen llamados a 
conocer del proceso en cuestión. 

4. El artículo 155 del actual C. de P. Penal (160 del anterior), prohibe las 
raspaduras y enmiendas en las actuaciones judiciales. La secretaría del juzgado doce 
de instrucción criminal de Tumaco actuó en contra de lo así dispuesto, cuando 
verificó un borrado mecánico sobre una constancia secretaria) siendo lo indicado 
salvar el error a continuación. Pero no es sólo ésto, sino que además demuestra 
descuido, negligencia cuando allí superpone el número "treinta", pues resulta 
evidente, en consideración al auto de diciembre 23 de 1987, emitido inmediatamen
te después y que obedece al memorial a que alude la mencionada constancia, que ese 
número es equivocado, o sea que la solicitud de marras mal pudo recibirse en la 
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secretaría el "treinta" de diciembre de 1987. Esa manera ligera de asumir el cumpli
miento de las funciones a su cargo, en sentir de la Corte debe ser investigada por la 
Procuraduría, para lo cual se remitirá copia de este pronunciamiento a la Regional de 
Nariño. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, -Sala de Casación Penal-, se 
inhibe de conocer del presente asunto, por resultar evidente que no hay conflicto de 
competencia que ella deba desatar. 

Por la Secretaría de la Sala, dése cumplimiento a lo dispuesto en el numeral 4• 
de esta providencia. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase. 

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
G1fStavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dzdimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 
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Corte Suprema de justicia 

Sala de Casaci6n Penal · 

Magistrado Ponente: doctor Guillermo Dtu¡ue Ruiz. 

Aprobada: Acta número 23. 

Bogotá, D. E., doce de abril de mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS: 

Resuelve la Sala el recurso de casación interpuesto por el procesado Helmer 
Astudillo Ca reía, teniente de la Fuerza Aérea Colombiana -F AC-, contra la senten
cia de 20 de abril de 1987, por medio de la cual el Tribunal Superior Militar, al 
confirmar la del Comando de la Base Aérea del Atlántico con sede en Soledad, lo 
condenó a la pena principal de 30 meses de prisión, y a las accesorias de rigor, por el 
delito de hurto. 

ANTECEDENTES 

l. Los hechos materia del proceso se refieren a que el 5 de febrero de 1986 el 
Teniente de la FAC Helmer Astudillo García, destinado al escuadrón de abasteci
miento de :a Base Aérea del Atláptico, entró al almácén aeronáutico del Comando 
Aéreo de Combate número 3, y se apoderó de 50 bujías para avión B-80, las cuales le 
fueron encontradas al día siguiente en un maletín de su propiedad. 
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2. Como dicha Unidad carecía de Juzgado de Instrucción Penal Militar, fue 
designado como Juez Instructor del proceso su Auditor Auxiliar 95 de Guerra, doctor 
Ricardo Rojano Rodríguez, quien posteriormente invocó dicha función instructora 
para abstenerse de rendir concepto sobre el mérito de la investigación, motivo por el 
cual tal rito fue cumplido por el Auditor de Guerra Superior, de acuerdo con el cual 
se convocó al Consejo de Guerra Verbal que terminó con veredicto absolutorio por 
unanimidad y que fue acogido por su Presidencia mediante sentenc.ia de agosto 5 de 
1986 (fls. 15 5 y s.s.). Consultada esa decisión, el Tribunal Superior Militar la revocó 
por estimar contraevidente el veredicto que tuvo por fundamento, ordenando la 
consecuente convocatoria a un segundo Consejo, procedimiento cumplido median
te resolución de febrero 6 de 1987, en el cual se fijó inicialmente el 13 de dicho mes 
para celebrar el Consejo, haciéndoselo saber el díél 9 al procesado, quien se encontra
ba·en Bogotá cumpliendo con sus presentaciones en el Juzgado 43 de Instrucción 
Penal Militar. Astudillo García le comunicó esa fecha a su abogado, mas el día 10 
siguiente recibió información telefónica de que el juzgamiento se había adelantado 
para el 12, día para el cual aquél le manifestó que no podía estar presente en el 
Consejo por haber adquirido con anterioridad otros compromisos. El acusado enton
ces, en vez de contratar los servicios de otro profesional del derecho, optó por 
comparecer sin abogado, y una vez instalado el Consejo, solicitó su aplazamiento, 
sobre la base de que su apoderado no estaba presente, petición que le fue rechazada, 
advirtiéndosele del derecho de nombrar uh apoderado, para cuyo efecto, y de 
conformidad con el artículo 573 del Código de Justicia Penal Militar, se le puso de 
presente la lista de los diez oficiales que para ese día aparecían "disponibles como 
defensores", de la cual escogió al señor Capitán Juan Manuel Delgado Canaval (fl. 
128), quien en estas condiciones tuvo a cargo su defensa. El veredicto fue esta vez 
condenatorio por unanimidad, y el mencionado Comando profirió la sentencia que 
recibió confirmación integral del Tribunal por medio de la suya de 20 de abril.de 
1987, que es objeto de la impugnación extraordinaria. 

LA DEMANDA. REsPUESTA DEL PRocuRADOR DELEGADO PARA LAS FuERZAS MILITA

RES Y CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE. 

La demanda contiene dos cargos, ambos dentro del marco de la causal cuarta del 
artículo 580 del Código de Procedimiento Penal de 1971 y que se examinarán y 
despacharán en los términos que siguen. 

Primer cargo. 

l. Nulidad constitucional con base en el artículo 26 de la Constitución Nacio
~al por atentado al debido proceso, consistente en que el funcionario competente 
para emitir el concepto previo a la resolución de convocatoria era el Auditor de 
Guerra del Comando de la Base Aérea del Atlántico, y no el Auditor de Guerra 
Superior. Agrega que si hubiera conceptuado el primero de ellos -docto~ Ricardo 
Roja no Rodríguez- ''el resultado del juicio podría haber sido distinto", pue~ él no 
solamente instruyó el proceso y conpcía por tanto mejor la situación jurídica del 
procesado, sino que "fue el asesor jurídico del primer Consejo de Guerra y firmó con 
el juez de instancia la sentencia absolutoria que posteriormente revocó el Tribunal, y 
en dicha sentencia le reconoce la ·justificación: del hecho planteada por la defensa". 

G. PENAL- PRIMER SEt.l. 88 • 1S 
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2. La Delegada contesta ese ataque diciendo en primer término que no puede 
trasladarse la competencia del juzgador a la del Auditor, para efectos del concepto 
que este último debe rendir conforme al ¡utículo 567 del Código Penal Militar, 
máxime que acorde con dicho estatuto los jueces de primera instancia pueden 
designar libremente a los Auditores de Guerra, bien como funcionarios de instruc
ción, ora como asesores jurídicos. "En este orden de ideas -<lice-, el Auditor 
Superior de Guerra del Comando de la Fuerza Aérea, al rendir el concepto que le 
solicitó el Comandante de la Base Aérea del Atlántico, no excedió sus funciones, sino 
que plasmó su criterio respecto del mérito de la. investigación adelantada contra el 
Teniente Astudillo Garcfa, descorriendo el traslado que le hizo dicho Comandante, 
que en esta forma aceptó el impedimento declarado por el Auditor Auxiliar 95 de 
Guerra y designó el reemplazo pertinente, dando aplicación a los artículos 401 y 402 
del citado Código". En segundo lugar, estima que, de constituir el reproche un "error 
in procedendo", no se puede demostrar el nexo de causalida~ entre él y la parte 
resolutiva del fallo impugnado. · 

3. La Sala comparte el criterio de la Procuraduría. En efecto, el Auditor Auxiliar 
95 de Guerra del Juez de primera instancia, Comando de la Base Aérea del Atlántico, 
instruyó el proceso según la facultad prevista en el literal f) del.artículo 3 57 del Código 
castrense~ motivo por el cual estimó que "deberá remitirse la actuación a la Auditórfa 
de Guerra Superior de la Fuerza Aérea para que sea este Despacho el que emita el 
concepto solicitado" (Fl. 115), criterio efectivamente acogido por el juzgador de 

· primer grado, cumpliéndose entonces las previsiones que para efectos de impedimen
tos y recusaciones prevé dicha normatividad en los artículos 401 y 402, es decir, que 
el Auditor comunicó el impedimento a su "superior judicial", quien procedió a 
designar su reemplazo. Por otra parte, los artículos 371 y 567 ibídem establecen de 
manera clara la libertad que tienen los Jueces de primer grado para designar sus 
Auditores. 

Y es más: aparte de que el cuestionado concepto no ata al Juzgador (art. 371 cit.), 
el rendido en este caso lo fue por el Auditor de Guerra Superior, que, como su 
calificativo lo indica, es el Auditor de mayor jerarquía y debe reunir los mismos 
requisitos de Magistrado del Tribunal Superior; mientras que para ser Auditor de 
Guerra Auxiliar (como "el competente" en este caso, según el casacionista) se 
requiere apenas haber concluido estudios de derecho (art. 373 ibídem). 

El "cambio" de Auditor de Guerra que se reprocha, no comporta, pues, 
relevancia alguna frente a la estructura básica del proceso ni tampoco en relación con 
la defensa del procesado, de donde este cargo no prospera. 

Seg:undo cargo. 

l. Afirma el demandante que el proce~o se encuentra viciado de nulidad de 
índole supralegal, toda vez que al procesado no se le permitió ejercitar su defensa por 
medio de apoderado de confianza, lo cual obedeció a que, según la resolución de 
convocatoria, el Consejo de Guerra Verbal debía celebrarse ell3 de febrero de 1987, 
como se enteraron acusado y defensor; pero luego se borró esa fecha y se la cambió por 
el 12, o sea un día antes, fecha para la cual el Abogado estaba comprometido 
profesionalmente. "El cambio en la fecha del Consejo de Guerra fue la potísima 
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razón para que el procesado, que había coordinado con su defensor para viajar a la 
audiencia el día 13 y no el 12, se viene en el momento del Consejo sin su defensor, 
que era un Abogado", puntualiza el actor, y agrega: 

" ... Pasando por alto la solicitud de aplazamiento y las motivaciones de la misma 
se obligó al procesado a escoger como defensor a un oficial de la lista de defensores de 
oficio, quien sin la menor idea del caso que se juzgaba, trató de cumplir con su 
deber ... La presencia del Abogado defensor del Teniente Helmer Astudillo Garcfa 
habría tenido efectos en el fallo de los Vocales, si se tiene en cuenta que en el primer 
Consejo de Guerra Verbal fue representado por un profesional del derecho quien 
alegó una causal de justificación reconocida por el Jurado y por el Juez fallador. Y es 
evidente que cuando se plantea una justificación del hecho como el relativo al caso 
en estudio, se requiere, por lo menos, que quien la invoque tenga la calidad de 
Abogado. Derecho que le fue negado a Helmer Astudillo al negársele el aplazamien
to del Consejo y verse obligado a aceptar un defensor de oficio. 

Insiste, pues, en que se violó el derecho de defensa del procesado, razón por la 
cual debe decretarse la nulidad de lo actuado a partir de la resolución que convocó al 
segundo Consejo de Guerra Verbal y disponerse la devolución del expediente al 
Juzgado de primera instancia para que reponga el procedimiento afectado. 

2. El se~or Procurador Delegado para las Fuerzas Militares considera que le 
asiste al censor la razón en este segundo reparo, y que, en consecuencia, debe 
declararse la nulidad por ataque al derecho de defensa del Teniente Astudillo Ca reía, 
"quien no pudo ejercer debidamente su derecho de defensa, por cuanto había citado 
a un Abogado para que lo defendiera el 13 de dicho mes y tal profesional del derecho 
no pudo asistir el 12 por haber adquirido otros compromisos, para esa fecha, con 
anterioridad". 

3. Para establecer si en un determinado caso se han violado o no los derechos de la 
defensa, y si por ende se ha desconocido el debido proceso garantizado por la Constitu
ción nacional ( art. 26), es pr~ciso analizar las normas legales que regulan el específico 
procedimiento de que se trate. No puede pasarse por alto, que si bien es cierto que para 
la validez. de todo juzgamiento es indispensable que la defensa del acusado haya podido 
desplegarse, ello no significa que en todos los procedimientos previstos por la ley esto 
puede cumplirse con igual amplitud. 

El legislador ha adoptado un procedimiento ordinario, dentro del cual el derecho 
de defensa está reglamentado con gran amplitud y encuentra vastas posibilidades de 
ejercicio; los términos probatorios son extensos; múltiples son las oportunidades que 
tiene el acusado para presentar sus argumentos; las exigencias legales para adelantar 
el procedimiento y tomar algunas medidas que puedan afectarlo son rigidas; hay 
múltiples causales de excarcelación, y en fin, son muchos los privilegios y prerrogativas 
de que goza la defensa. 

Pero por diversas razones, sustanciales o circunstanciales, el legislador regula 
procedimientos en los cuales, sin desconocer el derecho de defensa porque violaría 
claros mandatos constitucionales, sf lo restringe, limitando, por ejemplo, los términos 
probatorios, la notificación de providencias y el rigor de los requisitos que les son 



292 GACETA JUDICIAL' Número 2432 

indispensa~les, las causales de libertad provisional, y en general, recortando los 
recursos y oportunidades que la defensa tiene para desplegarse, tal como sucede, 
verbigracia, en el procedimiento abreviado, que para los casos de confesión y flagran
cia consagm el nuevo Código de Procedimiento Penal (art. 474 a 485). 

Igual cosa acontece con el procedimiento de los Consejos de Guerra Verbales, 
reglado por el Código de justicia Penal Militar, en el cual, por su misma naturaleza, 
determinada por la calidad y funciones de las personas a quienes este estatuto se aplica, 
el derecho de defensa no tiene la misma amplitud que se le reconoce· dentro del 
procedimiento ordinario, ni goza de idéntica posibilidades de ejercicio. Es este un 
procedimiento diseñado para ser más expedito que el ordinario, y en el cual por tanto 
los términos son más cortos; sus formalismos son menores y son menos frewentes los 
incidentes que puedan dilatar su desarrollo. Al fin y al cabo es sólo para aplicarse a los 
Militares en servicio activo que cometan delitos relacionados con el mismo servicio ( art. 
170 C. N.). 

En este orden de ideas, es preciso destacar cuáles son las regulaciones que dentro 
de este mencionado procedimiento, se hacen en punto a escoger defensor, y de qué 
términos dispone este último para preparar su intervención en el Consejo de Guerra 
Verbal. Si los normas que regulan estos aspectos fueron desconocidas en el caso 
subjudice la demanda estará llamada a prosperar como lo solicita el señor Delegado. 
Pero en caso contrario será desechada, así el procedimiento acusado contraríe e( 
previsto como ordinario en el Código de Procedimiento Penal, porque no fueron éstas 
las normas que rituaron el juzgamiento que culminó con el fallo impugnado. 

Pues bien: el Código de justicia Penal Militar no prevé término alguno dentro 
del cual deba ser notificada la resolución de convocatoria, quedando ello al arbitrio del 
Presidente del Consejo de Guerra Verbal (literal (d) art. 567 ibídem). A contrario, 
pues, de lo que ocurre en el procedimiento ordinario (arts .. 505 y 493 de los Códigos de 
Procedimiento Penal de 1971 y 1987, respectivamente) no existe para ninguna de las 
partes un término o traslado previo a la celebración de la audiencia de juzgamiento, y 
obedece ello no sólo a que el proceso es leído en el Consejo en presencia de los 
apoderados, sino a que éstos únicamente empiezan a "actuar como defensores" a partir 
de la formulación del cuestionario o cuestionarios, disponiendo cada uno de ellos de 
tres horas para preparar sus alegatos (art. 574 y 580 del C. J. P.-M.). 

Sentadas esas premisas, cabe señalar que al procesado Astudillo García se le 
notificó el día 9 de febrero de 1987 que el Consejo se celebraría ell3 siguiente, mas el 
10 se le comunicó que tal debate tendría lugar ell2, fecha para la cual, como se dijo, 
su abogado no estaba disponible. Así las cosas; el acusado, en vei de contratar los 
servicios de otro profesional del derecho, para que lo asistiera en la audiencia, prefirió 
comparecer sin abogado titulado, motivo por el cual el Presidente del Consejo, en 
acatamiento estricto del artículo 573 del estatuto castrense, le hizo saber el derecho 
que tenía para designar un apoderado, derecho del cual hizo uso Astudillo Carda, 
procediendo a nombrar al Capitán del Ejército Juan Manuel Delgado Canaval, 
quien efectivarr:ente llevó a cabo la defensa. 
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El citado artículo 573 dice: 

"Instalado el Consejo, acto seguido se hará comparecer a los sindicados presen
tes y se les leerá la resolución de convocatoria, con la advertencia de que deben 
designar un apoderado Militar, que sea oficial y que figure en la lista de que trata el 
artículo anterior. A quien no hiciese la designación, el presidente le nombrará uno de 
oficio. 

Si tal es el rito previsto en el Código de Justicia Penal Militar respecto de la 
designación de apoderado en los Consejos de Guerra Verbales, mal puede afirmarse, 
como lo hacen el casacionista y la Delegada, que se vulneraron las formas propi~ del 
juicio y/o del derecho de defensa del procesado que las mismas tut~lan. Por ningún 
otro aspecto aparece tampoco transgredido el artículo 26 de la Carta Política. 

Este aserto, de constatación irrefragable en los autos, conduce a rechazar 
también este segundo cargo. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de Casación Penal, oído el 
concepto del Procurador Delegado para las Fuerzas Militares, administrando justicia 
en nombre.de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE: 

No casar la sentencia impugnada. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen. Cúmplase. 

Guillermo Duque Ruiz, jorge Carreño Lueng~, Guillermo Dávila Muñoz, 
G1fSlavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dzdimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Roj~. 

Luis G. Salazar Otero 
Secretario 



PREVARICATO- DERECHO DE DEFENSA 

ws uuneces dle dlel!'eclh.o rrno sorrn solber:mos errn sus .mdunll!cñorrnes; sñrrno q¡unc est~rrn 
some~ñdlos .mll ñmpell'ño dle U.m CorrnstHuciórrn y hn lLey, por m.mrrner.m que suns f21Rllos 
dlelherrn corrn~errner ll21 necesB~rn.m motivB~cñórrn ¡para garantia:ar a! ciudl.md~nn-:no ll2 
uuns~nd!ll y llm JPI!rO~ecciórrn corrntl!'lll lllll arbitrarliedll!d. 

§errn~errnd:n §egunrrnd:n ITrrnstlllnda. X8 dle abril dle 1988. Confirma ell faHo dell 
'If'rilhunrrnBJn §anperñor dle lB\ogoU, por medio dld cua] condlcrnó ll1 B.m dodorm 
M!yr~.mlB\e!ll~Irñ:t All2rcón !Rojms, Hanez IL21boml dlel Circuito de Gñnrdlot, por ell 
dlellñ~o de prrev.mrlicato. · 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Edgar Saavedra, Rojas. 

Aprobada Acta número 02 3 del 12 de abril de 1988. 

Bogotá, D. E., dieciocho de abril de mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS 

Decide la Sala sobre la legalidad de la sentencia de primera instancia proferida 
por el Tribunal Superior de Bogotá, por medio de la cual condenó a la doctor Myrta 
Beatriz Alarcón Rojas, Juez Laboral del Circuito de Girardot, por el delito de 
prevaricato por acción a la pena principal de un año de prisión y dispuso ta suspensión 
condicional de la misma por el término de prueba de dos años; contra esta decisión el 
defensor de la funcionaria interpuso recurso de apelación y en relación con él se 
pronuncia la Corte. 

HECHOS 

El 19 de noviembre de 1981, el menor adulto Bernardo Casilimas Carda, 
compareció ante la Inspección de Trabajo y Seguridad Social de Girardot con el fin 
de cumplir con la etapa de conciliación para reclamar del señor Manuel Ernesto 
lBojacá Acosta, las prestaciones sociales a que tenía derecho por haber trabajado como 
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albañil, a órdenes de este último, desde el 13 de julio al 17 de octubre de 1981, 
devengando un salario semanal de $1.050.00 rnás el almuerzo y los gastos de 
transporte. 

En esta diligencia no se llevó a acuerdo por cuanto el señor Bojacá Acosta 
manifestó no estar conforme con las fechas de entrada y salida del trabajador, las 
cuales no recordó; igualmente se mostró in conforme con el salario reclamado porque 
a Casilimas Carda "le daban $150.00 pesos diarios, más le daba el almuerzo y los 
pasajes". 

Agotada esta primera etapa, el 28 de febrero de 1983, Berna~do Casilimas 
Suárez actuando como representante legal de su hijo Bernardo Casilimas Carda 
demandó ante el Juzgado Laboral del Circuito de Cirardot a cargo de la doctora 
Myrta Beatriz Alarcón Rojas al ex-empleador Manuel Ernesto Bojacá Acosta para 
obtener el pago de las precitadas prestaciones. 

Al contestar la demanda, Boj acá Acosta negó los he~hos propuestos por la parte 
adora y atribuyó el vínculo laboral aducido por Bernardo Casilimas Carcía a Luis 
Alfonso Barrera, un contratista independiente, debido a que el contrato que trabajó 
existió entre éstos y no con él. 

Adelantado el trámite procesal, el"\ audiencia pública los trabajadores del de
mandado, Luis Alfonso Luna, Ornar D1az Morales, Ornar Olarte Chávez, Augusto 
Espinosa, al igual que Bernardo Casilimas Suárez, padre del menor reclamante, 
quien también trabajó con Bojacá Acosta, declararon para afirmar que Casilimas 
Carcfa fue contratado por Bojacá·para trabajar como ayudante de construcción y que 
al llegar como contratista para enchapar una piscina Luis Alfonso Barrera, el menor 
empezó a laborar. con éste pero que Bojacá Acosta le siguió pagando el salario. . 

Luis Alfonso Barrera, en su testimonio afirma que él celebró un contrato verbal 
con Manuel Bojacá Acosta para enchapar una piscina, quien le dijo que se llevara al 
ayudante Casilimas Carda, que lo ocupó por diez semanas pagándole $1.050.00. 
pesos semanales, dinero éste que se lo mandaba con Bojacá, el que además transpor
taba al trabajador y le suministraba el almuerzo; en conclusión, reconoce que en ese 
lapso el precitado menor trabajó como obrero suyo. 

Con estas pruebas y una fotocopia sin autenticar del acta de conciliación, el 
juzgado laboral a cargo de la funcionaria acusada, el27 de julio de 1983, pronunció 
fallo, absolvió al demandado y condenó.en costas al actor; para tomar esta decisión la 
doctora Alarcón Rojas hizo la siguiente consideración: " ... En el expediente obran 
pruebas de que entre Bernardo Casilimas Carda y Manuel Ernesto Bojacá existió un 
contrato de trabajo, pero las pruebas practicadas quedan desvirtuadas por J..uis 
Alfonso Barrera quien manifestó (fl. 24) que el señor Bernardo Casilimas Carda, 
trabajó bajo sus órdenes y no bajo las órdenes del demandado Manuel Ernesto 
Bojacá ... ". 

FuNDAMENTos DE LA IMPUGNACIÓN 

El defensor de la funcionaria procesada impetra la revocatoria de la se11tencia 
impuganda por considerar, que la doctora Alarcón Rojas fundamentó el fallo censu-
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rado como ilegal en la libertad de convicción que autoriza el artículo 61 del Código 
de Procedimiento Laboral, motivo por el cual le dio mayor credibilidad al testimonio 
de Luis Alfonso Barrera, pues al carecer de valor probatorio la fotocopia sin autenticar 
de la diligencia de conciliación, imperaba recurrir a los testimonios y a la conducta 
observada por las partes a lo largo del proceso, conforme lo dispone la ley procesal del 
trabajo. 

Igualmente afirma, que no es posible concluir que existió contrato de trabajo 
entre Casilimas Carda y Bojacá Acosta, por cuanto no se demostró en el proceso la 
fecha de iniciación y terminación del mismo y en estas condiciones imposible resulta 
exigir prestaciones por parte del trabajador; advierte finalmente, la falta de prueba 
para tasar el salario y la continuidad en la subordinación respecto a Bojacá Acosta por 
haber trabajado Casilimas García con Luis Alfonso Barrera, razón por la cual no 
quedaba otra alternativa que absolver al demandado. 

CoNCEPTO DE LA PROCURADURÍA: 

El Procurador Primero Delegado eri lo Penal, en concepto que precede, solicita 
de la Sala se confirme la sentencia impugnada, toda vez, que el fallo cuestionado es 
abiertamente contrario a la ley. 

Al igual que el Tribunal a quo, fundamenta su criterio en la fotocopia sin 
autenticar que la parte adora presentó con la demanda para probar el agotamiento de 
la etapa conciliatoria; le parece inexplicable que la juez acusada haya dado credibili
dad al testimonio de Luis Alfonso Barrera y concluye afirmando, que al abstenerse las 
partes de proponer tacha de falsedad contra la precitada fotocopia, esta pasó a ser 
documento auténtico y que al reconocer Barrera ser el empleador de Bernardo 
Casilimas García debió dar aplicación a los artículos 145, del Código Procesal 
Laboral y S4 del Código de Procediniiento Civil integrando la litis en contra de este 
contratista. 

CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE: 

Desconcierto es por decir lo menos la actitud que despierta en la Sala, la posición 
asumida por la procesada en la diligencia de indagatoria, cuando antes que tratar de 
dar explicaciones legales y plausibles sobr·e la imputación que por prevaricato se le ha 
formulado, con actitud desconcertante y de desconocimiento de las normas generales de 
derecho sostiene de manera olímpica que no tiene por qué dar razones de su fallo, 
llegando a SO$lener que incluso ha podido llegar a la misma decisión absolutoria con 
razonamientos más breves; cuando precisamente la decisión que ha sido calificada 
como prevaricadora, es la negación de lo que debe ser una sentencia de acuerdo a las 
exigencias de la ley procesal, y al mismo tiempo un absoluto desconocimiento del debido 
proceso y el derecho a la defensa, porque podría afirmarse sin que con ello se estuviera 
exagerando, que el fallo cuestionado carece de motivaciones y que por no llenar las 
exigencias legales desde el punto de vista formal y sustancial no puede considerarse 
propiamente de procesal la existencia de una sentencia. 

En la reprochable decisión judicial la juez ahora procesada se limita a sostener: 
"En expediente obran pruebas de que entre Bernardo Casilimas García y Manuel 



Número 2432 GACETA JUDICIAL 297 

Ernesto Bojacá existió un contrato de trabajo, pero las pruebas practicadas quedan 
desvirtuadas por Luis Alfonso Barrera, quien manifestó (fl. 24) que el seftor Bernardo 
Casilimas García trabajó bajo sus órdenes y no bajo las órdenes del demandado 
Manuel Ernesto Bojacá". - . 

"En estas circunstancias deberá absolverse el demandado Manuel Ernesto 
Bojacá de todas y cada una ~e las peticiones de la demanda". 

Es obvio concluir que esas no pueden considerarse como motivaciones suficientes . 
para sustentar una decisión de tanta trascendencia como lo es una sentencia judicial, 
pues en ella además de hacerse afirmaciones contradictorias, no se hace ningún 
análisis probatorio que dé sustentación al fallo, con absoluto desconocimiento sobre las 
normas legales que regulan las formalidades de las decisiones judiciales, que vienen a 
constituir un reglamento constitucional del debido proceso y del derecho a la defensa, 
porque ha sido una de las grandes conquistas de la democracia occidental, el de lograr 
la publicidad de los procesos para garantizar a los ciudadanos la limpidez de los 
procedimientos y para que puedan ejercitar la labor de fiscalización que es necesaria 
sobre la actividad de lo funcionarios públicos; el de conquistar el reconocimiento del 
principio de contradicción sobre la base de que el proceso es una posición dialéctica de 
probar y contraprobar, de argumentar y contraargumentar, que obtiene su final 
consolidación en la decisión judicial en la que el juez de manera clara y precisa debe 
dar las razones de hecho y de derecho en las que fundamenta su Jallo, además de que 
túbe contestar a las partes con razonamientos válidos, por qué rechaza sus argumentacio
nes o sus pretensiones; el tú obtener la necesaria motivación tú los fallos judiciales 
que garantizan al ciudadano la existencia de fallos justos y lo protegen contra la 
arbitrariedad de los jueces, puesto que la ausencia de motivación fue en el pasado y lo es 
en la actualidad, el boquete abierto para que el juez pueda decidir conforme a su 
capricho o a sus intereses, conculcando los derechos de las partes procesales y ocasio
nando grave ofensa a la administración pública y desconfianza en la ciudadanía en la 
función de amparo y tutela que el Estado cumple o debe cumplir en relación con sus 
súbditos. 

Solo con el surgimiento del proceso acusatorio, cuando en las repúblicas griegas y 
en la romana, era el pueblo soberano que reunido en sitio especial de la ciudad, 
resolvía los conflictos interindividuales que se presentaban entre los miembros de la 
comunidad y corno era la decisión de todo el pueblo, es obvio concluir que sus decisiones 
no necesitaban motivación, ni eran susceptibles de recursos, porque siendo el pueblo 
director soberano de sus propios destinos no tenía por qué dar explicación de sus fallos y 
tampoco podía pensarse e~ autoridad de jerarquía superior a la suya que pudiera 
revisar sus fallos en apelación. Como rastros de ese primigenio proceso acusatorio 
queda el jurado popular, que corno exponente del pueblo soberano, puesto que es una 
parte del mismo, no tiene por qué fundamentar sus fallos y tradicionalmente sus 
.decisiones solo son susceptibles del recurso extraordinario de casa~ión. Pero en situa
ción bien distinta nos encontramos los jueces de derecho, que somos unos muy impor
tantes funcionarios del Estado, pero no por ello, somos soberanos en nuestras actuacio
nes, sino que por el contrario estarnos sometidos al imperio de la constitución y de la ley y 
en obediencia a una y otra norma nuestros fallos no pueden ser el resultado de una 
vocación caprichosa, sino de consideraciones que estén atemperadas a las previsiones 
constitucionales y legales. 
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El artículo 72 del Código Procesal del Trabajo le imponía a la procesada motivar 
su fallo en el que se alude que debe hacerse oralmente, pero como en realidad la 
sentencia es escrita es en este documento donde el juez "examinará los testigos que 
presenten las partes y se enterará de las demás pruebas y de las razones que se 
aduzcan", complementado por el artículo 60 del mismo estatuto que establece que 
"el juez, al proferir su decisión, analizará todas las pruebas allegadas en tiempo". 

Es cierto que la ley procesal del trabajo acepta para los fallos en esta disciplina la 
libre formación del convencimiento, es decir que no está supeditado al criterio de la 
tarifa probatoria, pero la existencia de la libre apreciación de la prueba no quiere decir 
que esté consagrando potestades arbitrarias o caprichosas para el juzgador porque el 
mismo estatuto procesal laboral en su artículo 61 dispone que el juez "formará 
libremente su convencimiento, inspirándose en los principios científicos que infor
man la crítica de la prueba y atendiendo a las circunstancias relevantes del pleito y a la 
conducta procesal observada por las partes". · 

Esta sabia orientación legislativa ha sido bien entendida por la Sala de Casación 
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que ha sostenido que pese a la existencia del 
sistema de la libre apreciación de la prueba "que la ley consagra en los juicios del 
trabajo, no puede ir hasta el extremo de que en forma arbitraria el juez desestime los 
elementos que arrojen una evidencia indudable acerca de los hechos que se trate de 
demostrar, en términos que el convencimiento del juzgador llegue a ser contrario a la 
realidad de los hechos" ... porque sostiene esa misma Corporación "en el derecho del 
trabajo el juez forma libremente su convencimiento, atendidas y analizadas las 
probanzas allegadas" ... 

Es palpable entonces la violación de claros preceptos legales por parte de la 
funcionaria procesada en el fallo que se analiza, que se reafirma con el principio de 
integración de las normas procesales civiles que se consagra en el artículo 145 del 
estatuto tantas veces citado y que han debido llevar a la funcionaria sometida a 
juzgamiento que sí desconocía su obligación de fundamentación de los fallos que le 
imponía la ley laboral, debía conocer por lo menos los principios generales de 
derecho que le imponía la ley procesal cuando establece en el artículo 304 cuál debe 
ser el contenido de la sentencia al regular que "la sentencia deberá contener la 
indicación de las partes, un resumen de las cuestiones planteadas, las consideraciones 
necesarias sobre los hechos y su prueba, los fundamentos legales y jurídicos o las 
razones de equidad en que se base". Principio general de derecho que se repite en 
todas las ramas especializadas del derecho, porque como se sostenía con anterioridad 
es el reglamento legal del precepto constitucional del debido proceso y del derecho a 
la defensa y debe la Corporación aprovechar la ocasión para formular crítica severa a 
la costumbre viciosa de muchos 'funcionarios judiciales que se muestran prestos y 
solícitos para declarar nulidades constitucionales por violación del debido proceso, 
porque considera que s~ ha desconocido el derecho a la defensa, porque una de las 
partes no estuvo representada o estándolo, su representante legal no cumplió adecua
damente con una representación técnica de los derechos procesales a él confiados, 
pero esta manifiesta inclinación por las nulidades por la violación de tal precepto 
constitucional no es respetado con igual fervor cuando de tomar las decisiones se 
trata, porque son ampliamente conocidas las frases sin contenido y de cajón que se 
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acostumbran en las sentencias judiciales al sostenerse vacua mente "no tiene razón el 
representante del Ministerio Público", o "no acepta el despacho las más disertas 
argumentaciones del apoderado", porque con tales expresiones gramaticales no se 
está contestando nada, puesto que son afirmaciones s:n contenido, que evidentemen
te violan el principio de contradicción y el derecho a la defensa, pilares fundamenta
les del debido ~roceso, de rango constitucional. 

Las exigencias del código procesal civil son repetidas con mayor énfasis en el 
código procesal penal cuando se dispone en el artículo 186 que ."toda sentencia 
contendrá: 

¡u Un resumen de los hechos investigados. 

2u La identidad o individualización del proceso. 

3u Un resumen de los alegatos presentados por los sujetos procesales. 

4u El análisis y valoración jurídica de las pruebas en que ha de fundarse la 
decisión". 

Las anteriores formalidades que en realidad son de carácter sustancial son 
ratificadas en e1 artículo 471 que enumera los requisitos formales que debe contener 
la resolución de acusación que son los siguientes: "1 u La narración su:cinta de los 
hechos investigados, con todas las circunstancias de tiempo, modo y lugar que los 
especifiquen. 2u La indicación y evaluación de las pruebas allegadas a la investiga
ción. 3u La calificación jurídica provisional, con señalamiento del capítulo dentro 
del título correspondiente del código penal. 4u La respuesta a los alegatos de las 
partes" (Subraya la Sala). 

Las anteriores exigencias no son puramente formales, ni surgen por capricho del 
legislador, sino que todas están destinadas a garantizar el debido proceso y el derecho a 
la defensa. de que no se concreta por la presencia material de un defensor, ni siquiera 
con la intervención técnica del mismo en procura de los intereses a él confiados, sino 
que en realidad solo viene a obtener su real significación y garantía, cuando el 
funcionario luego de analizarlos hace las consideraciones pertinentes para aceptar o· 
rechazar las pretensiones de las partes y solo con tal actitud podrá decirse que el debido 
proceso, con sus infaltables print;ipios de contradicción y derecho a la defensa se habrá 
salvaguardado, porque de qué sirve tener un representante legal en el proceso, e 
igualmente qué trascendencia tiene que este actúe en el cumplimiento de su deber, si el 
juez hace un ominoso silencio sobre las pruebas y argumentaciones de las partes o 
cuando más, responde con las esquemáticas y vacias expresiones antes reseñadas d.e que 
el agente del Ministerio Público no tiene la razón o. que respetuosamente se discrepa de 
las interesantes argumentaciones del abogado. Con estas actitudes es evidente que se 
viola el principio de contradicción, el derecho a la defensa y consecuentemente el debido 
proceso de consagración constitucional y por ello la Sala debe hacer énfasis para 
reprochar estos vicios que lamentablemente son cotidianos y afectan de manera grave, 
como en el caso que se analiza la pronta y debida administración de justicia que el 
Estado debe a sus súbditos como el primero y más importante servicio público que puede 
prestar a la colectividad. 
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Es un fallo contradictorio porque su escasísima motivación se inicia afirmando 
que entre Casilimas y Bojacá "existió un contrato de trabajo" para a renglón seguido 
sostener que "las pruebas practicadas quedan desvirtuadas". 

Es contradictorio porque si pretende que lo que sostiene en segundo lugar 
corresponde a la realidad, no es posible sostener la afirmación que hace primera
mente. 

Pero la gravedad ilícita del fallo cuestionado no radica sólo en la ausencia de 
motivación sino que amparada ilegalmente en el criterio del libre convencimiento 
rechaza una serie de testimonios uniformes, serios y responsivos que probaban la 
relación de trabajo, sino que acepta la presencia de un testigo mendaz, que se 
menciona en proveído de primera instancia como "perjura declaración" y contra lo 
demostrado por la presencia de un documento privado auténtico, porque efectiva
mente el demandante en el proceso laboral aportó el acta de conciliación que se había 
celebrado ante la inspectora del trabajo entre demandante y demandado y en esta 
diligencia el demandado aceptó la existencia de la relación obrero patronal cuando 
expresó: "no estoy de acuerdo con las fechas de entrada y salida de ninguno de los 
demandantes, pero nci las recuerdo, con el salario que ellos dicen tampoco estoy de 
acuerdo.,.. no estoy de acuerdo en pagarles nada de lo que ellos reclaman"; documen
to que fue rechazado olímpicamente por la juez procesada al decir en la indagatoria, 
que no en la providencia prevaricadora, que no podía servir como prueba de la 
existencia de la relación de trabajo porque no estaba debidamente autenticado y aquí 
nuevamente da muestras de un desconocimiento flagrante del derecho en sus 
principios fundamentales, porque existiendo en la ley procesal laboral el principio de 
integración previamente citado era evidente que ha debido dar valor a dicho docu
mento puesto que se ajustaba a las exigencias del Código de Procedimiento Civil que 
en su artículo dice que es documento auténtico al sostener: "es auténtico un 
documento cuando existe certeza sobre la persona que lo ha firmado o elaborado. 

El documento público se presume auténtico, mientras no se compruebe lo 
contrario mediante tacha de falsedad. 

El documento privado es auténtico en los siguientes casos: 

1" 

3o Si habiéndose aportado al proceso y afirmado estar suscrito o haber sido 
manuscrito por la parte contra quien se opone, éste no lo tachó de falso oportuna
mente, o los sucesores del causante .a quien se atribuye dejaren de hacer la manifesta
ción contemplada en el inciso segundo del artículo 289. 

4" ... 

La anterior norma es ratificada en el artículo 276 del mismo estatuto que · 
contempla el reconocimiento implícito al sostener 'la parte que aporte al proceso un 
documento privado, reconoce con ello su autenticidad y no podrá impugnarlo, 
excepto cuando al presentarlo alegue su falsedad. 
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Existe también reconocimiento implícito en el caso contemplado en el numeral 
3" del artículo 252'. 

Las normas precedentemente transcritas no pueden ser más claras y han debido 
ser aplicadas por la procesada en el fallo cuestionado, puesto que el documento 
rechazado como medio probatorio por no estar debidamente autenticado, al tenor de 
la norma procesal civil, válida para el proceso laboral por el principio de integración, 
era un documento auténtico, pues había tenido reconocimiento implícito por el 
demandado, puesto que fue aportado al proceso laboral por el demandante, sin que la 
parte contra quien se opuso no lo tachó de falso oportunamen~e". 

El desconocimiento e inaplicación.de las normas mencionadas demuestran una 
vez más y de manera palpable la manifiesta contradicción de la decisión judicial con 
la ley existente y hace surgir claro el prevaricato en su aspecto material y subjetivo, 
para que pueda la SaJa concluir que la sentencia impugnada se en<,:uentra ajustada a 
derechó y que por tanto· debe confirmarse la decisión condenatoria dictada contra la 
doctora Myrta Beatriz Alarcón Rojas en su calidad de Juez Laboral del Circuito de 
Cirardot, a la pena principal de un año de prisión, como responsable del delito de 
prevaricato por acción por el que había sido llamado a juicio. Debe aclararse, sin 
embargo, que a la enjuiciada se le concedió el subrogado de la condena de ejecución 
condicional por reunirse a su favor las exigencias legales, y no la "libertad provisio
nal" como equivocadamente lo afirmó el Tribunal en su fallo de primer grado, ya que 
en este último fenómeno es diverso del inicialmente mencionado y no procede una 
vez proferida la sentencia. 

La decisión a que se llega en esta sentencia, debe lógicamente llevar a la 
compulsación de copias, para que si es del caso, se investigue penalmente a Manuel 
Ernesto Bojacá y a Luis Alfonso Barrera, a cuyo testimonio se refiere la sentencia de 
primera instancia como "perjura declaración" sin que tome las decisiones lógicas 
consecuentes. 

En todo lo demás se confirmará la sentencia revisada por apelación. 

Son suficientes las consideraciones anteriores, para que la Sala de Casación 
Penal de la Corte Suprema de Justicia, administrando justicia en nombre de la 
República y por autoridad de la ley, 

RESUELVA: 

CoNFIRMAR la sentencia impugnada en su integridad. 

CorvtPUI.SENSE las copias para que si es del caso se investigue penalmente la· 
conducta de Manuel Ernesto Bojacá y Luis Alfonso Barrera. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

, Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
Dzdimo P áez V elandia, Gustavo Gómez V elásquez, Rodolfo M antilla J ácome, Lisan
dro Martínez Zúñiga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 
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SALVAMENTO D~~ VOTO 

De acuerdo cori la lt;y procesal, presento copia del Proyecto inicial elaborado por 
el suscrito por el cual se revocaba la condena contra la doctora Myrta Beatriz Alarcón 
Rojas. Tal proyecto según la ley se tiene como Salvamento de voto. 

Fecha, ut supra. 

SEGUNDA INSTANCIA 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Lisandro Martfnez. Z. 

Aprobada .Acta número ... 

Bogotá, ... 

VISTOS: 

Lisandro M artínez. Z. 
Magistrado 

Decide la Sala sobre la legalidad de la sentencia de primera instancia proferida 
por el Tribunal Superior de Bogotá, por medio de la cual condenó a la doctora Myrta 
Beatriz Alarcón Rojas, Juez .Laboral del Circuito de Girardot, por el delito de 
prevaricato por acción a la pena principal de un ai'lo de prisión y dispuso la suspensión 
condicional de la misma por el término de prueba de dos ai'los; contra esta decisión el 
defensor de la funcionaria interpuso recurso. de apelación y en relación con él se 
pronuncia la Corte. 

HECHOS: 

El 19 de noviembre de 1981, el menor adulto Bernardo Casilimas García, 
compareció ante la Inspección de Trabajo y Seguridad Social de Girardot con el fin 
de cumplir con la etapa de conciliación para reclamar del seí'lor Manuel Ernesto 
Bojacá Acosta, las prestaciones sociales a que tenía derecho por haber trabajado como 
albaJiil a órdenes de este últiir.:o, desde el 13 de julio al 17 de octubre de 1981, 
devengando un salario semanal de $1.050.00, más el almuerzo y los gastos de 
transporte. · 

En esta diligencia no se J:levó a acuerdo por cuanto el selior Bojacá Acosta 
manifestó no estar conforme con las fechas de entrada y salida del trabajador, las 
cuales no recordó; igualmente se mostró inconforme con el salario reclámado porque 
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a Casi limas Ca reía "le daban $150.00 pesos diarios, más le daba el almuerzo y los 
pasajes". 

Agotada· esta primera etapa, el 28 de· febrero .de 1983. Bernardo Casilimas 
Suárez actuando como representante legal de su hijo Bernardo Casilimas García 
demandó ante el Juzgado Laboral del Circuito de Girardot a cargo de la doctora 
Myrta Beatriz Alarcón Rojas al ex-empleador Manuel Ernesto Bojacá Acosfa para 
obtener el pago de las precitadas prestaciones. 

Al contestar la demanda, Bojacá Acosta negó los hechos propuestos por la parte 
actora y atribuyó el vínculo laboral aducid() por Bernardo Casilimas García a Luis 
Alfonso Barrera, un contratista independiente, debido a que el contrato d,e trabajo 
existió entre éstos y no con él. 

Adelantado el trámite procesal, en audiencia pública los trabajadores del de
mandado, Luis Alfonso Luna, Ornar DÍaz Morales, Ornar Olarte Chávez, Augusto 
Espinosa, al igual que Bernardo Casilimas Suárez, padre del menor reclamante, 
quien también trabajó con Bojacá Acosta, declararon para afirmar que Casilimas 
Ca reía fue contratado por Boj acá para trabajar como ayudante de construcción y que 
al llegar como contratista para enchapar una piscina Luis Alfonso Barrera, el menor 
empezó a laborar con éste pero que Bojacá J\costa le siguió pagando el salario. 

Luis Alfonso Barrera, en su testimonio afirma que él celebró un contrato verbal 
con Manuel Bojacá Acosta para enchapar una piscina, quien le dijo que se llevara al 
ayudante Casi limas Ca reía; que lo ocupó por diez semanas pagándole $l. 050.00 
pesos semanales, dinero este que se lo mandaba con Bojacá, el que además trasporta
ba al trabajador y le suministraba el almuerzo; en conclusión, reconoce que en ese 
lapso el precitado menor trabajó como obr~ro suyo. 

Con estas pruebas y una fotocopia sin autenticar del act~ de conciliación, el 
Juzgado Laboral a cargo de la funcionaria acusada, el27 de julio de 1983, pronunció 
fallo, absolvió al demandado y condenó en costas al actor; para tomar esta decisión la 
doctora Alarcón Rojas hizo la siguiente consideración: " ... En el expediente obran 
pruebas de que entre Bernardo Casilimas Ca reía y Manuel Ernesto Bojacá existió un 
contrato de trabajo, pero las pruebas practicadas quedan desvirtuadas por Luis 
Alfonso Barrera quien manifestó (fol. 24) que el señor Bernardo Casilimas García, · 
trabajó bajo sus órdenes y no bajo las órdenes del demandado Manuel Ernesto 
Bojacá ... ". 

FuNDAMENTos DE LA IMPUGNACIÓN: 

El defensor de la funcionaria procesada impetra la revocatoria dé la sentencia 
impugnada por considerar, que la doctora Alarcón Rojas fundamentó el fallo censu
rado como ilegal en la libertad de convicción que autoriza el artículo 61 del C. de 
P. L., motivo por el cual le dio mayor credibilidad al testimonio de Luis Alfonso 
Barrera, pues al carecer de valor probatorio la fotocopia sin autenticar de la diligencia 
de conciliación, imperaba recurrir a los testimonios y a la conducta observada por las 
partes a lo largo del proceso, conforme lo dispone la ley procesal del trabajo. 
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Igualmente afirma, que no es posible concluir que existió contrato de trabajo 
entre Casilimas Carcía y Bojacá Acosta, por cuanto no se demostró en el proceso la 
fecha de iniciación y terminación del mismo y en estas condiciones imposible resulta 
exigir prestaciones por parte del trabajador; advierte finalmente, la falta de prueba 
para tasar el salario y la continuidad en la subordinación respecto a Boj acá Acosta por 
haber trabajado Casilimas Carcía con Luis Alfonso Barrera, razón por la cual no 
quedaba otra alternativa qu'e absolver al demandado. 

CoNcEPTO DE LA PRocuRADURÍA: 

El Procurador Primero Delegado en lo Penal, en concepto que precede, solicita 
de la Sala se confirme la sentencia impugnada, toda vez, que el fallo cuestionado es 
abiertamente contrario a la ley. 

Al igual que el Tribunal a quo, fundamenta su criterio en la fotocopia sin 
autenticar que la parte actora presentó con la·demanda para probar el agotamiento de 
la etapa conciliatoria; le parece inexplicable que la juez acusada le haya dado 
credibilidad al testimonio de Luis Alfonso Barrera y concluye afirmando, que al 
abstenerse las partes de proponer tacha de falsedad contra la precitada fotocopia esta 
pasó a ser documento auténtico y que al reconocer Barrera ser el empleador de 
Bernardo Casilimas García debió dar aplicación a los artículos 145, del C.P.L., y 54 
del C. de P. C., integrando la litis en contra de este contratista. 

CoNSIDERACIONto:s DE LA CoRTE: 

1" La obligación de motivar. De conformidad con lo ordenado con la ley 
procesal laboral en los artículos 60 y 61, las sentencias proferidas por los jueces de esta 
jurisdicción deben ser debidamente motivados, lo cual significa, que impera precisar 
los hechos y las circunstancias que causaron el convencimiento del juzgador, quien 
no está sujeto a un sistema legal tarifario de pruebas. 

2" La crítica probatoria. Esto implica que la ley no autoriza una especie de 
arbitrariedad en la valoración de las pruebas, ya que por mandato de la última norma 
precitada, ese juicio de convicción debe inspirarse en los principios científicos que 
informan la crítica de la prueba y atendiendo las circunstancias relevantes del pleito y 
la conducta procesal observada por lás· partes. 

3" El libre convencimiento. El libre convencimiento en consecuencia, no puede 
asimilarse a una forma amaiiada u oculta de decidir; de ser así carecería de sentido la 
exigencia de la ley al Juez para que :~notive la decisión. La prueba debe ser valorada 
explicándose los motivos por los cuales ofrece o no credibilidad; no debe confundirse 
el convencimiento racional que debe encontrar fundamento en las pruebas aportadas 
al proceso con la personalísima voluntad del juez desconocedora de la realidad 
probatoria. 

Siendo éstos los parámetros que rigen las decisiones que deben tomar los jueces 
en materia laboral, debe concretarse la discrepancia de la Corte con la sentencia 
condenatoria proferida por el Tribunal Superior de Bogotá, contra la doctora Myrta 
Beatriz Alarcón Rojas por el delito de prevaricato por accióri, pues, el juicio de 
reprache para deducir su responsabilidad penal se ha fundamentado en premisas 
inciertas. 
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4o La extensión de las providencias. La motivación que exige la ley procesal no 
es sinónimo de extensión en las argumentaciones como equivocadamente lo enten
dió la Corporación de instancia; cuestionar por ilegal la sentencia dictada por la Juez 
acusada con el criterio de que fue muy breve en la motivación, significa desvirtuar la 
naturaleza de este delito contra la administración pública, ya que este radica en el 
proferimiento de una resolución o dictamen manifiestamente contrarios a la ley de 
conformidad con la descripción típica que hace el artículo 149 del C. P. y no en la 
forma como se redacte la decisión; un fallo puede abundar en razones y citas y ser 
contrario a la ley. No·existe ninguna norma que exija una determinada extensión a 
las providencias. 

5o La tesis del caso a estudio. El punto de vista de la juez no puede considerarse 
como carente de respaldo probatorio; acepta un número plural de testigos que 
sostienen la existencia de un contrato de trabajo entre Casilimas Ca reía y Boj acá, más 
descarta su credibilidad frente a la afirmación de luis Alfonso Barrera, quien fue 
enfático en reconocer que Casilimas trabajó bajo sus órdenes y no bajo las del 
demandado Bojacá Acosta. Esto es, que ante dos hipótesis, la una respaldada en un 
número plural de declarantes y la otra en uno solo, optó por esta úl_tima. En abstracto· 
la crítica probatoria acepta estas posibilidades. 

6° El testimonio singular. El plural número de testigos aportados por el trabaja
dor reclamante. en contra posición con el del contratista Barrera, no es pues argumen
to para censurar la apreciación probatoria que hizo la funcionaria; un principio 
universalmente admitido en el derecho probatorio insiste en que al juzgador no le 
debe interesar el número de pruebas sino su calidad; "los testigos no se cuentan, se 
pesan", sostiene un adagio jurídico. En materia laboral la prueba debe sopesarse con 
"las circunstancias relevantes del pleito y la conducta procesal obs~rvada por las 
partes" y en este proceso no se ha desvirtuado la afirmación de la doctora Alarcón en 
el sentido de que evidentemente Luis Alfonso Barrera en el proceso laboral aceptó ser 
el patrón de Casilimas; este hecho aunado a la falta de precisión de los testigos 
trabajadores respecto a la celebración del contrato de trabajo entre el demandante y 
Bojacá Acosta o entre aquél y Luis Alfonso Barrera, pues todo se remitió a concretar 
la labor material que efectuó su compaí'iero de labores, llevaron a la Juez a valorar la 
prueba en la forma en que lo hizo. 

7o La jurisprudencia laboral. Como lo ha sostenido la Sala de Casación Laboral 
de la Corte al tratar el punto de la libre apreciación de la prueba, " ... los jueces de las 
instancias al evaluar las pruebas pueden fundar su decisión en lo que resulte de 
algunas de ellas en forma prevalente o excluyente de lo que surge de otras, sin que el 
simple hecho de esta escogencia permita predicar en contra de lo resuelto así, la 
existencia de errores por falta de apreciación probatoria ... " (Sentencia de abril 22 de 
1977). 

Y ese que en esto consiste el proceso de valoración probatoria, en apreciar el 
conjunto de pruebas para concluir a cuáles se les da mayor credibilidad; de lo 
contrario sobraría el juicio decisorio que debe tomar el juez; la funcionaria acusada 
valoró el complejo probatorio y ante la enfática afirmación del contratista Luis 
Alfonso Barrera, no desconoció las pretensiones del trabajador Casilimas García, 
sino que dejó abierta la vía para que se iniciara la acción contra quien debía hacerse. 

\ . 
G. PENAL • PRIMEA SEM. 88 • 20 
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8• Valoración de las fotocopia5. Afirmar como lo hizo el Tribunal, que la 
doctora Alarcón Rojas debió tener en cuenta la fotocopia sin autenticar de la 
diligencia conciliatoria o como lo expresa el Procurador Delegado en lo IPenal, que 
por no ser tachada de falsa pasó a ser documento público auténtico, corresponde a un 
juicio de personalísima interpretación que no pueda servir de fundamento para 
sustentar una sentencia condenatoria; como lo ha afirmado la Sala de Casación Civil 
de la Corte en decisión de enero 18 de 1982, con ponencia del doctor Alberto Ospina 
Botero: " ... cuando se trata de copia por reproducción mecánica, ésta debe estar 
revestida de autenticación ante notario o juez previo el respectivo cotejo, o sea, con 
sujeción a los artículos 253, 254 y 252-3, del Código de Procedimiento Civil"; por 
tanto, no QUede imputársele a la Juez el hecho de no haber valorado la fotocopia que 
adjuntó la parte actora a la demanda. 

9• La omisión de la consulta. Podría endilgarse como incriminante contra la 
procesada, la circunstancia de háber omitido ordenar consultar la providencia censu
rada; sin embargo, por ser una decisión de única instancia no procede contra ella el 
recurso de apelación ni el grado de jurisdicción denominado consulta. 

lO. El llamado reenvió procesal. Equivocado resulta el criterio del señor Procu
rador Delegado, al criticar la conducta de la Juez por no haber aplicado el artículo 54 
del C: de IP. C. por vía de remisión en cumplimiento del artículo 145 del C. de P. L., 
toda vez que este procedimiento se rige bajo un principio básico como es el de que la 
integración procesal no vaya contra la naturaleza misma del juicio laboral, lo cual 
hace inaplicable en estos casos la omisión que censura el colaborador fiscal. 

11. La decisión. Con fundamento en estas premisas necesario es concluir, que la 
doctora Myrta Beatriz Alarcón Rojas en calidad de Juez Laboral del Circuito de 
Girardot, no actuó contra derecho; ejerció su forma muy somera por cierto la facultad 
de analizar la prueba, mas ello no significa necesariamente que haya prevaricado. 
Optó dentro d!'! la libertad de apreciación probatoria por una tesis numéricamente 
menos respal~ada que otra; pero tal hipótesis es resultante del llamado libre convenci
miento del juez importado de países mejor conformados cultural y jurídicamente que 
el nuestro. Si alguna exageración se ha cometido aquí, sería atribuible al transplante a 
nuestro medio de tal institución. 

Por lo demás, la premisa fáctica aceptada por la providencia objeto del proceso, 
concluye en sostener que el legitimado para responder pasivamente no era del 
demandado Bojacá, sino Barrera; ello hacía innecesario un mayor examen de la 
prueba testimonial, pues el·planteamiento era sustancial respecto a si había o no 
contrato de trabajo con el demandado. Tratábase pues, esencialmente de un proble
ma legitimatio ad-causa pasiva. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, administrando justicia a nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE: 

REVOCAR la sentencia objeto de impugnación; en consecuencia, ABSUELV~~ a la 
doctora Myrta Beatriz Alarcón Rojas en calidad de Juez Laboral del Circuito de 

. Girardot, de los cargos por los cuales se adelantó este proceso. 
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Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
G1fStavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dzdimo Páéz Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
SecretariQ 
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~uez §egmn<dlo lPmmiscuo dlell Cnl!"cmito dle Acacbs, por presumtos dlellñios 
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. Corte Supre~ de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente:· doctor Dzdimo Páez Velandia. 

Aprob~da: Acta número 24. 

B~gotá, Q. E., ~bril 1? _de 1988. 

Por apelación conoée la Corte d~l auto de noviembre 19 de 1987, mediante el 
cual el Tribunal Superior-del Distrito Judicial de Villavicencio se abstuvo de abrir 
investigación penal contra el Juez 2° Prgmiscuo del Circuito de Acacías, doctor 
Leonidas G. Amézquita Baldión por presuntos delitos contra la administración 
pública~· 

RESEÑA DE LOS HECHOS 

lE! 22 de abril de 1987 el Juez 2o Promiscuo del Circuito de Acacías, doctor 
Leonidas G. Amézquita 8aldión calificó con auto de proceder el mérito del sumario 
que se adelantó contra Aurora Barrera, a quien en julio de 1982 se le decomisaron 
223,2 gramos de cocaín~ en una. requisa efectuada a los pasajeros de un bus de 
servicio púbfic:o en la carretera· entre t;uamal y Acacías, a consecuencia de lo cual le 
revocó la libertad provisional de que gozaba y dispuso su captura. 

Percatada desuenjuiciamiento la· acusada otorgó poder al abogado Jorge Alberto 
Matus par.;:¡ que la representara en el proceso, en memorial que autenticó personal
mente ante la Notaría 20 del C~rculo de Bogotá el día 6 de julio de 1987 y que el 
profésional entregó en el juzgado dos días después. 
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El titular del juzgado se abstuvo mediante auto dell O de·julio del citado año, de 
reconocer la personería al defensor designado con fundamento en el artíCulo 677 del 
nuevo C.P.P. porque en su criterio el proceso debía continuar tramitándose de 
acuerdo al ordenamiento procesal anterior, que en su artículo. IZO exigía·Ia presenta
ción personal del poder al sindicado sobre el que pesara auto de detención; y por 
proveído del 15 de los mismos mes y año, rechazó peticiones del mismo abogado (al 
parecer los recursos contra aquella decisión) porque carecía de pers~nería. 

Considerando entonces que sus peticiones debieron ser acogidas de acuerdo con 
lo preceptuado en el artículo 130 del nuevo C. P. P. y que por tanto fueron ilegalmen
te rechazadas porque el juzgado desatendió el principio de favorabilidad de los 
artículos 26 de la Carta y 5o del C. P. P., el profesional denunció a nombre de su· o 
poderdante al funcionario por los supuestos delitos de prevaricato y abuso d~ auto
ridad. 

El Tribunal de origen consideró improcedente la apertura de investigación 
porque si bien el juez se equivocó al no dar aplicación al artículo 130 precitado, que 
no exige, como el aplicado, la presentación personal del poder a quien ha sido 
legalmente vinculado a un proceso, desconociendo así el principio de favorabilidad, 
su decisión no constituyó conducta típica, frente a las normas que definen los delitos 
por los cuales se lo acusó. Razona para excusar al funcionario, sobre el cúmulo de 
nuevas normas que cada día entran al mundo jurídico del país y que" ... a veces no 
dan tiempo a los encargados de aplicarlas, de asimilarlas y cote1arlas ... " para dar 
cabida al principio de favorabilidad, y se muestra adverso a la iniciación de la 
investigació11 contra los servidores pÓblicos cuantas veces al interpretar las normas 
llegadas a su dominio en estas condiciones, cometan equivócaciones. 

Por su parte, ni el denunciante ni la Procuraduría I• Delegada en lo Penal 
comparte el criterio del Tribunal y sugieren en sus respectivas intervenciones la 
revocación de la providencia inhibitoria. Aquel censura la, en su sentir, benignidad 
con que se analiza el comportamiento del acusado a través del auto apelado en el que 
prácticamente se avala la ignorancia de la ley y se lo excusa, y ésta, sendllamente da 
por sentada la objetividad del delito de prevaricato. 

CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE 

Resulta conveniente· hacer precisiones sobre la cuestión que se plantea: La Sala 
recuerda que el delito de prevaricato por acción, como abuso de autoridad calificado 
que es, ofrece formas de manifestación características y exclusivas que absorben, 
tratándose del mismo hecho, otras expresiones comportamentales deferidas por la ley 
penal positiva a actos "fuera de los ... especialmente previstos como delito", a que se 
refiere el tipo de abuso de autoridad. 

Ahora bien, no se remite a duda la favorabili4ad del artículo 130 del nuevo · 
C.P.P., que para la fecha de los hechos llevaba_ ri{siendo apenas JO días, frente al 
precepto contertido en el artículo 120 de la codificación anterior, pues mientras aquél 
no exige la presencia en el juzgado del otorgante vinculado legalmente a un proceso, 
éste la imponía como condición de aceptación. Sin embargo, no basta la inaplicación 
objetivq de normas que impliquen favorabilidad al acusado para que pueda pregonar-
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se la ocurrencia de delito contra la probidad y la rectitud del juez como agente de la 
administración pública, y se dé iniciación a un proceso penal en su contra. 

Obséroese que el acusado recurrió a la excepción del artículo 677 del nuevo 
C.P.P. para deducir en su proceso de interpretación, con ba,se en el prohibido tránsito 
legislativo jJara los procesos señalados en ese mandato, la impertinencia de la aplica
ción de la norma del artículo 130 de ese estatuto, vale decir, su decisión del1 O de julio 
de 1987 careció del sello de lo manifiestamente contrario a derecho como presupuesto' 
de la tipicidad del prevaricato. En la obseroancia de la norma de excepción, no 
vislumbró el desconocimiento del derecho reclamado por el denunciante, y así, al 
rechazar en el auto del dú:l15 las otras pretensiones (al parecer recursos .interpuestos), 
obró consecuentemente con su criterio del primer proveído, de donde resulta que 
tampoco esta decisión tuvo el carácter de manifiesta oposición con la ley. 

Esta característica condicionante íncita en el tipo del prevaricato por acción debe 
ser evidente, como su nombre lo indica, pues es estructurante de la descripción legal de 
ese hecho punible y su ausencia comporta atipicidad de la conducta. 

En algunos delitos la estructura de la tipicidad presenta un fenómeno de antiguo 
observado por los teorizantes del derecho penal cuya actualidad permanece invariable 
y que resulta obligado destacarse sin que ello implique matrícula en determinada 
corriente filosófica de la teoría del delito. A él se refiere el tratadista W aldo Ortúzar L. 
en -su obra "Las causales del recurso de casación en el fondo en materia penal", E d. 
jurídica de Chile, 1958, p. 340, en estos términos: 

... el tipo desempeña principalmente una función descriptiva de carácter objetivo, 
totalmente ajena a la culpabilidad y a la antijuridicidad. Por ejemplo, en el homicidio, 
donde la ley dice: "el que mate a otro". 

Sin embargo? hay numerosos casos en que se involucran en el tipo elementos 
normativos y subjetivos pertenecientes a los otros caracteres del delito, y vemos entonces 
enlazados,formando un solo todo, el tipo con un elemento propio de la antijuridicidad 
o de la culpabilidad. En este caso el tipo está representado no solo por la mera 
descripción objetiva, sino por ésta y por los elementos, también típicos, subjetivos de lo 
injusto (ánimo de lucro, miras deshonestas, etc.); o por elementos típicos normativos 
(deshonrar, desacreditar, etc., etc;). 

Creemos ... que estos elementos son también típicos y, 1por tanto, forman parte 
integrante e inseperable del tipo o figura rectora. Un error acerca de ellos lleva a error 
en cuanto al total de la figura del hecho. 

La misma cuestión ha sido objeto de estudio por otro investigador, Carlos Fontán 
Balestra, en su Tratado de Derecho Penal (2• E d. 1970), quien al referirse a los delitos 
conocidos como con elementos subjetivo específico afirma que: " ... por obra de la 
tipicidad, la exigencia subjetiva se completa con la presencia de·la culpabilidad y la del 
elemento subjetivo del tipo ... ", y esta Corporación, en constantes pronunciamientos 
referidos a imputaciones por el delito de que se trata, ha mantenido su criterio en el 
mismo sentido (p.e. auto 16 de oct. /87. Rad. 2082), encontrando atípicas decisiones 
judiciales por el estilo de las cuestionadas. 
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En estas condiciones resulta procedente la providencia de primera instancia. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, en -Sala de Casación Penal-, en 
desacuerdo con el concepto del Ministerio Público, · 

RESUELVE: 

CoNFIRMAR el auto inhibitorio recurrido en apelación. 

Cópiese y devuélvase. Cúmplase. 

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
G?fstavo Gómez Velásquez, Rodolfo Malilla jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dzdimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Roj~. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 



l. PROVIDENCIA 

PREVARICATO 

Cmnrrndlo se dlescorrnoce la pmelba para conwedñr todo errn coirrnciderrnd21 y cnrrn 
es~e ¡pmcedlñmñerrn1l:o ñnfrnmn21r los indlidos, debe conduhse, q¡ue rrno se h2b 
dle rrnñrrngl!llrrn21 v:dm21ción jmídica de las prueb21s, sino de un 21ma1ÍDadlo e 
lÍfieglllllll!lr ¡pmceder ¡pam violar i21 ley. 

2. SALVAMENTO DE VOTO 

PREVARICATO 

!L21 sarrna crHñc21 como Ro enseiÍDa ]a doctrina es ia reunión de las regllas de i21 
llógñca corrn ll21s regllas de ll21 experñenda, con toda i21 am¡plñhud q¡ue esto uíthñmo 
com¡pnrrfra. y q¡lllle req¡lllliere, ¡pOir tanto, am¡plnsñmos conocñmñentos y dam 
crñll:erño de Ros fulllldorrnair!Íos, virll:udles que no todos 1l:ienen. 

Allll1l:o §egurrndla ITrrns1l:arrncña. 19 de abri] de ll988. Uam21 a resporrnder en jmicño a 
lla dloc1l:onn lLI!llz Marimn lBonll.a Guzmán como Juez Octava de ITrrnstmccñón 
Orñmñrrnall dle Bogotá, por d ddñto de !Prevarñcaro y ordena a favor dle ll21 
mñsma eH cese de ¡pmcedimierrn1l:o por eR dellito de Cohecho. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Lisandro Martínez Zúñiga. 

Aprobada: Acta número 25 abril 19 de 1988. 

Bogotá, abril diecinueve (19) de mil novecientos ochenta y ocho (1988). 

VISTOS 

Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por el Agente Especial del 
Ministerio Público contra el auto de 13 de mayo de 1986 mediante el cual el Tribunal 
Superior de Bogotá sobreseyó temporalmente, por segunda oportunidad a la doctora 
Luz Marina Borda Guzmán por los delitos de cohecho y prevaricato que se le 
imputan cuando desempeñaba el cargo de Juez Octava de Instrucción Criminal de 
Bogotá. 
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HECHOS 

Se acusa a la doctora Luz Marina Borda Guzmán de haber recibido dinero para 
revocar el auto de detención dictado por el Juez Doce de Instrucción Criminal de 
Villavicencio contra José Antonio Gutiérrez, Gilma Soacha de Cutiérrez, Juan de 
Dios Bohórquez, Balmore Buitrago, Jaime Rubio Quiroga, Agustín Ortiz, Rosendo 
Cordero y Senén Benito Guti~rrez, sindicados de Tráfico de Estupefacientes. 

Impugnada esta decisión por el Ministerio Público, el Tribunal Superior de 
Bogotá decidió revocarla en relación con los procesados José Antonio G!-!tiérrez, 
Gilma Soacha de Gutiérrez, Juan de Dios Bohórquez, Balmore Buitrago y Jaime 
Rubio, y mantenerla respecto de Agustín Ortiz, Rosendo Cordero y Senén Benito 
Gutiérrez. 

Calificado el mérito del sumario por el Juez Sexto Penal del Circuito de esta 
ciudad, se profirió auto de proceder contra Beatriz Rivera de Gutiérrez, José Antonio 
Gutiérrez Baquero, Gilma Soacha de Gutiérrez, Jaime Rubio Quiroga, Antonio José 
Sánchez Junca, José Orlando Puerta, Manuel Aranzales Laverde, Rito Antonio 
Matéus, Balmore Buitrago Arboleda, Juan de Dios Bohórquez Celis, Roberto Diaz, 
Juan de Dios Cortés Martínez y Orlando Escobar Cante; igualmente se sobreseyó en 
forma definitiva a Edgar Barrera Rivera, Rosendo Cordero .Quintanilla, José del 
Carmeri Pabón Ortega, Roberto Rivera Rivera, Efrén Sánchez Hernández, Senén 
Benito Gutiérrez, Agustín Ortiz Sandoval, Rito Antonio Cubides Cárdenas, Angel 
Custodio Gaitán Ma~echa y Alonso Gutiérrez. 

El llamamiento a juicio se hizo por infracción al artículo 38 del Decreto número 
1188 de 1974, con excepción de los sindicados Juan de Dios Cortés Martínez y 
Orlando Escobar Cante, a quienes se les atribuyó esta conducta, pero a título de 
culpa de conformidad con el artículo 43 del mismo Estatuto. 

Por estos hechos se vinculó mediante indagatoria a la precitada funcionaria, 
quien manifestó ser natural de Bogotá, nacida el29 de marzo de 1955, hija de Luis 
Eduardo y María Ligia, de profesión abogada, con domicilio y residencia en esta 
ciudad, identificada con la cédula de ciudadanía número 35455855 de Usaquén, 
desempeñándose como Juez Octava de Instrucción Criminal de Bogotá, para la 
época en que sucedieron los hechos objeto de investigación. 

ANTECEDENTES 

l. Iniciadas por la Proctuaduría las diligencias nec~sarias para estaolecer' la 
conducta disciplinaria de la Juez procesada al revocar la referida medida detentiva, 
dispuso compulsar copias al Tribunal Superior de Bogotá, con el fin de que se 
considerara la posibilidad de iniciar investigación penal por estos hechos, como en 
efeCto sucedió.' . : 

2. Adelantada la etapa instructiva, se recepcionaron los testimonios de los 
empleados del Juzgado Octavo de instrucción Criminal, entre los cuales sobresale el 
rendido por Freddy Miguel Paternina, secretario de ese Despacho, quien manifiesta 
su sorpresa por el hecho de que la Juez hubiese redactado el auto cuestionado, sin que 
él se hubiese enterado de ello y afirma haber oído comentarios de que su jefe y el 
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novio de ella, Javier Linares, para esa época secretario del Juzgado Primero de 
Instrucción Criminal, recibieron dinero. A esos mismos rumores se refieren Laura 
Torres y Walter Guillén. Hernando Guzmán Sáenz notificador de la Secciona! cie 
Instrucción Criminal, manifestó que en ningún momento la Juez le ofreció dinero 
para agilizar el cumplimiento de sus deberes, tal como se rumoraba. Estos subalter
nos son enfáticos en afirmar no constar! es si en realidad los comentarios que se hacían 
en el edificio donde funcionaba el juzgado, eran ciertos o no. · 

3. El secretario Paternina expone que desde el momento en que llegó el proceso 
en comisión, la Juez le manifestó que por lo delicado de la investigación, en el evento 
en que solicitaren revocatoria de los autos de detención, se iría a abstener de hacerlo, 
sobre todo por precaución, y que en todo caso los sujetos procesales podían apelar y 
que fuera el Tribunal quien resolviera al respecto. 

Explica, que la funcionaria resolvió guardar el expediente en el Despacho para 
luego regresar con la providencia elaborada, situación ésta que le extrañó porque 
comúnmente era él quien escribía a máquina las providencias y que al enterarse de la 
decisión tomada, se abstuvú de firmar el auto por considerarlo ilegal. 

4. Javier Linares Rubio, manifestó que. las relaciones con la doctora Borda 
Guzmán eran estrictamente sentimentales, que hasta la fecha de su testimonio no 
había salido del país y allegó copia de un escrito con presentación ante el Juzgado 
Octavo de Instrucción Criminal firmado por Alfredo Linares Zapata, relacionado 
con traspaso de derechos de la hacienda vacacional "Los Delfines Club Campestre", 
al cual se refirió Freddy Paternina como un documento sospechoso respecto al 
proceder de Linares Rubio. 

5. Po~ estos hechos se vinculó al proceso mediante indagatoria a la doctora Borda 
Guzmán, quien declaró haber tomado la controvertida determinación para resolver 
peticiones presentadas por algunos de los apoderados de los sindicados, apartándose 
del concepto fiscal, el cual fue desfavorable; admite haber redactado buena parte del 
auto fuera del juzgado y otra en su despacho; enfatiza en que la decisión la fundamen
tó en las pruebas existentes en el expediente, no haber recibido dinero ni dádivas para 
ese fin y haber actuado de buena fe. 

6. En diligencia de careo entre la sindicada y su ex secretario, éste reitera que le 
pareció forzado el auto de aquélla en cuanto contrariaba la realidad procesal y reitera 
lo de los rumores sobre dinero, aunque advierte que nada le consta a ese respecto; la 
doctora Borda Guzmán por su parte, sostiene que actuó en derecho. 

7. En confrontación entre la indagada y su subalterno Walter Guillén Aragón, 
éste manifestó no constarle que los abogados hayan sabido antes, de que tenían que 
pagar caución o no, pues inexplicablemente al revocarse los citados autos de deten
ción se les fijó caución prendaria. 

8. Se trajo a la investigación certificación jurada de los Magistrados del Tribunal 
de Bogotá, doctores José María González Fernández y Luz Stella Mosquera de 
Meneses en el sentido de haber investigado por comisión de esa Corporación estos 
hechos, cuando se debatía el nombre de la funcionaria procesada como candidata a la 
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reelección sin encontrar datos serios que los confirmasen, por lo que recomendaron 
que se la mantuviese en el cargo. 

9. Se adjuntó certificación jurada de los Magistrados del Tribunal de Bogotá, 
integrantes de la Sala de Decisión que conoció en segunda instancia del auto de la 
Juez Octava de Instrucción Criminal que motivó esta investigación, doctores Fer
nando Maldonado Cala, Pantaleón Mejía Garzón y Gonzalo Mejía Picón, en la que 
señalan que nada anormal encontraron en la providencia de la Juez, pues motivó· 
razonadamente su determinación aunque la Sala decidió confirmarla sólo parcial
mente. 

10. Probada documentalmente la calidad de Juez con que actuó la procesada al 
emitir la providencia censurada, el Tribunal de Bogotá, sobreseyó definitivamente a 
la doctora Borda Guzmán. 

Luego de analizar algunos indicios en su contra, tales como el supuesto nervio
sismo por la época de los hechos, la llevada del expediente a su casa, la inconformi
dad de su secretario con la providencia y la presunta entrega de $500.oo al notificador 
-para que fuera hasta la cárcel a cumplir con las diligencias referentes a la libertad de 
los sindicados, llegó a lá conclusión de que el auto en cuestión no puede ser tenido 
como manifiestamente ilegal, sino como providencia en la que la Juez expone 
argumentadamente su criterio sobre la situación jurídica de los detenidos. 

11. Apelada la decisión por el Ministerio Público, esta Corporación por auto de 
26 de febrero de 1985, revocó la providencia recurrida y en su lugar, sobreseyó 
temporalmente a la doctora Luz Marina Borda Guzmán por los delitos de Cohecho y 
Prevaricato que se le atribuyen y dispuso la práctica de algunas pruebas. 

12. En la etapa de reapertura de la investigación, se allegó fotocopia de los 
extractos bancarios de la cuenta corriente y de ahorros de Alfredo Linares, al igual 
que de las declaraciones de renta de los años 1983 y 1984 correspondientes a éste y a la 
procesada, sin que presenten capital superior al normal en empleados de esta 
categoría; el médico Jaime Gómez González, reconoció y ratificó el texto de la 
certificación que expidió como director del Instituto Neurólógico de Colombia en la 
que hace constar que la doctora Borda Guzmán sufre de epilepsia; se tomaron 
muestras en las máquinas de escribir que afirmó la procesada realizó el auto de 
revocatoria, corroborándose su afirmación; se practicó careo entre Freddy Patemina y 
Hernando Guzmán, notificador de la Secciona! de Instrucción Criminal, diligencia 
en la cual cada uno se ~eafirmó en sus iniciales versiones, aclarando que por el tiempo 
transcurrido no estaban en condiciones de recordar con precisión los hechos. 

13. El gerente de la firma "Proindelco Ltda." informó que la acción DA-276, 
fue comprada por Alfredo Linares Zapata, ell5 de junio de 1979, siendo traspasada 
el 27 de julio de 198 3 a favor de Javier Linares Rubio. Se adjuntó fotocopia del 
contrato y del traspaso. 

14. Los abogados Abraham Casallas Alejo, Armando Martínez Galeano y José 
Ignacio Galindo Ledesma, apoderados de algunos de los sindicados en el expediente 
por tráfico de estupefacientes, manifestaron no haberse dado cuenta de irregularidad 
alguna en la tramitación del precitado proceso; entre tanto, el doctor Julio Simón 
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Salgado Vásquez, apoderado de los sindicados Orlando Esobar y Juan Cortés Martí
nez, afirma que cuando se produjo la revocatoria, se rumoró que la decisión había 
sido motivada por razones diferentes a las jurídicas, hasta el punto de que la Fiscal 
especial solicitó investigación y que de todas formas, la juez prevaricó al no revocarse 
el auto de detención de sus defendidos. 

15. Igualmente, se trajo al proceso fotocopia en seis cuadernos del expediente 
·adelantado contra Beatriz Rivera de Gutiérrez y otros por infracción al Decreto 
número 1188 de 1974. 

16. Clausurada la investigación, el Tribunal sobreseyó temporalmente, por 
segunda vez, a la doctora Borda Guzmán, al considerar, que" ... en relación con el 
posible Cohecho (la investigación) sigue en estado de precariedad" y respecto al 
prevaricato, se argumentó, que " ... las copias de toda la actuación del proceso 
seguido contra los sindicados con la providencia que se acusa de manifiestamente 
contraria a la ley, no aportan el aspecto subjetivo del Prevaricato, no lo aceptó la 
sindicada en la diligencia de indagatoria ni en las de confrontación, ni se infiere de la 
exposición de Freddy Miguel Paternina". 

17. Interpuesto recurso de apelación contra esta providencia por el Agente 
Especial del Ministerio Público, solicita se llame a juicio por el delito de Prevaricato y 
se confirme el segundo sobreseimiento temporal por el Cohecho. 

Expone el Agente Fiscal, que el Tribunal omitió la valoración de los elementos 
de juicio con que contaba la acusada al momento de proferir el auto tildado de 
espurio, y su confrontación con los presupuestos jurídico-probatorios con que se 
dictó el auto que ordenaba la detención preventiva de los sindicados, pues de haberlo 
hecho necesariamente debía colegir que esta decisión fue abiertamente contraria a la 
ley. 

18. El apoderado de la doctora Luz Marina Borda Guzmán, impetra de la Sala, 
se revoque la providencia que se revisa para que se profiera sobreseimiento definitivo 
por los delitos que se le imputan a su defendida; luego de afirmar que el Agente 
Especial. del Ministerio Público no sustentó. el recurso de apelación, lo cual "condu
ciría a la inadmisión del recurso", afirma, que al no haberse modificado las pruebas 
con las cuales la Corte sobreseyó temporalmente a la Juez acusada y teniendo en 
cuenta que la decisión cuestionada fue "el resultado del estado y evaluación de la 
prueba, acompañado del exclusivo propósito de administrar pronta y cumplida 
justicia, tal como se infiere del.serio y extenso análisis jurídico-probatorio efectuado 
en el auto de once de junio de 1983", debe concluirse la inexistencia de delito. 

CoNSIDERACIONES 

l. Sustentación del recurso. De conformidad con el artículo 57 de la Ley 2• de 
1984, disposición vigente para el momento en que el agente especial del Ministerio 
público, impugnó la ptovidencia de que ahora se ocupa la Sala, quien interpusiera el 
recurso de apelación en proceso penal debía sustentarlo por escrito ante el Juez que 
profirió la decisión correspondiente. 
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Al fijar el alcance de esta exigencia, consideró esta Corporación, que su 
interpretación equitativa debía respetar los derechos procesales de quienes intervie
nen en el proceso, de tal forma que no se fueran a cercenar y a su turno, el interés del 
Estado por una pronta y cumplida administración de justicia. Ba;"o estas premisas se 
concretó que la sustentación a que se refería la ley significa que "en este acto procesal, 
no es necesaria la exhaustiva presentación de argumentos para demostrar incorformi
dad con la resolución apelada" sino que "basta con enumerar en el oportuno escrito, 
en forma clara y.precisa, los fundamentos del disenso" (Auto de septiembre 11 de 
1984, Magistrado Ponente, doctor Luis Enrique Aldana Rozo). 

En el escrito presentado por el apelante se especifica el motivo de su inconformi
dad con la providencia del Tribunal y se fundamenta el desacuerdo en forma 
concreta, y si bien no profundiza sobre aspectos teóricos que pueden afianzar su 
petición, esto no implica ql!e pueda afirmarse como no sustentado el recurso, tal 
como lo solicita el apoderado de la Juez acusada, pues como lo precisó la Corte en la 
decisión precitada, lo importante es que la fundamentación se haga en forma "clara y 
precisa". 

El recurrente especifica el fin de su desacuerdo y determina los motivos que le 
sirven de base: Afirma que la impugnación tiene por objeto obtener la revocatoria del 
segundo sobreseimiento temporal proferido en favor de la doctora Luz Marina Borda 
Guzmán en cuanto se refiere al delito de Prevaricato y la confirmación respecto al 
Cohecho; estas impetraciones las sustenta en el hecho de que la Corporación de 
primera instancia no valoró la decisión cuestionada como ilegal, ya que al haberlo 
hecho tenía que'colegir, necesariamente, que desconoció la realidad procesal, y en 
cuanto al Cohecho, afirma, que la falta de prueba para proferir auto de proceder o 
sobreseer definitivamente a la funcionaria acusada, hace que se dicte en su favor un 
nuevo sobreseimiento temporaL 

Si se tiene en cuenta el motivo del disenso y los fines perseguidos por el agente 
especial, al igual que la naturaleza del fenómeno jurídico que se presenta en este 
caso, es obvio que no pueden ser otros los fundamentos que podía proponer al 
recurrente desde su punto de vista; en consecuencia procederá la Sala a pronunciarse 
sobre el fondo del recurso. 

2. La providencia recurrida. El análisis de la prueba testimonial aportada al 
proceso y la corroboración de las afirmaciones hechas por la doctora Borda Guzmán 
en su indagatoria respecto a "la actividad que desarrolló para elaborar la providencia 
tildada de ilegal en esta investigación, constituyen el fundamento del segundo 
sobreseimiento temporal proferido en favor de la funcionaria acusada. 

Necesaria resulta esa valoración probatoria para concretar el juicio de responsa
bilidad por el delito de Cohecho; pero es errado aplicar el mismo método para 
establecer el Prevaricato, desechando el análisis de las pruebas existentes para tomar 
la decisión cuestionada, pues la conducta atribuida como delictiva se concreta, 
precisamente, en la decisión discutida como ilegaL Bastaría para recalcar la diferen
cia entre ambos ilícitos recordar que en el Cohecho aparece en el sujeto activo un 
móvil o finalidad económica el cual no obra en el Prevaricato donde se procede por 
razones subjetivas de simpatía, antipatía, aversión, deseo de favorecer o perjudicar, o 
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de violar la ley. Tal diversidad de móviles, desecha usar el mismo rasero, para la 
determinación del dolo. 

De la afirmación del Tribunal en el sentido de que de "las copias de toda la 
actuación del proceso seguido contra los sindicados (y de) la providencia que se acusa 
de manifiestamente contraria a la ley (no es posible probar) el aspecto subjetivo del 
Prevaricato ... " (fl. 640), se colige que la Corporación de primera instancia, dio por 
probadoia objetividad de este delito contra la a<)ministración pública y no analizó por 
qué de la valoración de la providencia driticada es posible concluir la ausencia de 
dolo, ni por qué merece credibiliciad la buena fe expuesta por la Juez acusada, y 
respecto a la declaración del secretario r~PJdy Miguel Paternina y los demas testimo
nios, su valoración incide directamente con el Cohecho, pero no es admisible 
trasladar ese análisis para establecer la inculpabilidad del Prevaricato, dejando de lado 
la propia providencia insinuada como abiertamente contraria a la ley. 

Se sustenta, así mismo, el segundo sobreseimiento temporal en las consideracio
nes que hizo esta Corporación para revocar el sobreseimiento definitivo y proferir el 
primer sobreseimiento temporal. 

Se afirma que los argumentos "que sobre el presunto ilícito de Prevaricato, tuvo 
en cuenta la honorable Corte Suprema de Justicia, no fueron objeto de modificación 
alguna con la prueba aportada en la etapa de reapertura de la investigación (fol. 640), 
pero si se lee con detenimiento la motivación y las pruebas que se ordenaron para ser 
practicadas en la etapa de reapertura de la investigación, se establece que no se tomó 
la extrema decisión del enjuiciamiento o la del sobreseimiento definitivo, precisa
mente porque era necesario allegar, entre otras pruebas, las fotocopias del proceso en 
que se dictó la revocatoria cuya ilicitud se imputa a la Juez acusada, ya. que la 
valoración debía hacerse con fundamento en los elementos de juicio con que contaba 
'la doctora Borda Guzmán, para proferir tal providencia, de ahí el porqué en el auto 
de esta Sala se afirmó que existían fundadas dudas acerca de los hechos y del 
eventual comportamiento punible en que hubiere incurrido la procesada ... " (fol. 89 
del cuaderno de la Corte). 

Por tanto, la situación procesal en este momento no es igual a la existente para la 
oportunidad en que esta Corporación revocó el sobreseimiento definitivo, toda vez, 
que se cuenta con la actuación que sirvió de base al Juez Doce de Instrucción 
Criminal de Villavicencio para proferir el precitado auto de detención i a la Juez 
Octava de Instrucción Criminal de Bogotá para revocarlo parcialmente. 

3. Las pruebas en que se fundamenta la providencia cuestionada. Corresponde 
establecer si de conformidad con las pruebas allegadas a la investigación cuando la 
Juez acusada profirió el auto de junio 11 de 1983, las cuales sustancialmente son las 
mismas que sirvieron de base para detener preve~tivamente por infracción al 
artículo 38 del Dec,reto número 1188 de 1974 a José Antonio Gutiérrez, Gilma 
Soacha de Cutiérrez, Juan de Dios Bohórquez, Balmore Buitrago, Jaime Rubio 
Quiroga, Agustín Ortiz, Rosendo Cordero y Senén Benito Gutiérrez, permitían 
mantener esta medida preca:.~telativa. 
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Las pruebas con las cHales contaba la Juez acusada para decidir sobre las 
peticiones de revocatoria del auto de detención, fundamentalmente son las si
guientes: 

a) Informe policial rendido por el capitán Ricardo Reyes Calderón, en el cual se . 
da cuenta que por seguimientos realizados el día ·1 O de febrero de 198 3, se estableció 
que de la residencia ubicada en la Calle 102 número 17-51 de esta ciudad, de 
propiedad de Beatriz Rivera de Gutiérrez, fueron sacadas unas maletas que fueron 
transportadas hasta Acacías (Meta). Este recorrido fue debidamente vigilado por las 
diversas patrullas que se colocaron durante todo el viaje, procedimiento éste que 
permitió determinar el lugar de su destino. 

Una vez ubicados los agentes antinarcóticos en las fincas La Cabaña y Alaskr o 
Villa Beatriz, en la madrugada del 11 de febrero, dieron captura a Beatriz Rivera de 
Gutiérrez, José Antonio Gutiérrez, Rito Antonio Matéus, Juan de Dios Cortés, 
Martínez, Orlando Escobar Cante, estos dos últimos, piloto y mecánico de una 
avioneta que aterrizó cuando se llevaba a efecto el operativo y que esperaban los 
narcotraficantes para transportar la cocaína llevada desde Bogotá; igualmente se dio 
captura a Senén Benito Gutiérrez, Antonio José Sánchez Junca, Orlando Puerta, 
Juan de Dios Bohórquez y Balmore Buitrago Arboleda, incautándose 132 bolsas de 
cocaína en cantidad de 146.094.41 gramos, se decomisaron varias armas y vehículos, 
además de elementos útiles para el empaque de la droga; 

b) Acta manuscrita realizada en la casa de la finca La Cabaña elll de febrero de 
1983, que trata de la incautación de la droga señalando el sitio de hallazgo de las 
maletas y tulas en las que se encontró la cocaína, que de inmediato fue sometida a la 
correspondiente prueba de campo con resultados positivos para este estupefaciente. 
Se especifica en esta Acta que la referida sustancia fue encontrada en una de las 
habitaciones principales de la mencionada hacienda; 

e) Informe rendido por el teniente de la Policía, Mauricio Santoyo Velasco, 
referente al registro de la residencia ubicada en la casa de la calle 102 de Bogotá, el día 
11 de febrero en cita donde fueron capturados otros individuos entre los que se 
encuentra Rosendo Cordero Quintanílla y se decomisaron varias armas, equipos de 
comunicación, una báscula, pasaportes y otros elementos; · 

d) Declaración del capitán Ricardo Reyes Calderón, jefe del operativo, quien 
narra el procedimiento efectuado entre los días 10 y 11 de febrero de 1983, con los 
resultados ya conocidos. Expresa que una vez efectuadas las capturas en las citadas 
fincas, Beatriz Rivera, le insinuó que arreglaran, que no la fuera a perjudicar y que 
esperaban la llegada de una avioneta que traía 30 kilos de cocaína, la cual efectiva
mente llegó en esos momentos, informando el piloto que no le habían entregado la 
droga y que venía a recoger la mercancía allí existente. Dialogó también con José 
Gutiérrez, quien también le manifestó que arreglaran, que ellos se hacían cargo con 
Beatriz y respondían por lo que sucediera. Informa que el agente de la DEA, Rafael 
Aguirre escuchó la conversación que realizó con Beatriz Rivera y agrega que Orlando 
Puerta, otro de los capturados, le comunicó. que la sustancia incautada era la que 
habían llevado desde Bogotá; 
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e) El teniente Luis Javier Velásquez, luego de relatar la forma como se llevó a 
efecto el operativo, afirma que José Antonio Gutiérrez Baquero habló con él y le 
propuso un arreglo para que le facilitara la huída; 

f) Ei agente Daniel Alejandro Ladino Pabón, manifiesta además de la labor que 
realizó en el seguimiento, que el capitán habló con doña Beatriz, lo mismo que el 
teniente Velásquez lo hizo con Antonio ~utiérrez; 

g) El agente Gustavo Penagos Cardozo, afirma que las maletas incautadas son 
las mismas que vio sacar de la residencia de la calle 102 de Bogotá y que las 
camionetas decomisadas también son las que vio salir de esa casa cuando se inició la 
persecución hacia Villavicencio; 

h) El agente José Domingo Borja Cuadros, explica que en el interior de la pieza 
donde se encontró la cocaína en la finca La Cabaña, habían pedazos de papel del 
mismo de las envolturas de la droga incautada, al igual que una balanza; 

i) Beatriz Rivera de Gutiérrez, en exposición rendida ante la Policía Judicial y en 
la indagatoria, manifiesta haber viajado desde Bogotá hasta la finca La Cabaña el día 
1 O de febrero de 198 3, en compañía del chofer Sánchez J un ca y de Orlando Puerta, 
llegando a su destino entre las 9 y lO de la noche; desconoce quién llevó la cocaína 
hasta su hacienda sobre la cual afirma es copropietaria con José Antonio Gutiérrez 
Baquero; niega haber hablado cuando fue capturada con el capitán Reyes Calderón; 
se muestra ajena a los hechos desconociendo además, tener conocimiento anterior 
sobre el aterrizaje de la avioneta sin conocer a los tripulantes; no se dio cuenta de 
dónde sacaron las maletas con la droga los agentes del F -2; en cuanto a las camionetas 
decomisadas en el operativo, dice son de su propiedad; 

j) José Antonio Gutiérrez Baquero, tanto en la exposición como en la indagato
ria, acepta ser copropietario de la finca La Cabaña; afirma desconocer los hechos 
relacionados con la incautación de la cocaína; reconoce que el precitado 10 de 
febrero viajó desde Villavicencio hasta la finca donde se encontró la droga, viaje que 
hizo con su esposa Gilma y el capitán de aviación Jaime Rubio, piloto de fumigación; 
niega haber hablado con el capitán o con el teniente para que lo dejaran en libertad; 

k) Gilma Soacha de Gutiérrez, corrobora la versión de su esposo José Antonio en 
cuanto al viaje a la finca en compañía de Jaime Rubio y afirma su completa inocencia 
sobre los hechos. 

En la exposición que rindiera ante la Policía Judicial esta procesada, importante 
es tener en cuenta lo sucedido en su recepción, ya que de conformidad con las 
constancias dejadas en la respectiva acta por los funcionarios que intervinieron esta 
sindicada cogió una hoja escrita que se encontraba encima de un escritorio, la cual 
había sido separada de los objetos que ésta portaba en su bolso por contener una lista 
de los precios de cuatro tulas, bolsas de polietileno, esparadrapo, papel contac, 
gasolina, pago "a poli", trabajo realizado por César y otras anotaciones, procediendo 
a masticarla por cuanto esa hoja era un problema para ella; en su injurada, al 
contrario de lo afirmado inicialmente, dice no saber eñ qué sitio de la residencia 
durmió su esposa la noche del operativo; 
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1) Jaime Rubio Quiroga, manifiesta que el 1 O de febrero llegó a Villavicencio 
procedente de Bogotá, dirigiéndose a la casa de José Gutiérrez con el fin de solicitarle 
trabajo como piloto de fumigación, invitándole éste a pasar el fin de semana en la 
Cabaña con proyectos de ir a pescar; una vez aceptada la invitación se trasladaron en 
un Toyota blanco carpado en compañía de Gutiérrez y doña Gilma a conocer la 
finca. Era la primera vez que iba a ese lugar; no vio cuando llegó Beatriz Rivera, ni 
con quién se encontraba durmiendo, hasta el día siguiente se enteró de lo que sucedía 
cuando vio que sacaban unas maletas; 

11) Agustín Sandoval, en la exposición dice que llegó a la hacienda La Cabaña a 
las 3 de la tarde del día 1 O de febrero manejando una camioneta color gris con 
material para la construcción de un puente, dándose cuenta que en la finca no 
habían más personas y únicamente hasta el día siguiente se enteró que habían más 
personas y que estaban estl!cionados más carros, entre ellos un Toyota blanco y una 
camioneta ca binada; agrega que no llegó solo como había afirmado, sino en compa
ñía de Senén Benito Gutiérrez a quien había recogido en el parque el Hacha de 
Villavicencio, ya que iba a trabajar en la finca en los riegos del arroz; enfatiza sobre su 
desconocimiento de los hechos por los cuales fue vinculado al proceso; 

m) Senén Benito Gutiérrez, refiere al igual que el anterior, ser obrero de la finca 
La Cabaña y corrobora la cita que le hace Agustín Ortiz respecto a la forma como 
llegó a esa Hacienda; 

n) Rosendo Cordero Quintanilla, manifestó haber sido capturado en casa de 
Beatriz Rivera de Gutiérrez, a quien le trabajaba corno <:onductor de un camión; 
nada le consta sobre el operativo llevado a efecto en A ca cías por cuanto fue capturado 
en la casa de la Calle 102 de esta ciudad, cuando iba a almorzar; agrega saber que 
doüa Beatriz viajó en esos días, pero ignora a dónde y a qué; 

o) Balmore Buitrago Arboleda, afirma que acordaron un viaj~ con Juan Bohór
quez a Villavicencio el jueves 10 de febrero, el cual se realizó, llegando a esa ciudad 
al día siguiente en las primeras horas de la mañana; cuando esperaban el bus para 
dirigirse a la casa de la hermana de Bohórquez, afirma, que pasó un amigo de éste y 
los invitó a la finca La Alaska, llegando a ella a las. tres y media de la mañana, 
desayunaron, montaron a caballo, jugaron cartas, luego llegaron los agentes del F-2 y 
los capturaron sin saber el motivo. Expresó este procesado vivir con Orlando Puerta a 
quien conoció en Medellín desde hace algún tiempo; en su indagatoria sostiene que 
fue torturado para "decir cosas"; desconoce la procedencia de la cocaína incautada en 
la Hacienda La Cabaña; 

p) Juan de Dios Bohórquez, se desempeñaba como agente conductor del F-2, 
respecto a los hechos manifiesta que el jueves de la semana en que fue capturado, 
estuvo prestando servicio en la Sipec, hasta las siete de la noche, decidió abandonar el 
turno para irse a Villavicencio a visitar a una hermana que estaba enferma, para lo 
cual invitó a Buitrago, pero al fin no visitaron a la enferma sino que se fueron a la 
finca La Alaska por invitación que les hizo un amigo de nombre Rito a quien 
coincidencialmente se lo encontró en esa ciudad; que le fue decomisado un revólver 
38 largo; desconoce lo relacionado con la incautación de la cocaína. Entre la 
exposición rendida ante la Policía Judicial y la indagatoria, varias son las contradic- · 

G. PENAL. · PRIMEA SEM. 88 · 21 
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ciones en que incurre respecto al lugar donde se encontró con Buitrago para viajar a 
Villavicencio y las actividades que realizó ese día en la finca La Alaska; 

q) José Orlando Puerta, Juan de Dios Bohórquez Celis y Balmore Buitrago 
Arboleda, resultaron ser agentes de la Policía Nacional. 

Cm: fundamento en estas pruebas, la doctora Luz Marina Borda Guzmán, 
revocó el auto de detención que dictó el Juez 12 de Instrucción Criminal de 
Villavicencio contra José Antonio Gutiérrez, Gilma Soacha de Gutiérrez, Juan de 
Dios Bohórquez, Balmore Buitrago, Jaime Rubio Quiroga, Agustín Ortiz, Rosendo 
Cordero y Senén Benito Gutiérrez como sindicados de infringir el artículo 38 del 
Decreto número 1188 de 1974. 

"i'. La decisión ilegal. El artículo 439 del C. de P. P., aplicable para el mor:1ento 
en que se profirió aquella decisión, exigía como requisitos para detener preventiva
mente, por lo menos una declaración de testigo que ofrezca serios motivos de 
credibilidad, según el artículo 236 del mismo Estatuto, o un indicio grave de 
responsabilidad, siempre que el delito por el cual se procede, se encuentre sanciona
do como pena privativa de la libertad. 

. De la valoración de las pruebas co~ que contaba la doctora Borda Guzmán para 
resolver sobre las peticiones de revocatoria del auto de detención mencionado, se 
concluye, sin ninguna clase de esfuerzo, que con excepción de Agustín Ortiz, 
Rosendo Cordero y Senén Benito Gutiérrez, trabajadores de Beatriz Rivera de 
Gutiérrez, no era posible, legalmente, acceder a las revocatorias mencionadas. 
Veamos: 

a) Hasta el momento en que correspondió tomar esa decisión, obraba en el 
proceso el informe policial que dio cuenta de la captura de los precitados sindicados 
en el lugar donde fue incautada la apreciable cantidad de cocaína empacada, lista 
para ser tr;;,nsportada; 

b) Con el "mismo idorme y el testimonio del agente Gustavo Penagos 
Cardozo, especialmente, además de la declaración del capitán Ricardo Reyes Calde
rón, jefe del o~erativo, se estableció que de la residencia de Beatriz Rivera ubicada en 
la calle 102 de esta ciudad, el día 10 de febrero de 1983, se sacaron unas maletas, 
presumiblemente con cocaína; en la finca La Cabaña en Acacías, se encontraron las 
m!smas maletas, las mismas camionetas en las que fueron transportadas, vehículos 
éstos que Beatriz Rivera reconoció ser de su propiedad, aclarando, que respecto a uno 
de ellos, sólo era cop:opietaria; 

e) El agente Daniel A;ejandro Ladino Pabón, testificó sobre el seguimiento que 
se le hizo a los referidos automotores desde Bogotá hasta Acacías; el procesado 
Orlando Puerta, agente de la Policía Nacional para esa fecha, le manifestó en el 
operativo al ca~itán Reyes Calderón, que la sustancia incautada era la que habían 
llevado desde 3ogotá; · 

d) Se encontró en la habitación donde estaba la cocaína empacada, pedazos del 
:::taterial utilizad::> para empacar la droga, al igual que elementos indispe•1sables para 
esa labor, i:lcluyendo una balanz<J; 
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e) Beatriz Rivera y José Antonio Gutiérrez Baquero reconocieron ser copropieta
rios de la finca_ La Cabaña, donde se incautó la sustancia y se llevó a efecto el 
operativo; 

O El capitán Reyes Calderón, expuso cómo Beatriz Rivera y José Gutiérrez 
propusieron sobornarlo si los dejaba en libertad, reconociendo estar involucrados en 
el tráfico de drogas, informando aquella que iba a llegar una avioneta transportando 
cocaína y efectivamente esto se cumplió

1 
estableciéndose que este aparato se encon

traba acondicionado con unos tanques adicionales para combustible, lo que permitía 
una mayor capacidad de vuelo; lógico es colegir, que la avioneta iba para transportar 
la cocaína que ya estaba empacada y debidamente pesada, además así lo manifestó el 
piloto en presencia del capitán; 

g) El teniente Luis Javier Velásquez, también declaró que Antonio Gutiérrez le 
propuso "un arreglo" para que le facilitara la huí da y el agente Ladino Pabón, declaró 
haber visto que tanto el capitán como el teniente ·hablaron con Beatriz Rivera y 
Antonio Gutiérrez; 

h) Estas pruebas, indican meridianamente, que desde la casa de la Calle 102 de 
esta ciudad se llevó la cocaína hasta la finca La Cabaña, ubicada en Acacías, y que en 
ese lugar se procedió a su empaque para transportarla hasta otro lugar en la avioneta 
previamente convenida; 

i) Ahora, la presencia de los liberados por la doctora Borda Guzmán, con 
excepción de los citados trabajadores, se encontraba seriamente comprometida. 

Beatriz Rivera es la propietaria y vivía en la casa de donde se sacó la cocaína en 
esta ciudad y copropietaria con Antonio Gutiérrez de la finca La Cabaña, los carros 
en que se transportaba la sustancia, son de su propiedad y fueron decomisados en esa 
hacienda; estas dos pérsonas tratan de sobornar a las autoridades de Policía para 
obtener la libertad, son capturados en el interior de la casa de la finca donde se llevó a 
efecto el operativo; entonces, su afirmación en el sentido de ignorar la procedencia de 
la droga y afirmar su inocencia no puede ser digno de credibilidad. 

Además la esposa de Antonio Gutiérrez, Gilma Soacha de Gutiérrez, quien 
pretendió escapar cuando entró la policía a la hacienda, tampoco ignoraba la 
existencia de la cocaína en ese lugar; es muy comprometedor el hecho de pretender 
comerse el papel donde se encontraban anotadas las compras y gastos, los cuales en 
sana lógica, hacen referencia al tráfico de estupefacientes y específicamente a la labor 
que realizaban. En efecto, las tulas, bolsas de polietileno, esparadrapo, papel contac, 
gasolina, pago "a poli", etc., corresponde al material utilizado para el empaque de la 
droga y precisamente, como lo afirmó el agente José Domingo Borja Cuadros, en la 
habitación donde se incautó la cocaína se encontraron pedazos de papel del mismo de 
las envolturas decomisadas; esta es la razón por la cual pretendía desaparecer ese 
papel, el cual le había sido encontrado en su cartera. 

De otra parte, estos esposos, tratan de justificar su actividad el día 1 O de febrero 
con el viaje que realizaron con jaime Rubio, piioto de fumigación, quien puerilmen
te explica se presencia en ellug2r afirmando que iba a conseguir trabajo en esa finca y 
luego resulta de paseo con sus posibles empleadores al ir de pesca; la no credibilidad 
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que brinda esta afirmación hace que las de Antonio Gutiérrez y su esposa Gilmz, 
también sean desvaloradas; de otra parte, no es creíble que unas personas prácticz
mente desconocidas decidan invitar a pasear a quien va a solicitar trzbajo. 

lEn cuanto a Balmore Buitrago Arboleda y Juan de Dios Bohórquez Celis, es un 
hecho que fueron capturados en la finca Alaska, el mismo lugar donde se decomisó 
una de las camionetas en la que se transportaron las maletas que contenían la droga; 
eran agentes de la policía y su presencia en.ese lugar no la justificaron. Bohórquez 
Celis, expuso que viajó a Villavicencio estando en servicio en esta ciudad y se fue a 
visitar a una hermana que estaba enferma, para lo cual invitó a Buitrago Arboleda, 
pew no cumplieron con el fin propuesto sino que deciden aceptar la invitación que 
les hace en Villavicencio Rito Antonio Matéus, quien coincidencialmente pasa por 
el lugar donde se encuer.tran y se dirigen a la finca Alaska; como se ya vio, 
igualmente, las contradicciones en que incurren estos procesados, les resta toda 
credibilidad a sus versiones. Buitrago Arboleda, afirmó que una vez estaban en la 
Alaska, desayunaron, jugaron cartas y montaron a caballo, entre tanto Bohórquez 
Celis, primero afirma que cuar:do invitó a Buitrago para ir a Villavicencio a visitar a 
su hermana, aoordaron un bus a la altura de la Hortúa en esta ciudad, ya en su 
indagatoria, expone que Buitrago lo recogió en la Flota La Macarena, no montó a 
caballo en la finca y Rito no lo llamó para ir a la Alaska sino que lo vio coincidencial
mente. 

Así mismo, estos dos sindicados conocían a Orlando Puerta, también agente de 
la !Policía, y se debe tener en cuenta que éste ante la Policía Judicial manifestó que 
acompañó a Balmore Buitrago el 10 de febrero a la finca la Alaska, saliendo luego 
para la otra finca; este hecho es importante, debido a que de conformidad con los 
operativos que intervinieron en el seguimiento de las camionetas que transportaron 
las maletas desde la calle l 02 de esta ciudad, afirman que estos vehículos entraron 
primero a la finca la Alaska y de ésta salió una de las camionetas junto con. un 
campero toyota carpado con dirección a la finca la Cabaña, que fue donde se incautó 
la droga dentro de las precitadas maletas. 

Los dos requisitos exigidos por el precitado artículo 439 del C. de P. P. se 
cumplen a plenitud en este caso; los testimonios del capitán Ricardo Reyes Calderón 
y el teniente Luis Javier V elásquez, corroborados por la declaración del agente Daniel 
Alejandro Ladino Pabón, en cuanto estos oficiales hablaron con Beatriz Rivera y 
Antonio Gutiérrez en el operativo, de acuerdo con los cuales estos sindicados trataron 
de sobornarlos para que los dejaran en libertad, incuestionablemente compromete la 
responsabilidad de estos sindicados y en cuanto interesa a esta decisión, la de 
Gutiérrez. Si era inocente no tenía porqué tratar de comprar la justicia. 

Estos testimonios de los policías merecen credibilidad de conformidad con los 
criterios de valoración de la sana crítica; ningún interés diverso al de cumplir con sus 
funciones aparece en el proceso como para pensar en que por el afán de perjudicarlos 
declararan contra Baquero y Beatriz Rivera; sus relatos son amplios, claros y con 
referencia a terce:os como personas qÚe presenciaron y escucharon tales ofrecimien
tos; además, no está por demás anotar, que en el decurso de la investigación, 
inclusive en diligencias de careos, siguieron sosteniendo los cargos. 
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Pero además de estos testimonios, obran en su contra indicios graves, que 
comprometen su responsabili.dad: la presencia injustificada de este sindicado en la 
finca La Cabaña de la cual era copropietario con Beatriz Rivera, pues no se trata de 
una estadía normal como él la presenta, si se tiene en cuenta que en ese lugar se 
encontró la cocaína; además se contradice en sus afirmaciones con las de Beatriz 
Rivera, ya que mientras él asevera que en la finca La Cabaña no habló con su socia, 
Beatriz sostiene lo contrario y precisamente, cuando estaba en la citada finca, es 
cuando llega de Bogotá la droga, es empacada, aparecen otras personas que tampoco 
han justificado su presencia y aterriza la avioneta con las características ya anotadas 
para transportar la droga incautada. 

La falta de credibilidad de la versión de la esposa de Gutiérrez, Gilma Soacha; el 
pretender huir cuando hicieron su aparición los agentes antinarcóticos y la destruc
ción del papel que le fue encontrado en su cartera en el cual estaba éscrita la lista ya 
referida, que indudablemente la comprometía, implican la gravedad del indicio de 
presencia que compromete su responsabilidad, pues en esa casa y encontrándose 
pernoctando en ella, se encontró la cocaína. 

El mismo indicio obra contra el piloto de fumigación,· Jaime Rubio Quiroga, 
sobre quien, como ya se expuso, ninguna credibilidad ofrece la explicación que dio 
para justificar su presencia en ese lugar, al afirmar que se hizo presente para solicitar 
trabajo y resulta paseando con sus posibles empleadores y hasta quedándose esa noche 
en la finca con el fin de pasar el fin de semana en ese lugar, precisamente el día que 
llegaba la cocaína desde Bogot~. · 

En cuanto a Balmore Buitrago Arboleda y Juan de Dios Bohórquez Celis, 
agentes de la Policía Nacional para esa época, la no credibilidad de sus versiones, en 
las que incurren en múltiples contradicciones en cuanto a su viaje á Villavicencio y 
las actividades que desarrollaron en la Finca Alaska, lugar donde también llegó una 
de las camionetas que salieron de Bogotá con las citadas maletas, hacen que su 
presencia en ese lugar no esté justificada. 

Desde luego, que además de este indicio grave de presencia y el de mala 
justificación, contra todos estos sindicados concurre el indicio de oportunidad para 
delinquir, como que en el lugar donde estaban se éncontró la cocaína y respecto a los 
dos sindicados que fueron capturados en la finca La Alaska, claro resulta de la forma 
como se desarrollaron los hechos, que cumplían con una típica división de trabajo. 

Imperaba, en consecuencia, mantener el auto de detención contra estos sindica
dos, pues, se insiste, se cumplen a cabalidad los requisitos exigidos por la ley de 
procedimiento para tal fin. 

5. La conducta prevaricadora. Necesario es advertir, que el reproche se hace 
respecto a la inobservancia de la ley penal al revocar el auto de detención proferido 
contra los esposos Gutiérrez, Juan de Dios Bohórquez, Balmore Buitrago y Jaime 
Rubio, y no en relación con los trabajadores de Beatriz Rivera, Agustín Ortiz, 
Rosendo Cordero y Senén Benito Cutiérrez, en favor de quienes imperaba su 
libertad; pero esta situación no compensa la ilicitud prevaricadora, debido a que si 
bien las sindicaciones fueron por los mismos hechos, las situaciones y por ende, la 
prueba sobre estos últimos es sustantivamente diferente a los demás. · 
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Sofístico es, por tanto, argument;u que al confirmar el Tribunal la revocatoria 
del autG detentivo de los precitados trabajadores, se estaba compartiendo el criterio de 
la juez acusada. No. Precisamente, la conducta cuestionada es la referida a los 
sindicados contra los cuales se cumplían los requisitos para detener y respecto a ellos 
el Tribunal revocó el auto liberatorio y posteriormente, el Juzgado Sexto Penal del 
Circuito, los llamó a juicio; además, es irrebatible en el derecho penal actual, la 
individualidad de la responsabilidad. 

Como lo expuso la Sala en la providencia que revocó el sobreseimiento definitivo y 
profirió el de carácter temporal: "La presencia de argumentaciones más o menos 
extensas en una providencia, no significa necesariamente que ésta sea ajustada a la 
ley. Obsérvese que el comportamiento descrito en el artículo 149 del C.P. no consiste en 
dictar resolución o dictamen carente formalmente de motivación, sino que al proferir 
uno u otro se contraríe manifiestamente la ley; y la legalidad o ilegalidad de una 
decisión no es, obviamente, aspecto que pueda establecerse apenas cuantitativamente 
por el número de folios o de razones aducidas. Nada impide, por consiguiente, que una 
providencia extensamente argumentada sea a la vez ostensiblemente ilegal" (Auto de 
26 de febrero de 1985). 

No es, entonces, la falta de motivación de la providencia dictada por la juez 
procesada el hecho constitutivo de censura, como lo afirma la defensa al hacer esta 
argumentación con el fin de demostrar la atipicidad de la conducta, ya que por el 
contrario se ha reconocido su exte1;1Sión, como tampoco la revocatoria del auto de 
detención que afectaba a los mencionados trabajadores de Beatriz Rivera, sino la 
decisión manifiestamente desconocedora de la normatividad jurídica respecto a los 
sindicados José Antonio Gutiérrez, Gilma Soacha de Gutiérrez, Juan de Dios 
Bohórquez, Balmore Buitrago Arboleda y Jaime Rubio Quiroga. 

Afirma este apoderado, que la decisión cuestionada fue el resultado del "estado y 
evolución de la prueba" existente para ese momento en la investigación, pero la 
realidad procesal demuestra lo opuesto: 

Al analizar la situación jurídica de José Antonio Gutiérrez, se deconoció la 
premisa fundamental que desvirtúa la inocencia afirmada por este sindicado al tratar 
de justificar su presencia en la finca La Cabai'ia, valiéndose para esto de su calidad de 
copropietario de la hacienda que facultaba para estar en ese lugar cuando quisiera. 
Este supuesto, que fue a su tumo, el que sirvió de base a la funcionaria para revocar el 
auto detentivo, carece de valor si se tiene en cuenta que el capitán jefe del operativo, 
expuso bajo juramento que José Gutiérrez trató de sobornarlo afirmándole que lo 
dejara huir y que se responsabilizaban de todo, él y Beatriz Rivera; igualmente, el 
teniente que intervino en las capturas, expuso cómo este procesado le manifestó que 
"arreglaran" y GUe cogiera "parte de la mercancía" y le faé:::ilitara "el escape" (folios 
lll y ss. 177 del cuaderno l ). 

Al hacer esta clase de ilícitas proposiciones a las autoridades policivas, incurrir 
en contradicción con Beatriz Rivera respecto al encuentro en la finca La Cabai'ia, la 
justificación que le da a la increíble versión del piioto Rubio Quiroga, para justificar 
su presencia en ese lugar el lO de febrero citadó y el haber pernoctado aquella noche 
cuando llegó la cocaína a la hacienda, dejan sin valor el contraindicio de la 
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copropiedad de la finca, pues este hecho es, precisamente lo que le facilitaba la 
comisión de la conducta delictiva; además el hecho de proponer el soborno en su 
nombre y el de Beatriz Rivera, está significando que no ignoraba lo que sucedía en la. 
Cabaña. 

Desconocer éstas pruebas para remitir la valoración a la copropiedad de la finca y 
de ahí concluir la buena fe de José Gutiérrez, es buscar una forma para motivar 
acomodaticiamente la decisión, es decir, darle motivación ilegal a la decisión, que si 
es coherente, también es ilícita, tal como sucede en este caso. 

Igual procedimiento se adoptó para revocar el auto detentivo de Gilma Soacha 
de Gutiérrez, al considerar como normal la tentativa de huída en el momento del 
operativo; el corroborar, al igual que su esposo la versión del piloto de fumigación 
para aparentar concordancia; y fundamentalmente, el hecho de tratar de destruir el 
papel al comerse un pedazo, en el que·estaban anotadas las compras de elementos y 
gastos indudablemente relacionados con la conducta delictiva que realizaban. 

Francamente ilógica es la valoración que se hizo en la decisión prevaricadora, al 
considerar que debía tenerse en cuenta las palabras que el perito alcanzó a observar en 
el pedazo de papel que quedó y de ahí colegir, que esos términos en nada comprome
tían la responsabilidad de la sindicada, pues es obvio, que ya el papel estaba casi 
destruido y eso era lo que se pretendía, destruir la prueba. Pero claros fueron los 
funcionarios que intervinieron en esas diligencias, cuando afirmaron que el escrito se 
refería a gastos de elementos necesarios para el empaque de la droga e inclusive, el 
pago a la "poli". 

Atribuir ese hecho al nerviosismo de la sindicada, es desconocer que el papel le 
fue encontrado en su bolsci, la relación familiar que existía con José Gutiérrez, las 
circunstancias en que se desarrollaron los hechos, cómo se encontró envuelta la 
cocaína, los desperdicios de papel y demás elementos que se encontraron en La 
Cabaiia, en fin, ignorar la prueba allegada al proceso. 

Respecto a Jaime Rubio Quiroga, como ya se ha insistido en esta providencia, su· 
versión justificativa no resiste el menor análisis de credibilidad al confrontarla con la 
realidad; no es admisible que al ir a solicitar trabajo sea invitado a pasear y a quedarse 
descansando el fin de semana, es lógico que no fue simple coincidencia su visita con 
la llegada de la cocaína, más aún, cuando esta versión forma parte de la coartada de 
los esposos Gutiérrez, que como se vio, tampoco merece credibilidad. 

y para los agentes de la Policía Nacional, Juan de Dios. Bohórquez y Balmore 
Arboleda, también se ignoró la prueba y se fundameñtó su libertad en el hecho de que 
en la finca La Alaska donde fueron capturados no se encontró cocaína, pero no se 
tuvo en cuenta que la presencia de éstos no se justificó, nunca fueron a visitar a la 
hermana de Bohórquez que se dijo estaba enferma, múltiples son las contradicciones 
en que éstos incurrieron sobre los mismos hechos, la hacienda La Alaska quedaba 
colindante con La Cabaña, una de las camionetas que llevó la cocaína de Bogotá a 
Acacías entró a La Alaska, Bohórquez abandonó su turno en la policía para irse a ese 
lugar y los dos conocían al sindicado Puertas, también agente de la Policía, quien 
vivía en Bogotá con Balmore y se sabe que aquél viajó transportando la droga. 



328 GACETA JUDICIAL Número 2432 

Con ésta básica prueba, ningún conocimiento máximo en la ciencia jurídica se 
necesitaba, el quebrantamiento de la ley en este caso es manifiesto, la legal deci..lión no 
requería de muchos análisis, ni de razonamientos profundos para su entendimiento, 
pues corresponde a aspectos tan básicos, tan fundamentales y tan simples que no es 
admisible una exculpación de buena fe, máxim:e cuando el conocimiento sobre los 
mismos fluye de manera fácil y sus propias circunstancias señalan que no era factible 
incurrir en un desacierto notorio, advertibles y advertido por el concepto Fiscal. 

Se desconoció la prueba allegada al proceso en los fundamentales (l!,pectus que 
comprometían a los procesados liberados y la que se valoró se hizo parcial y parcializa
damente, dándole el carácter de contraindicios a verdaderos indicios, encontrando 
explicaciones de coincidencia a todos y cada uno de los hechos que comjJrometían a tales 
procesados. 

La libre valoración del testimonio en el sentido de no estar limitada por la tarifa 
legal, en ningún momento significa arbitrariedad. El artículo 236 del C. de P.P., 
vigente pam el momento en que se tomó la decisión prevaricado-ra, exige que se haga 
~ajo los principios de la sana crítica, lo cual significa que además de las exigencias de 
;udicialidad, juramento, oralidad y retrospectividad, el testimonio debe reunir el 
requisito dt inmediación y objetividad, esto es, que el testigo debe dar su decla-ración 
sobre un hecho concreto, que no exponga suposiciones, más aún si la exposición se hace 
sobre hechos que presenció, y estos requisitos los cumplieron las declaraciones del 
capitán, el teniente y demás agentes que participaron en el operativo; entonces, no es 
posible desconocer estas testificaciones en forma apriorística cuando no se había 
demostrado que mentían y al contrario fueron corroboradas en ese momento y fortaleci
das en el posterior avance de la investigación en diligencias de careo. 

La racional crítica de la prueba testimonial debe fundamentarse en la prueba 
existente en el proceso, al igual que sucede con los contraindicios, los cuales también 
deben estar probados para interrumpir la relación causal; pero cuando se desconoce la 
prueba para convertir todo en coincidencia y con este procedimiento infirmar los 
indicios, debe concluirse, que no se trata de ninguna valoración jurídica de las 
pruebas, sina de un amañado e irregular proceder para violar la ley. 

Aquí no se trata de una simple discrepancia conceptual entre funcionarios, y 
alguna de las partes, e interpretación legal diferente a la tradicional o dominante o de 
un caso de compleja solución jurídica, N o. Aquí se trata es de 'Una detetminación que se 
evidencia con características de ostensible y protuberante ilegalidad porque así lo quiso 
la funcionaria acusada. 

El delito de prevaricato en su forma comisiva, descrito en el artículo 149 del C.P. 
consiste esencialmente en la lesión a deberes jurídicos que los funcionarios y empleados 
públicos tienen hacia el Estado llevada a cabo al proferir dictamen, auto, sentencia o 
resolución contrarios a la ley, conociendo la ilicitud de tales conductas por saber cuál es 
el derecho aplicable en el caso correspondiente y decidir con plena coincidencia y 
voluntad, daí· aplicación a normas distintas de las pertinentes. 

Si bien este tipo penal no exige en el sujeto agente el ánimo de favorecer o 
perjudicar a los interesados, pues, el prevaricato en la forma comisiva no requiere 
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móvil semejante, siendo suficiente el conocimiento de la ilicitud del acto unzdo a la 
voluntad de ejecutarlo, es decir, que el Juez pese a que conoce el derecho que debe 
aplicar, da aplicación a uno distinto, en este caso, aparece claro de la providencia 
proferida por la doctora Luz Marina Borda Guzmán, que desconoció la prueba 
allegada a la investigación para valorar acomodaticiamente sólo aquella que podía 
servú-le para fundamentar la ilegal decisión, indudablemente, que tal proceder no 
tuvo fin diverso que el de favorecer a los precitados procesados a quienes se les revocó el 
auto de detención. 

Inadmisible resulta admitir buena fe en la funcionaria cuando era de público 
conocimiento la importancia del proceso que debía decidir y lo reconoció cuando había 
intuido la posibilidad de que se hicieran peticiones de revocatoria del auto detentivo de 
algunos de los sindicados, cuando desconoce la prueba y la que analiza la desfigura; 
además, como se dijo, se trataba de una decisión jurídica realmente sencilla, sin 
ninguna complejidad y que como juez de Instrucción Criminal de no muy corta 
experiencia, este caso, correspondía a una de sus diarias funciones; la voluntaria y 
consciente disparidad entre el derecho aplicable y el aplicado es manifiesto. 

6. El cohecho. No sucede lo mismo con el delito.de Cohecho, que también ha 
sido objeto de sindicación a la doctora Borda Guzmán. Conforme lo resaltó el 
Tribunal a qua, y en esto le asiste la razón, las pruebas allegadas a la investigación. en 
la etapa de reapertura no permitieron establecer si realmente se· recibió la elevada 
cantidad de dinero que se rumoraba en los medios judiciales para obtener las 
revocatorias mencionadas, pero tampoco se desvirtuó a plenitud que esto no haya 
sucedido. 

En estas condiciones necesario es clarificar, que este hecho en ningún momento 
desintegra el prevaricato, como lo afirmó esta Corporación en anterior oportunidad. 
"No es verdad, como lo afirma la defensa, que indemostrada la motivación pecunia
ria del citado auto desaparece la dolosidad del prevaricato, y no lo es porque este tipo 
no exige que la manifiesta ilegalidad de la resolución· o del dictamen sean fruto de 
contraprestación económica; la torcida motivación que impulsa al actor a emitir 
providencia prevaricadora puede ser de cualquier naturaleza y no es indispensable 
que se ponga procesal mente en evidencia" (Sentencia de agosto 9 de 1983, Magistra
do Ponente doctor Alfonso Reyes Echandía). 

7. Las decisiones. Por ende, impera dar aplicación al artículo 481 del Decreto 
número 409 de 1971, aplicable en este caso de conformidad con el artículfl 677 del 
actual C. de P. P., llamando a responder en juicio criminal a la doctora Luz Marina 
Borda Guzmán, por el delito de Prevaricato de que trata el C.P. en el Libro Segundo, 
Título III, Capítulo Séptimo. 

En cuanto se refiere al delito de Cohecho, por cuanto la insuficiencia probatoria 
hace aplicable el artículo 489 del citado Decreto sobreseyendo temporalmente, por 
segunda vez, a la Juez acusada, se procederá a declarar el cese de procedimiento por 
este hecho punible, de acuerdo con el artículo 473 del. actual C. de P.P (Decreto 
número 0050 de 1987) por ser norma favorable de obligatoria aplicación de confor
midad con los artículos 26 de la Constitución Nacional y 5o del Nuevo Estatuto 
Procesal Penal. 
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Dada la circunstancia de que los hechos investigados tuvieron lugar en el mes de 
junio de 1983 y que el delito de Prevaricato alcanzó a ésta en cuanto al beneficio de la 
libertad provisional contemplado en el Decreto número 1853 de 1985 durante algún 
tiempo, amparado por él, corresponde conceder tal beneficio. 

Por tanto se reitera que se concederá la libertad provisional a la enjuiciada. 

Para tal fin se le impondrá a la doctora Borda Guzmán, la obligación de prestar 
caución prendaria por el equivalente a cinco salarios mínimos, debiendo firmar la 
correspondiente acta en la que se comprometa a cumplir con las obligaciones de que 
trata el artículo 443 del C. de P. P. 

En mérito de lo expuesto, de acuerdo con el concepto Fiscal, la Corte Suprema 
de Justicia, Sala de Casación Penal, 

RESUELVE 

l. Llamar a responder en juicio criminal, por los trámites ordinarios, a la 
doctora Luz Marina Borda Guz'mán, en calidad de Juez Octava de Instrucción 
Criminal de Bogotá, por el delito de Prevaricato, previsto en el Libro Segundo, Titulo 
III, Capítulo Séptimo, del Código Penal. 

2. DECRETAR la detención preventiva de la doctora Luz Marina Borda Guzmán, 
en calidad de Juez Octava de Instrucción Criminal de Bogotá, por el delito por el cual 
se le llama a responder en juicio criminal. 

3. ORDENAR la libertad provisional de la doctora Luz Marina Borda Guzmán, 
para lo cual deberá prestar caución prendaria por la suma equivalente a cinco salarios 
mínimos mensuales legales, dentro de los tres días siguientes a la ejecutoria de esta 
providencia, previa firma de diligencia en la que se comprometa a cumplir con las 
obligaciones de que trata el artículo 443 del actual Código de Procedimiento Penal. 

El dinero de la caución deberá consignarlo en el Banco Popular de esta ciudad a 
la Cuenta de la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogotá. 

4. Al notificarse esta providencia, póngase en conocimiento de la funcionaria 
enjuiciada el derecho que le asiste sobre su defensa. 

5. DEcRETAR el cese de procedimiento por el delito de Cohecho a que se refiere 
esta providencia, en favor de la doctora Luz Marina Borda Guzmán. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Guillermo Duque Ruiz, jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
Gustavo Cómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Leonel Olivar Bonilla, Conjuez; Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 
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Honorables Magistrados de la 
Corte Suprema de Justicia, 
Sala Penal, 
E. S. D. 
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SALV~T>AD DE VOTO 

Presento a ustedes las razones de mi desacuerdo con el auto de proceder dictado 
contra la doctora Luz Marina Borda Guzmán en el proceso que se le sigue por el 
presunto delito de Prevaricato. Como ha sido necesario examinar los medios probato
rios del expediente adelantado contra particulares por infracciones al, Estatuto Nacio-

. nal de Estupefacientes y que dio origen al que se inició contra la Juez de Instrucción, 
debo hacer consideraciones relacionadas con las dos, que me permitan concluir si se 
dan las exigencias que la ley establece para llamar a juicio. 

El tipo de delito definido en el artículo 38 del Decreto número 1188 de 1974 es 
alternativo y se perfecciona con cualquiera de los comportamientos siguientes, 
realizado con los estupefacientes que menciona: 

a) Introducirlos al país; 

b) Sacarlos del país; 

e) Llevarlos consigo; 

d) Almacenarlos; 

e) Conservarlos; 

f) Elaborarlos; 

g) Venderlos; 

h) Ofrecerlos; 

i) Adquirirlos; 

j) Suministrarlos; 

k) Transportarlos. 

Es de los llamados de simple conducta; basta cualquiera de las que allí se 
mencionan, sin necesidad de que produzcan un resultado. 

Es de peligro: porque no exige la destrucción o él menoscabo de bien jurídico 
protegido, para que el hecho sea típico. 

Es instantáneo: se agota inmediatamente se adquiere, se lleva consigo, se ofrece, 
se elabora, se introduce al país, se saca de él, se vende, o se suministra la droga. Por 
excepción, es permanente en las modalidades de llevar consigo, almacenar y trans
portar. 

En términos generales podemos afirmar que no es posible la tentativa, artículo 
22 del Código Penal, porque al iniciarse la ejecución del hecho en cualquiera de las 
modalidades previstas por los diferentes verbos rectores, se consuma en su totalidad al 



332 GACETA JUDICIAL Número 2432 

quedar encuadrado en otro de los modelos que el tipo contiene. Por ejemplo, quien 
intenta sacar del país o introducir a él cocaína y es detenido antes de qu~ l)ueda 
hacerlo, realizó la acción consistente en llevar consigo el estupefaciente; si no lo 
llevaba pero lo tenía listo para transportarlo, quiere decir que lo conservaba. Ofrecer 
agota también la cond~cta aun cuando no se tenga la droga si se trata de una oferta 
real. 

Quizás como excepción puede considerarse que admitan la tentativa, adquirir y 
suministrar el estupefaciente, por la posibilidad de dar comienzo a la ejecución del 
hecho, mediante actos idóneos inequívocamente dirigidos a la consumación sin que 
ésta se produzca por circunstancias ajenas a la voluntad del agente. En el primer caso, 
por ejemplo, cuando con esta finalidad se exterioriza la intención a una persona c;ue 
se sabe es proveedora y se hacen las gestiones comerciales correspondientes, pero la 
autoridad frustra la entreg<:, como acto final. El presunto adquirente debe responder 
por tentativa; el vendedor en apariencia debería responder por tentativa, pero si se 
tiene en cuenta que la compraventa que consideramos es un contrato consensual en 
el que una persona se obliga a dar y la otra a pagar el precio, aunque con objeto ilícito 
que lo terna delictuoso, al "vender", en la realidad agota el delito. Y lo realiza además 
por llevar consigo :a droga o por transportarla. También se puede dar comienzo a la 
ejecución del hecho de suministrarla a otro, mediante actos idóneos e inequívoca
mente dirigidos a este fin; cuando, por ejemplo, un farmacéuta en forma ilícita inicia 
el proceso tendiente a ponerle una inyección de heroína a un drogadicto pero en el 
momento en que va a consumar el hecho interviene la policía. Difícil que se dé o por 
lo menos que se pruebe la tentativa de elaboración, ya que la adquisición y conserva
ción de materias primas también es delictuosa y por lo tanto encuentra adecuación en 
disposiciones penales. 

Además de la autoría que es lo común, es posible la complicidad, que es 
cooperac1ór: en la realización del delito por otro. 

Las anteriores consideraciones se hacen en relación con el alcance que se da en 
el proyecto al, artículo 439 del Código de Procedimiento Penal anterior, en el caso de 
las pruebas que se afirma no tuvo en cuenta la juez cuando procedió a revocar el auto 
de detención: una declaración de testigo o un indicio grave de responsabilidad; 
observamos la ausencia de un agregado importante en la providencia: esa responsa~i
lidad se puede deducir, por ser el procesado autor o partícipe de una de las conductas 
alternativas mencionadas en el tipo. 

¿El indicio grave o la declaración creíble, en relación con cada uno de los 
favorecido, con la decisión de la juez y que fue revocada parcialmente por el 
Tribunal, lo sei'íalaba como autor o como cómplice? 

¿Era autor o era cómplice del almacenamiento de la droga? ¿De llevarla o de 
transportarla? 

Si alguno o algunos de ellos fueron cómplices, ¿de quién lo fueron y cómo 
cooperaron? ¿Quién es el autor al que prestaron la cooperación, y en qué forma? 

¿O deoen responder por tentativa, como autores o partícipes de la misma? 
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Para afirmar la existencia de la responsabilidad en una providencia, para hacer 
en ella el juicio lógico-jurídico provisional o definitivo se debe individualizar el cargo 
para cada procesado; se debe señalar el nexo entre el delito cometido y su comporta
miento como causa. 

La dificultad de acertar o la posibilidad de equivocarse en relación con estos 
aspectos es lo que explica que apesar de que el Tribunal modificó la c!ecisión de la 
funcionaria, en forma expresa, se abstuvo de compulsar copias para que se iniciara la 
investigación penal, tal como se lo solicitó el Representante de la Procuraduría; que 
los integrantes de la misma Sala declararan por certificación que no habían encontra
do delictuÓsa o incorrecta la conducta de la Juez. Explica también los dos pronuncia
mientos de la oha Sala de la misma Corporación en relación con el delito de 
Prevaricato; para no mencionar por innecesaria la imputación por el Cohecho. 
Luego de la dispendiosa labor que significa examinar la totalidad de las pruebas de 
uno y otro expediente concluyeron que no había mérito para llamarla a juiCio. Si la 
Corte en su sabiduría, en la primera providencia confirma el sobreseimiento tempo
ral y en la segunda encuentra la completa comprobación del delito y de la existencia 
del dolo, si considera que se reúnan las condiciones para llamar a juicio con 
fundamento en las pruebas analizadas y estudiadas por las dos Salas del Tribunal, este 
contraste de opiniones significa que tanto a la Juez como sus superiores en el proceso 
por el Tráfico de Estupefacientes en el que tomó la primera providencia, como a sus 
juzgadores de primera instancia les fue dispendiosa la labor de apreciación de las 
pruebas que obran en el primer expediente mencionado; se revocó la decisión tomada 
por la funcionaria con respecto de unos de los sindicados liberados y se confirmó en 
cuanto a otros. Pero los Magistrados de las dos Salas no encontraron medios 
probatorios que les permitieran afirmar la existencia del dolo en el comportamiento 
de la misma. 

Veamos cómo describe el Código Penal el Prevaricato por acción en el artículo 
149: 

"El empleado oficiat que profiera resolución o dictamen manifiestamente con
trarios a la ley" (subrayo). 

a) Si la contrariedad de la providencia que revocó parcialmente el auto de 
detención es manifiesta, el comportamiento es típico. De lo contrario no; 

b) Si lesiona o pone en peligro el interés jurídico tutelado por la ley, es 
antijurídico; 

e) Si la funcionaria conocía el hecho como punible y quiso su realización como 
tal, es culpable por haber procedido con dolo. 

Es posible considerar que la Juez no acertó; que se equivocó, en materia grave, si 
se quiere, pero no delinquió. Porque si fuera tan clara la situación para cualquier 
juzgador, si como se dice en el proyecto de providencia, página 31, con la prueba 
básica ningún conocimiento de la ciencia jurídica se necesitaba, si la decisión que 
debía tomar no requería ningún análisis, no encontraríamos explicación posible para 
que los sei'íores magistrados del Tribunal Superior de Bogotá, doctores Fernando 
Maldonado Cala, Pantaleón Mejía y Gonzalo Mejía Picón, integrantes de la Sala 
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que conoció en segunda instancia del proceso contra los particulares, y luego los 
doctores Plinio Moreno Rodríguez, Beatriz Castaño de López y Edilma Cely C:e 
Suárez quienes integraron la Sala para juzgar a la juez en primera instancia, que 
suscribieron el fluto de sobreseimiento definitivo de 27 de julio de 1984, folio 422 y 
siguientes del último cuaderno, no hubieran visto esa evidencia que solameP..te ahora 
ve la Corte. A lo anterior debemos agregar los testimonios de los magistrados José 
María González Fernández y Luz Stella Mosquera de Meneses, quienes afirma:~ que 
fueron comisionados por la Presidencia de la Sala Penal, revisaron el expediente y 
encontraron correcto el comportamiento de la Juez y recomendaron su reelección. 
Ahora el sobreseimiento temporal apelado, de 13 de mayo de 1986 es proferido por 
los doctores Jorge Ortiz Rubio y Dídimo Páez Velandia, hoy magistrado de esta Sala 
de Casación Penal además del doctor Moreno Rodríguez quien firmó el anterio::-. E~ 
total diez magistrados del Tribunal de Bogotá. 

Hay c;ue tener en cuenta que un profundo análisis de la prueba indiciaria en la 
forma como lo presenta la Corte con la ponencia elaborada por un eminente jurista y 
profesor distinguidísimo, no está al alcance de todos los abogados, aunque se pueda 
replicar innecesariamente que todos cursaron la asignatura de pruebas en la universi
dad. El estudio del indicio es uno de los más arduos y su desarrollo en la práctica, 
como lo puede comprdbar la honorable Sala de Casación Penal de la Corte y quienes 
se han desempeüado como abogados en ejercicio o como falladores, es donde más 
frecuentemente se equivocan los jueces de primera instancia y los instructores; con 
menos frecuencia los falladores de segunda instancia. La naturaleza del indicio, la 
plena prueba del hecho indicador, la inferencia directa e inmediata, qué es lo que se 
infiere, cómo se analiza y se valora en forma aislada para luego ser apreciada en 
conjunto, los diferentes grados de certeza, sus diferencias con la sospecha, son 
aspectos que no todos los abogados dominan, y que producen para utilizar. los 
téqninos de la ponencia utilizados en la página 32, "discrepancias cor:ceptuales entre 
funcionarios" como puede verse de la forma como se presentan los autos interlocuto
rios que hemos leído y analizado incluidos los proferidos por la honorable Corte 
Suprema de Justicia. · 

Con frecuencia se menciona en las providencias el indicio de presencia; se dice 
también que las contradicciones en que incurre el procesado constituyen indicio 
grave en su contra. Son frases que sin mayor análisis hacen carrera en los medios 
judiciales. Para analizar la primera, me valgo de la autoridad indiscutible de Pietro 
Ellero, que dice: 

"Hay tres especies o subclases de indicios, los cuales, por considerarlos remotos, 
esto es, no conexos materialmente con un delito dado, no tienen, ni en e! pasado ni 
en el presente sistema probatorio más que un valor secundario o supletorio; siendo así 
que, estudiados de cerca, exceptuando las comprobaciones materiales, componen 
precisamente aquel concurso de circunstancias morales necesarias y suficientes para 
delinquir. Refiérense estos indicios a la capacidad, al móvil y a la oportunidad p~ra 
delinquir". 

Considero por esta razó¡; qt:c la presencia no suficientemente justificada de uno 
de lm distintos procesados er: el lugar de los hechos no es de por sí un indicio sino 
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elemento del indicio de oportunidad para delinquir, que es remoto, secundario, que 
no guarda conexidad material con el delito; su valoración no es tan simple. Y en 
cuanto a la segunda, ya el tratadista Santiago López Moreno enseñaba que entre las 
declaraciones contradictorias como hecho indicador y la comisión de un delito como 
hecho indicado no existe ni puede existir nunca relación de ninguna especie y por lo 
tantQ aquélla nunca puede elevarse a la categoría de indicio. 

Conviene recordar en relación con la presencia de dos sujetos que la funcionaria 
explicó que en la finca donde fueron detenidos, la autoridad no encontró estupefa-
cientes. · 

Si evidencia es la forma como se presenta una verdad al espíritu con exclusión de 
toda duda, si la prueba de la responsabilidad de la funcionaria en el delito, -que para 
serlo debe realizarse con dolo- estaba en la misma providencia, si la existencia del 
dolo escapó a la observación de diez magistrados del Tribunal Superior de Bogotá, si 
ha sido objeto de dos pronunciamientos de la Corte, es porque la existencia del 
Prevaricato como hecho típico, antijurídico y culpable no es evidente; o no es 
evidente la culpabilidad; o ésta no existe; o existe en la modalidad culposa que es 
como negar su existencia puesto que en el Código no se consagró el Prevaricato 
culposo. 

La sana crítica, como lo enseña la doctrina es la reunión de las reglas de la lógica 
con las reglas de la experieiicia, con toda la amplitud que esto último comporta y que 
requiere por tanto amplísimos conocimientos y clarísimo criterio de los funcionarios, 
virtudes que no todos tienen, ·y que de acuerdo con lo expresado en las providencias 
analizadas no lo tiene la juez sindicada. 

La falta de criterio, de experiencia, de conocimientos exigidos por el sistema de 
la sana crítica, es lo que hace tan frecuentes los errores que se cometen al dictar los 
autos de detención, al revocarlos o al no dictarlos, y que han hecho posible frases tan 
absurdas y arbitrarias como aquellas que dicen que un auto de detención no se le 
niega a nadie, o que para dictarlo sólo se requiere una hoja de papel y una máquina. 
Si la juez se equivocó al revocar el auto, en la extensión y en el sentido que fue 
enmendado por el Tribunal Superior de Bogotá; no era desacertado iniciar la investi
gación penal; no fue desacertado el sobreseimiento definitivo anterior. Ahora la Corte 
confirma implícitamente el sobreseimiento temporal por lo menos para el delito de 
Cohecho, al cambiarlo por una cesación de procedimiento. 

Se dice en el proyecto que e;;! análisis de la prueba testimonial aportada al proceso 
y la corroboración de las afirmaciones hechas por la doctora Borda Guzmán en su 
indagatoria respecto de la actividad que desarrolló para elaborar la providencia tildada 
de ilegal en esta investigación, constituyen el fundamento del segundo sobreseimien
to temporal proferido en favor de la funcionaria; no existían cuando se dictó el 
sobreseimiento definitivo y son favorables a la acusada. En cambio las que se 
consideraban desfavorables sí existían antes del primer sobreseimiento temporal. 

Se dice que es necesaria esta valoración para concretar el delito de Cohecho, 
pero que es errado aplicar este método para establecer el Prevaricato desechando el 
análisis de las pruebas existentes para tomar la decisión cuestionada, pues la conducta 
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atribuida como delictiva se concreta, precisamente en la decisión que se tiene como 
ilegal. No comprendo por qué, cuando se trata de la apreciación de las pruebas que 
obran en el proceso adelantado por dos delitos contra la Administración Pública y 
frente a las disposiciones del Código de Procedimiento Penal sobre apreciación en 
conjunto y libre valoración, o con las normas del estatuto anterior se considere 
correcto un método para el análisis de los medios probatorios acerca de la comisión de 
un delito y de la responsabilidad pero que ese mismo método se considera equivocado 
cuando se trata del aná.lisis del otro ilícito, página 11. 

Más adelante en el auto se dice que el Trrbunal dio por probada la objetividad de 
delito de Prevaricato, pero que no analizó el por qué, de la valoración de la 
providencia criticada le fue posible concluir la ausencia de dolo, ni por qué merece 
credibilidad la buena fe de la Juez Acusada. Tal vez, honorables Magistrados, pienso 
yo, por una razón muy sencilla: porque la buena fe se presume y no es necesario 
probarla. Porque el dolo no se presume y es necesario probarlo. Y si los magistrados 
del Tribur::al no encontraron elementos que desvirtuaran esa presunción, no tenían 
·obligación de respaldarla con medios probatorios; como no hay obligación de probar 
la inocencia cuando no hay prueba de responsabilidad en el proceso. Y si no 
encontraron la prueba de la existencia del dolo, no tenían por qué invocar medios 
probatorios para sustentar una negación indefinida como es su no existencia. Y si está 
probada la objetividad del delito, es decir, si se considera que el hecho es típico pero 
no hay medies para afirmar la existencia del dolo, no es posible entonces calificarlo 
de punible para deducir la responsabilidad. 

Pero es más: en el auto se admite expresamente qHe la providencia del Tribunal, 
que ahora se estudia, para proferir el segundo sobreseimiento temporal, se sustenta en 
las mismas consideraciones de la Corte para revocar el sobreseimiento definitivo y 
proferir el sobreseimiento temporal, página 12. 

Tampoco entiendo la afirmación de que no es admisible trasladar el análisis para 
establecer la inculpabilidad dejando de lado la propia providencia insinuada como 
abiertamente contraria a la ley, página 11. No: es dar por probado con la providencia 
que sirve de fundamento al sumario, lo que se quiere probar a través del mismo: el 
Prevaricato. La providencia siempre ha estado ahí; es la base para la investigación y el 
fundamento de la imputación del hecho. La conoció la Corte cuando estudió el 
sobreseimiento definitivo y cuando dictó el sobreseimiento temporal. Pero si la 
prueba de la culpabilidad a título de dolo es insuficiente, o sencillamente no existe, si 
se concluye que no hay culpabilidad o que éste se da en la modalidad de culpa, el 
delito de Prevaricato puede existir como hecho típico, pero no como hecho culpable 
y por lo tanto no existe como hecho punible frente a las propias exigencias estableci
das por las normas rectoras clel Código Penal, donde se proscribe expresamente toda 
la forma de responsabilidad objetiva. 

Al hacer el estudio de las pruebas que obran en los dos procesos es necesario que 
tengamos en cuenta que unas son las que establecen la responsabilidad de los 
particulares procesados por el delito de Posesión y Tráfico de estupefacientes, y otras 
las que pudieran establecer la responsabilidad de la juez en los delitos de Cohecho y 
Prevaricato, aunque existe la conexidad probatoria, o los medios probatorios fueran 
comunes para las dos investigaciones. Pero la prueba del delito de Tráfico de 
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Estupefacientes y la de la responsabilidad de los particulares en el mismo, más la 
providencia considerada como ilegal, no prueban necesariamente el hecho calificado 
provisionalmente éomo Prevaricato, que para tener la calidad de punible debe ser 
doloso; y que para atribuirlo como doloso debe estar comprobada la existencia del 
dolo. 

'· 
Se dice en la página 3 3 del auto que el delito de Prevaricato en su forma 

comisiva, descrito en el artículo 149 del Código Penal, consiste esencialmente en la 
lesión a deberes jurídicos que los funcionarios y empleados públicos tienen hacia el 
Estado llevadas a cabo al proferir dictamen, auto o sentencia o resolución contrarios a 
la ley, "conociendo la ilicitud de tales conductas por saber cuál es el derecho 
aplicable en el caso correspondiente y decidir, con. plena conciencia y voluntad, dar 
aplicación a normas distintas de las pertinentes. Si bien este tipo penal no exige en el 
sujeto agente el ánimo de favorecer o perjudicar a interesados, pues el prevaricato en 
la forma comisiva no requiere móvil semejante, siendo suficiente el conocimiento de 
la ilicitud del acto unido a la voluntad de ejecutarlo, es decir, que el juez pese a que 
conoce el derecho que debe aplicar, da aplicación a uno distinto, en este caso aparece 
claro de la providencia proferida por la doctora Luz Marina Borda Guzmán, que 
desconoció la prueba allegada a la investigación para valorar acomodaticiamente 
aquella que podía servirle para fundamentar la ilegal decisión, indudablemente que 
tal proceder no tuvo fin diverso que el de favorecer a los precitados procesados a 
quienes se les revocó el auto de detención". 

No: lo que se quiere probar no debe ser empleado como base de prueba. 

Si aparece claro que en la providencia valoró malla prueba, no acomodaticia
mente como se dice en el auto, no es indudable que tal proceder no tuvo otro fin 
diverso del de favorecer a los procesados a quienes se revocó el auto de detención. 
Este era el objeto de la investigación penal; el punto de partida era precisamente el 
contenido· de la providencia. Sebastián Soler con mucho acierto y siguiendo a 
Carrara, según la afirmación y la cita que hace el profesor Antonio Vicente Arenas 
dice que "no basta demostrar la incorrección jurídica de una sentencia: será preciso 
mostrar la incorrección moral del juez". En este sentido se ha orientado también la 
jurisprudencia constante de la Corte. ' 

Las razones para la declaratoria de cesación de procedimiento por el delito de 
Cohecho luego de un segundo sobreseimiento temporal son las mismas en mi 
concepto para el delito de Prevaricato. En este sentido debe ser el pronunciamiento 
de la Sala. 

En vista de la complejidad de los aspectos que se observan en estos voluminosos 
expedientes; cómo es de indispensable una disposición legislativa que permitiera a las 
partes acercarse a sus jueces colegiados cuando se trata de apelación o casación, bien 
por medio de la audiencia pública o por una autorización para dirigir sus memoriales 
en copias en forma simultánea a cada uno de los integrantes de la Sala. Se facilitaría 
el trámite al tener todos ellos un inmediato conocimiento del objeto de la impugna
ción. El eminente jurista español Angel Ossorio y Gallardo en uno de sus más 
conocidos libros decía: "Con el debate público, cada juez escucha las razones de los 
abogados y cuando recibe la impresión de la ponencia, coteja ésta con los discursos 

G. PENAl • PRIMER SEM. 88 • 22 



338 GACETA JUDICIAL Número 2432 

anteriores, hace la crítica de unos y otros y determina, suficientemente ilustrado el 
rumbo de su conciencia". Pero esto ya es problema del Legislador, aunque de 
profundo interés para la sociedad. 

Leonel Olivar Bonilla 
Con juez 
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Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Dídimo Páez Velandia. 

Aprobada: Acta número 26. 

Bogotá, D. E., abril veinte de mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS 

· Se resolverá el recurso de casación interpuesto por el Fiscal 2• del Tribunal 
Superior de San Gil y por.el defensor del procesado Jairo Cárdenas Cáceres, contra la 
sentencia proferida por esa Corporación con fecha 25 de febrero de 1987, mediante la 
cual, al modificarse la de primera instancia, se condenó a éste a la pena principal de 
diez años y cuatro meses de prisión como responsable del delito de homicidio en la 
persona de Juvenal Cárdenas. 

ANTECEDENTES Y ACTUACIÓN PROCESAL 

Por el camino que del municipio de Onzaga conduce a la vereda "El Ramal" de 
esa comprensión territorial avanzaban los primos Jairó Cárdenas y José Antonio 
Cárdenas el 8 de agosto de 1985, aproximadamente a las cinco de la tarde; aquél iba 
asido a la cola de una mula de propiedad de su tío Juvenal Cárdenas quien al observar 
su actitud los alcanzó y le exigió que soltara al animal, pero no fue atendido, por lo 
que se suscitó una especie de riña entre los parientes, en la que resultó muerto con 
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arma cortopunzante Juvenal Cárdenas por su sobrino Jairo a quien éste había 
agredido previamente con unz piedra en la cabeza causándole lesión que le reporté 
cinco días cie incapacidad. 

Al ser calificado ei sumario, josé Antonio Cárdenas fue sobreseído definitiva
mente y jairo Cárdenas comprometido en juicio por homicidio simplemente volun
tario según prcveídc del Tribunal de origen expedido al conocer por apelación el 
vocatorio de primera instancia. En armonía con el pliego de cargos el Juez 2o 
Superior de San Gil-redactó y sometió a la consideración del jurado de conciencia el 
cuestionaria_pero al responderlo éste, afirmando la responsabilidad del encausado, 
hizo un agregado en los siguientes términos: 

"Si, pero en estzdo de ira provocada". 

La expresión afirmativa del veredicto en la forma en que se presentó, llevó al 
juez del conocimiento a acoger el atenuante del artículo 60 del C. P. por estimar que 
él admitía que el delito había ocurrido bajo el esta~o emocional de la ira causada por 
compo:tamiento ajeno grave e injusto, y a señalarle como pena principal la de 42 
meses de prisió::1. 

!Pero, al conocer en grado de consulta el fallo aludido, el Tribunal descartó la 
circunstancia de atenuación porque interpretó como solamente afirmativo el veredic
to, puesto que r..o bastaba para su reconocimiento el haber actuado en estado de ir<> 
sino que la provocación del mismo había de ser causada por comportamiento ajeno 
además cie grave, injusto. Excluyendo por principio el rigorismo sacramental de las 
expresiones vertidas por el jurado, condicionó la aceptación de la diminuente a que el 
veredicto exprese una de las dos características de la provocación del estado de ira: la 
gravedad o la injusticia de ésta, como la jurisprudencia ha venido a aceptarlo, pero 
siempre y cuando a ella se hubiera hecho alusión en la audiencia pública y contara 
con respaldo probatorio en el proceso. Observó que el fiscal y la parte civil en e! 
debate aludieron a la atenuante pero para descartarla por no haber sido grave la ofensa 
inferida por el occiso al victill!ario, y agregó que el defensor la planteó en subsidio ce 
otras opciones favorables, extrayendo la gravedad de la provocación de las palabras 
soeces que según los testigos le lanzó aquél al procesado, de donde concluyó que la ira 
reconocida por el jurado, no fue la prevista en el artículo 60 del Código Penal. Con 
fundamento e::1 esta apreciación dosificó la pena para el homicidio simple agravándo
la po:- razón ¿e¡ parentesco entre los protagonistas. 

lAS DEMANDAS Y EL CONCEPTO DEL MINISTERIO PúBLICO 

l. El señor !fi'iscal2o del Tribunal Superior de San Gil y el defensor del procesado 
~rnpetran la casación del fallo de segundo grado, ambos con respaldo en la causal 2• 
del artículo 580 del. C. de P. JP. de 197 i, porque en su criterio, la sentencia se profirió 
en desacuerdo con el veredicto del jurado, desconociendo el precepto del artículo 519 
del mismo Estatuto, irrogando perjuicio al sentenciado. 

Con los r:1ismos argumentos jurídicos, aunque cada cual dentro de su propio 
estilo literario, los recurrentes, aduciendo como respaldo de su planteamiento juris
prudencia de esta Sala -no publicada- del 31 de mayo de 1983, de la que cada uno 
cita apartes distintos, consideran ({UC el jurado de conciencia reconoció la circunstan-
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cía diminuente del artículo 60 del Código Penal acusado, porque aunque no plasmó 
sacramentalmente la fórmula contenida en esta disposición. en el veredicto, la 
expresión con que lo hizo no daba lugar a duda, debido tanto al respaldo probatorio 
con que cuenta el proceso sobre la provocación grave e injusta de que fue objeto el 
acusado por parte del occiso, como a la ilustración que .en grado suficiente recibió el 
iuri sobre tal ocurrencia durante el debate público, en que el defensor la expuso como 
una de las. posibilidades favorables, explicando con claridad su fundamento. 

El Fiscal advierte que desde el auto calificatorio, él había sugerido al Tribunal 
-cuando fue apelado- del reconocimiento de la atenuante con la base probatoria con 
que entonces contaba el informativo; dilucida detalladamente los episodios que 
culminaron con la muerte de Juvenal Cárdenas, cuestiona el fallo del Tribunal 
porque en su sentir implícitamente confiere justeza a la actitud provocadora del 
occiso; observa que al jurado de conciencia no se le pueden exigir fórmulas sacramen
tales en sus veredictos, y considera que si la intención de éste hubiera sido reconocer 
la responsabilidad simple y llana del homicidio, con la ilustración que había recibido 
en la audiencia, no habría acudido al agregado atenuador, sino que se habría atenido 
al cuestionario tal como se le presentó. 

Coincidiendo con el defensor recurrente, concluye que el jurado acogió la 
diminuente y la reconoció en el veredicto, y que por tanto el fallo acusado, al no estar 
proferido en concordancia con aquél, debe ser casado parcialmente. 

U. El señor Procurador 1 o Delegado en lo Penal adelanta análisis de la prueba 
sobre las circunstancias del delito, en particular de aquella en que se hace consistir 
por los recurrentes la atenuante del artículo 60 del C. P., y concluye restándole 
toda credibilidad a su ocurrencia, y sobre esta base argumental sugiere el manteni-
miento de la sentencia acusada: · 

CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE 

El análisis del veredicto del jurado de conciencia en la causal de casación 
consistente en la discordancia de la sentencia con él, referida al tema del reconocimien
to de la diminuente de responsabilidad consistente en el actuar del sujeto activo del 
delito bajo el estado emocionál de la ira nacida de la provocación ajena grave e injusta, 
ha sido objeto de innumerables pronunciamientos de esta Corporación por la variada 
gama de tespuestas que el iuri en su insondable potestad falladora y distinta manera de 
expresarse sobre la responsabilidad del acusado, emplea en cada caso. 

En su labor, siempre se ha considerado que el juez popular cuenta -en el Código 
Procesal Penal bajo el cual ha de definirse este recurso, el derogad(}-, con la 
ilustración que se le brinda en la audiencia pública por los intervinientes y con la que le 
ofrecen los elementos procesales, en particular el auto de proceder y el cuestionario que 
se le presenta -que de ordinario condensan el respaldo probatorio a la pregunta que se 
formula-, y con la posibilidad de contemplar circunstancias ajenas a las consignadas 
en éste cuando estima que es bajo ellas que se ha cometido el delito (art. 535 C. cit.). 

La evolución de la jurisprudencia ha venido desde la exigencia de respuestas con 
expresiones literales según el texto de la definición del fenómeno en el C.P. en 
tratándose de veredictos no confusos, ni ambivalentes, ni contradictorios, hasta posi-
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ciones que tendientes a la aplicación de la jUsticia material como expresión positiva del 
derecho de defensa, han avanzado en la interpretación del fallo popular, sin trasponer 
las facultades del jurado. 

Ciertamente es frecuente que el jurado deduzca responsabilidad con un agregado 
simple como cuando responde "sí, pero en estado de ira", aspecto que requiere 
necesariamente una interpretación para saber si se reconoció o no la diminuente del 
art. 60. La jurisfrrudencia ha ido evolucionando desde la sentencia de febrero 26 de 
1976 donde se rechazó la exigencia de los términos sacramentales de la ley, cuanto 
sostuvo: 

El juez de derecho al analizar un veredicto debe comprometerse en la siguiente 
ordenada tarea: primero, advertir si la respuesta expresa un concepto (que el veredicto 
exista); luego, observar que es coherente, esto es, que sus términos proposiciones o 
supuestos guarden armonía, no se contrapongan ni excluyan (que el veredicto no sea 
contradictorio); y, finalmente, deducir que esa opinión o apreciación no repugne 
ostensiblemente a la justicia de lo probado en el proceso, en particular a los resultados 
del debate de audiencia, momento culminante de la crítica probatoria (que el 
veredicto no sea contraevidente). 

Resulta obvio que estas modalidades no se relacionan con la oscuridad o 
ambigüedad del veredido. Aquí simplemente se da una inicial dificultad para fijar el 
sentido y evita:: d:spares interpretaciones, la misma que no pasa de ser momentánea y 
se elimina mediante fácil raciocinio, ajeno· a intrincadas cavilaciones o abstrusas 
operaciones jurídicas (G.J. 2393 p. 44 y ss.). 

Posteriormente afirmó que el simple agregado es suficiente para aceptar que el 
jurado reconoció la diminuente "siempre y cuando el debate público haya hecho 
referencia a la misma y exista un atendible respaldo probatorio de su existencia" (Cas. 
nov. 20/80), criterio reafirmado en sentencia de junio 21/83 así: 

Con relación a la interpretación del veredicto la jurisprudencia ha tenido una 
notoria evolución, pues ciertamente a los miembros de un jurado popular no puede 
exigírseles el empleo de expresiones técnicas o frases sacramentales; sin embargo, esto 
en manera alguna significa que la amplitud interpretativa permita al juez de derecho 
crear la respuesta o so pretexto de desentrañar su alcance, hacerle decir cosas que no 
se deducen de su texto. 

Lo ideal es que la respuesta esté en absoluta conformidad con las disposiciones 
legales a las cuales quiso hacerse referencia, pero como esto no siempre se logra, 
puede llegarse a la conclusión de que el jurado pretendió reconocer una determinada 
circunstancia en la medida en que las cláusulas en que aparece vertida la veredicción, 
interpretadas en relación con los hechos oportunamente demostrados y con los 
debates suscitados en la audiencia, lleven a la inequívoca conclusión de que esa fue la 
voluntad de los jueces de conciencia. 

Este es el alcance de las sentencias dell4 de noviembre de 1975 (C. J. CJ No. 
2392, p. 462), dd 20 de noviembre de 1980 y del31 de mayo de 1983, no publicadas. 
lEn raJes providencias no se exigió para el reconocimiento del delito emocional, 
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fórmulas de estricto contenido, siempre que de ellas pudiera deducirse que el sujeto 
había actuado dentro de los supuestos legales que estructuran la atenuante y en la 
medida en que los hechos y el debate permitieran llegar a esa razonable convicción 
Ourisprudencia penal 1983, compilador Alfonso Reyes, U. Externai:lo, pág. 318). 

Al reafirmar- su criterio, la Corte recientemente sostuvo que cuando haga falta 
alguno de estos dos requisitos el simple agregado resulta inane y puede ser desestimado 
por el juez de derecho en consecuencia: "Se pretende deducir del agregado ' ... en estado 
de ira' la aminorante prevista en el artículo 60 del C.P ... La jurisprudencia de la 
Corte ha estado orientada en el sentido de que tal agregado es inane en el,veredicto si no 
hay antecedentes atendibles en el proceso que hayan permitido su invocación ... " (Cas. 
marzo 27184). 

Por último, la Corte en providencia de junio 17187, con ponencia del doctor 
Gustavo Gómez V., específicamente sobre el término provocación, afirmó: · 

... quiere agregar la Sala, en apoyo definitivo de su tesis, que los doctrinantes 
suelen conceder al término ''Provocación" un valor técnico tan destacado que, para 
algunos, aparece indistinto hablar del estado de ira o intenso dolor por grave o injusta 
provocación. La provocación, pues no comporta la equivocidad inherente a la ira o al 
intenso dolor, por lo mismo puede llevarse con soltura a la circunstancia de aminora-

. ción de pena, sino que resulta término equivalente a la analizada diminuente del 
artículo 60 del Código Penal. 

La interpretación del agregado apunta, como lo sostuvo la Corte en sentencia de 
mayo 31 de 1983, a examinarlo "frente a la realidad probatoria que emana del 
proceso y principalmente a las intervenciones en audiencia pública'', de lo cual puede 
ocurrir una de varias situaciones: a) Que no fue planteada la diminuente en el debate 
público ni hay prueba alguna en el proceso en dónde fundarla, circunstancia en la 
cual puede y debe el juez de derecho rechazar el agregado por inane; b) Que se planteó 
en audiencia por alguna de las partes pero no hay prueba que la respalde. En tal 
evento fuerza aceptar que el jurado la reconoció-pero resulta contraevidente todo el 
pronunciamiento por ausencia de respaldo probatorio, " ... no podía ser rechazada sino 
por la vía de la contraevidencia, mas no por la de 'inexistencia' o 'inanidad' de parte 
del veredicto", sostuvo la Corte en sentencia de febrero 23/88, y e) Que se planteó en el 
debate y hay prueba en dónde respaldar el pronunciamiento popular, en cuyo caso no 
hay la menor duda de haber sido reconocida por el jurado y es deber del juez de derecho 
pronunciar sentencia de acuerdo con el veredicto. 

En el caso que ocupa la atención de 1a Sala se tiene que el día de los hechos el 
joven Jairo Cárdenas avanzaba asido a la cola de una mula de propiedad de su tío 
Juvenal Cárdenas por un camino vereda! y que semejante actitud no agradó a aquél, 
que le exigió soltarse del animal, pero como no obedeció, Juvenal se apeó del 
semoviente en que cabalgaba y a la par con palabras injuriosas le lanzó una piedra a 
Jairo, quien al recibir el sorpresivo impacto en su cabeza montó en cólera y lo 
agredió, trenzándose con él en singular combate en el que le ocasionó heridas que 
determinaron la muerte del dueño del animal. 
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!. la Corte compete únicamente dilucidar si la interpretación del veredicto por los 
juzgadores de instancia se ajustó a la hermenéutica atendible en el sentido reiterado en 
que la jwispmdencia de tiempo atrás viene pronunciándose. 

El a.cia de audiencia recoge el episodio, que las exposiciones del Fiscal y del 
representante de la parte civil desdibujan suprimiéndole hasta el carácter de provoca
ción al comportamiento del occiso y por ende restándole el carácter de grave e injusto, 
pe7o que el defensor destaca en el mismó debate con tales calificativos en demanda del 
7econocimiento de la atenuante. Ante el interrogante del cuestionario sobre la respon
sabilidad en el homicidio simple, el jurado extendió su respuesta a la afirmación, pero 
condicionada a haber actuado "en estado de ira provocada". 

l!lustmdo como fue el jurado durante la audiencia pública y a través del auto de 
frrcceder en el que el Tribunal razona como lo anota el Fiscal recurrente Gfl. 191 cd. 
ppl.), fuena deducir que de no haber querido reconocer la atenuante, ciertamente le 
lwbría bastado responder afirmativamente el cuestionario en que la circunstancia no 
h1tirA sido mencionada. No tenía el jurado la necesidad de añadir la condición a su 
respuesta wfirmativa de responsabilidad, y del razonable material probatorio sobre la 
ocurrencia de la circunstancia de que se habla bien puede ü>ferirse que tampoco quiso 
invadir ia órbita del juez de derecho reconociendo la mera atenuante genérica de haber 
obrado el acusado en estado de emoción o de pasión excusables. 

El no haber consignado una fórmula sácramental, o la misma que el defensor le 
sugirió, solo puede atribuirse a su versació-n escasa o nula en materias jurídicas, y ao 
ffr.tede ofirr¡¡arse que el agregado ajeno a la afirmación de responsabilidad hubiese sido 
inar.e. Así !o entendió el juzgado de primera instancia, que al hallarlo razonablemente 
acorde con la evidencia probatoria y suficientemente claro, no lo desestimó, sino que le 
confirió el alcance que el iuri quiso darle. 

A.l restarle la trascendencia favorecedora de la diminuente del artículo 60 del 
CMigo Penal al. agregado en mención, el Tribunal emitió fallo en desacuerdo con el 
vnedicto, y por consiguiente esta decisión habrá de ser casada parcialmente con.el 
cc:nsecuente resultado de la disminución de la pena en la proporción autorizada, 
c:ueC:an2o señalada en el quantum que dedujo el juez de primera instancia, esto es 42 
meses de prisión, por concordar en su tasación con los criterios se::íalados al efecto, y 
s:n c\esconocer la circunstancia nacida del parentesco entre víctima y procesado (arL 
ó5.2 C.JP.). Prospera el cargo. 

No hay lugar, por lo demás, al otorgamiento de la libertad provisional del 
procesado con base en la Ley 48/87 por cuanto el tiempo exigido en detención 
efectiva, r.o ha sido satisfed:o. 

En :nérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casación 
!Pe!:al, ciclo el co::cepto del Ministerio Público y en desacuerdo con él, administran
¿~ justicia m nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE: 

~1.s::.1. ?ARCIALMENTE h: se:1tencia impugm:da. En consecueucia, im::JOner z) 

;:::.:::e~~~ ~rira ~trde:1as !2 pena principal C:e L:·2 meses de prisión por el delito ele 
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homicidio a que se contrae el fallo acusado, con la advertencia de que éste permanece 
en los demás aspectos de su parte resolutiva, en plena validez y alcances. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dídimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 



PRINCIPIOS DE FAVORABILIDAD - IMPEDIMENTO 

Mientras se esté en la mi.sma etapa procesal (sumario o juicio) d cri~erño 

que se plasme en su decurso, ni aun por el principio de favorabiHdad, 
pUllede constituir la causal de impedimento del artículo 535 inciso segundo 
dld C. de IP.JP. de 1987. 

IMPEDIMENTO- PREVARICATO 

lEsU haciendo carrera el formular la recusacwn una vez se ~ÍeiP.le 
conocimñerrüo de q¡ue se ha registrado, por el respectivo Magistrado 
§mtanciador, el proyecto pertinente, contrariando asií lla finalidad qu¡e se 
lbUlsca collll esta causal de impedimento. · 

Auto Recusación. 20 de abril de 1988. Dedara infundada la reClllsaCJión 
formubdla a los doctores Abelardo lRivera lLlano y Marino Alllbertn 
JR.odriguez Muñwz. Magistrados del Tribunal Superior de lBogotá. 

Cm'le Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Guillermo Duque Ru.iz. 

Aprobada Acta número 26. 

Bogotá, D. E., veinte de abril de mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS 

Resuelve la Sala la recusación formulada a los doctores Abe lardo Rivera Llano y 
Marino Alberto Rodríguez Muíioz, Magistrados del Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bogotá, en el proceso que se adelanta respecto de Iván Puyo Vasco y otros, 
por el delito de peculado. · 
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ANTI·:CEI)ENTES 

El 19 de febrero de 1987 el Juzgado Diecinueve Penal del Circuito de Bogotá 
profirió sentencia penal de condena en contra de los procesados 1ván Alberto Puyo 
Vasco, Alberto Peilarancla Canal, 1ván Obregón Sanín, Gonzalo Meza Obando, 
Ernesto Obregón Torres y Jorge Eduardo Estrada Villegas, por el delito de peculado, 
según hechos que han sido reseilados de la siguiente manera: 

" ... Mediante una visita fiscal, por parte de los funcionarios de la División de 
Investigaciones de la Contraloría General de la República la empresa Promover, 
auspiciadora del concurso futbolero 'supergol', decubrieron que los representantes o 
encargados de la citada entidad dejaron de recaudar los impuestos conforme a lo 
dispuesto en la Ley 78 de 1966, y por consiguiente no habían sido girados a las 
Beneficencias Departamentales como era su deber; además, el representante legal le 
informó a los visitadores que no existía ei dinero para ello, los funcionarios decidieron 
entonces poner en conocimiento de las autoridades esta situación por considerar que 
se había violado la ley penal". 

Dicho fallo fue recurrido en apelación por los defensores de los procesados, y, 
cumplido el trámite propio de la segunda instancia, el expediente entró el 1 O de 
marzo de 1987 al Despacho del Magistrado Alvaro González Pimienta, quien 
reemplazaba temporalmente al doctor Abelardo Rivera Llano, Magistrado Sustan
ciador de la Sala de Decisión que integra con los doctores Marino Alberto Rodríguez 
Muiloz y Juan Manuel Torres Fresneda. 

El primero de julio del mencionado ailo volvió a asumir sus funciones el doctor 
Rivera Llano, quien registró un primer proyecto de ponencia en ese proceso, el 22 de 
enero de 1988, y uno segundo el 12 de febrero siguiente. Una semana después, los 
procesados Iván Puyo Vasco, Alberto Peilaranda Canal, Jorge Eduardo Estrada y 
Gonzalo Meza Obando, presentaron personalmente en la Secretaría del Tribunal un 
escrito mediante el cual recusan a la Sala, con excepción del doctor Torres Fresneda 
("Como quiera que éste no ha intervenido en las decisiones que son presupuest0 para 
el impedimento que se demanda"), aduciendo las siguientes causales: 

l. La prevista en gl artículo 535 inciso segundo, del nuevo Código de Procedi
miento Penal, por haber la Sala revisado con anterioridad el auto que negó la 
cesación ele procedimiento y el que llamó a juicio a los sindicados. Este motivo lo 
sustentan así: 

"El artículo 53 5 citado, establece un derecho sustantivo y objetivo en favor del 
procesado, para ser juzgado por persona absolutamente imparcial que no haya 
comprometido su opinión, sea incumplimiento o no de sus funciones. 

"Como derecho sustancial que es (así se consagra en el Código de Procedimien
to), reconocido en la ley permisiva y favorable, ésta debe aplicarse de preferencia, al 
tenor de los artículos 6° del Código Penal y 6o del Código de Procedimiento Penal (6" y 
5o de los Códigos vigentes actualmente)". 

Dentro de esta misma causal, arguyen los recusantes que "a más del aspecto 
objetivo" que consagra el citado artículo 53 5, la Sala incluyó en el auto de proceder el 
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siguiente pronunciamiento, "que compromete seriamente su imparcialidad en )a 
causa": 

"Si en algo se ha caracterizado nuestra clase inversionista, capitalista, industrial 
o económica, es por su capacidad sorprendente de convertir en próspera una err.presa 
que ha partido generalmente de bajos aportes de capital y al cabo de pocos meses 
résulta con jugosas sumas y dividendos a más de su habiiidad en el conocimiento de ia 
complejidad de los mecanismos de control públtc{) ... Por ende dentro de los mean
dros mismos de las leyes ... a través ele las cuales se mueven con una impunidad que 
causaría alarma en otras latitudes ... que explica esta clase de delincuencia para no 
mencinar la de cuello blanco ... ". 

Y agregan que es pertinente destacar que antes de que el auto confirmatorio del 
enjuiciamiento de 18 de mayo de 1985, "saliera a la Secretaría del Tribunal", el 
diario F.! Tiempo en su edición del día siguiente, "bajo el título de cárcel y juicio par2 
6 conocidos empresarios, publicó con lujo de detalles la decisión del ad quen". 
Adjuntan copia auténtica del ejemplar respectivo y dicen que ante el reclamo de uno 
de los defensores, la Sala ofició a la Procuraduría "para que se investigara lo ocurrido, 
lo que curiosamente nm~ca se cumplió": 

2. "Dejar vencer, sin actuar, los términos que la ley seiiala al efecto, causal 
consagrada por el artículo 78 numeral 12 del Código de Procedimiento Penal 
(artículo l 03 numeral 9" del actual)", ya que "el expediente del negocio se encumtra 
al Despacho, desde hace cerca de diez meses", en desobedecimiento de lo que prevén 
al respecto los artículos "677 del Código de Procedimiento Penal", y 535 del2ctual. 

Mediante auto de 9 de marzo últimc, los Magistrados Rivera Llano y Rodríguez 
Muñoz replican a dichos argumentos: 

l. Que el trámite que a este proceso corresponde es el contemplado en el Código 
de Procedimiento Penal anterior, con arreglo al artículo 677 del Código ele 1987. 
"~Jor consiguiente, la filosofía y el espíritu que anima la nueva codificación, al sep~rar 
el funcionario (singular o plural), que haya emitido pronunciamiento con antelación 
al fallo, no rige para este proceso y, por lo mismo, la causal ele recusación prevista en 
el numeral7odel artículo 103 del actual estatuto procesal no puede invocarse para los 
fines que se persiguen". · 

2. Que· en cuanto al "presunto ánimo ele prevención", la transcripción hecha 
por los recusantes es parcial, y no corresponde, por tanto, "ni al sentido ni a la 
finalidad que dichas expresiones tuvieron dentro del contexto total ele la providencia 
en la cual se consignaron" (subrayas del original), no pretendiéndose entonces mela 
distinto a presentar "un arg~mento objetivo", a manera de ilustración del examen 
probatoric, y con base "en !a reciente experiencia que vivió el país con el surgimiento 
clelllamaclo delito económico ... prescindiendo ele las condiciones personales ele los 
procesados contra quienes se argumentó". 

En temo ele lz publicación periodística sobre el auto de proceder, expresan los 
funcionarios recusados que la Sala fue del todo ajena a ella, y que una vez se tuvo 
conocimiento de la misma "dejó sentada su protesta y procedió ccmo debía hacerlo", 
no pucliénclosele, pues, atribuir "si la Procuraduría actuó o no". 
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3. Respecto del cargo por morosidad, dice el doctor Rivera Llano que cuando se 
reintegró al Tribunal en el mes de julio de 1987, encontró el proceso al Despacho, 
con una ponencia elaborada por el Magistrado que lo había reemplazado, la cual no 
había sido acogida por los restantes miembros de la Sala de Decisión. "En la medida 
de las posibilidades reales, se le dio prelación al proceso en estudio, que involucraba 
cuestioi1es civiles, comerciales, tributarias y penales propiamente dichas, que se 
cuestionaban y presentaban a la consideración de la Sala, por parte de los seíiores 
recurrentes". Pone de presente, además, la relación de trabajo por él cumplido entre 
los citados meses de julio y enero de 1988, cuando registró la primera ponencia, la 
cual, anota, "hubo de corregirse por defectos mecanográficos, siendo registrada 
nuevamente el12 de febrero próximo pasado". Destaca que, en consecuencia, como 
lo tiene establecido la jurisprudencia (algunos de cuyos apartes cita), "la mora cesa 
precisamente ep el momento en que se presenta la ponencia respectiva, en el caso de 
las Corporaciones Colegiadas". 

Los Magistrados adjuntaron una certificación de la Secretaría de la Sala Penal 
del Tribunal acerca de la labor cumplida por el doctor Rivera Llano en el lapso 
correspondiente, y copias de los "registros de proyectos" números 001 y 005, de 
fechas ya indicadas. Rechazaron la recusación y dispusieron el envío del proceso a la 
Corte, donde se procede a resolver de plano. 

CoNSIDERACIONES 

l. El artículo 535 del Decreto número 050 de 1987 (nuevo Código de Procedi
miento Penal) dice en lo pertinente: 

"Las apelaciones que se surtan en la etapa de investigación por delitos cuyo 
conocimiento corre.1ponde en segunda instancia a los Tribunales, se decidirán por la 
Sala respectiva, la cual quedará imjJedida para conocer en ese mismo proceso de 
cualquier providencia en la etapa de juzgamiento. 

"Cuando se trate de Tribunal con Sala única, se aplicará lo dispuesto en el 
artículo JI O. 

"En igual forma se procederá si se tratare de consulta" (Se subraya). 

Este motivo de impedimento (que, por tanto, configura también causal de recusa
ción) no estaba previsto en el Código de Procedimiento Penal de 1971, y debe su 
existencia a la "separación" que el nuevo estatuto procedimental establece, para 
determinados casos, entre las etapas de investigación y de juzgamiento, las cuales 
quedan a cargo de distintos funcionarios, entre quienes no se da nexo de subordinación 
funcional ninguno: de ahí que .las notas preponderantes de dichos segmentos del 
proceso, sean la autonomía y la independencia. Siendo ello así, resulta obvio que esta 
causal de impedimento no tiene cabida en los casos en que la resolución de acusación 
(antes auto de proceder) es proferida por el funcionario de conocimiento propiamente 
dicho, es decir el encargado por ministerio de la ley para adelantar el juicio y dictar la 
sentencia. Esta hegemonía procesal, por así decirlo, gobernaba sin distingos todo el 
procedimiento penal de 1971, y continúa rigiendo en el actual para los Juzgados 
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Municipales, algunos de Instrucción Criminal (especializados y de orden publico), 
Tribunales Superiores y Corte Suprema. Baste decir que el caso que aquí se afronta es 
uno de éstos, por la sencilla razón de que sigue el rito del estatuto anterior, y en estas 
condiciones desde mayo de 1985 el Tribunal confirmó el auto de proceder y luego 
revisó por apelación otros proveídos; es decir, que ya dentro de la etapa del juicio ha 
venido pronunciándose la Sala recusada, factor éste suficiente de suyo para que su 
capacidad para emitir la sentencia respectiva se mantenga incólume. 

La Corte ya ha tratado estos temas en varias oportunidades. Así, en auto de 27 de 
octubre del pasado año, dijo: 

"Ciertamente el nuevo Código de Procedimiento Penal consagra una causal de 
impedimento Sui Generis en el inciso segundo del artículo 535, para ser aplicada 
únicamente en el procedimiento que señala el Código, en atención a los cambios 
fundamentales que se introducen en la etapa del juzgamiento respecto de procesos de 
competencia de los jueces superiores y del circuito. En efecto, se separan completamente 
la investigación y la causa correspondiendo a cada etapa un funcionario diferente sin 
subordinación funcional; la acusación, que la formula el funcionario instructor en 
forma exclusiva, es provisional para dinamizar la etapa del juzgamiento que se había.. 
tornado meramente formal. 

"En tales condiciones no es de recibo la tesis del impedimento, ni la del cambio de 
competencia en virtud de lo señalado por el artículo 535 inciso 2•, porque tal precepto 
solamente es aplicable a los procesos que se ritúen con el procedimiento especial que 
admite resolución acusatoria por jueces de Instrucción Criminal, aspecto que no ha 
tenido ocurrencia en el presente caso y no es posible 'ajustarlo' al actual porque quedó 
reglado expresamente por el procedimiento tradicional que el legislador le señaló en el 
artículo 677 referido". 

Y luego en auto de diciembre primero último: 

" ... obsérvese cómo el asunto (art. 535, inciso segundo) se limita a los Tribunales, 
en asuntos de los cuales conocen en segunda instancia por vía de apelación (o de la 
consulta, según el inciso final del artículo que se comenta) y cuando el proceso se 
encuentre en la fase instructiva y para impedirles su conocimiento en la etapa de 
juzgamiento. Es entendido entonces que en todos los otros eventos la opinión manifes
tada por el funcionario en estricto cumplimiento de sus fun~iones mal puede ser 
elevada a la categoría de prohibitiva para proseguir en el conocimiento del respectivo 
proceso. Así, pues, mientras esté en la misma etapa procesal (sumario o juicio) el 
criterio que se plasme en su decurso no inhabilita de manera alguna ... " (subrayas del 
original). 

En ese orden de ideas, resulta claro que la disposición en examen (articulo 535 
inciso 2• del C. de P.P.) se limita a consagrar un trámite especial en la segunda 
instancia en casos iguálmente especiales (procesos de que conocen los juzgados Supe
riores y de Circuito), para, repítese, preservar durante todo el proceso la tajante 
separación que el nuevo ordenamiento marca para dichos eventos, y que, en últimas, se 
traduce en un factor de competencia, al señalar la propia ley que, invariablemente, 
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otro juzgador distinto del que conoció por apelación en la etapa instructiva, debe ser 
quien realice lo propio en el tramo del juicio. Si la norma en cuestión, es, pues, de rito, 
la invocación de favorabilidad hecha por los procesados recusantes, carece de asidero y, 
por tanto, ha de rechazarse. 

2. El segundo "prejuzgamiento" endilgado a los Magistrados se hace consistir, 
como se vio, en determinadas consideraciones hechas en el auto de proceder referidas 
a los entornos socioeconómicos que presentan delitos de características similares al 

. peculado materia de este proceso. Las "reflexiones" que "comprometen seriamente la 
· imparcialidad de los Magistrados", según el escrito recusador, están enmarcadas 
dentro del s'iguiente contexto argumental del proveído enjuiciatorio de segunda 
instancia: 

"Discrepa, así mismo, la Sala del planteamiento del seftor defensor .ya citado, asf 
como del doctor Ibáftez Sandobal cuando el primero pregona que no hubo aprove
chamiento ·de los dineros recaudados, ni por parte de su cliente ni de los restantes 
acusados, y del segundo cuando predica, además de la inexistencia del punible, el 
error o fuerza mayor. Ya se ha dicho que, a partir de la actuación-gestión del 
implicado Obregón, el destino, la utilización o giro de la apreciable suma dejada por 
el tantas veces citado ex socio Arango, no se ha explicado adecuada y satisfactoria
mente (cuando la empresa estaba en condiciones más que idóneas para hacer los 
pagos legales debidos y liquidados). Allí se abre una incógnita, que ciertamente no 
puede resolverse en favor de los implicados. Por el contrario, revierte sobre ellos. 

"Predicar buena fe, frente a profesionales del derecho, de gentes experimentadas 
y con conocimientos específicos del ramo en que estaban trabajando, resulta, por 
decir lo menos, ingenio. Si en algo se ha caracterizado nuestra clase inversionista, 
capitalista, industrial o económica, en general, es no solamente por su capacidad 
sorprendente para convertir en próspera una empresa que ha partido, generalmente, 
de bajos soportes de capital y al cabo de uno~ meses resulta con jugosas sumas y 
dividendos, a más de su habilidad en el conocimiento de la complejidad de los 
mecanismos de control público, de la morosidad del Estado en el cumplimiento de sus 
deberes y tareas, etc., y por ende, dentro de los meandros mismos de las leyes, incisos 
y decretos, encuentran las contradicciones del sistema, a través de las cuales se 
mueven en una impunidad que causaría alarma en otras latitudes. Aspecto éste de 
suma importancia en el estudio de la moderna criminología, especialmente crítica, 
que explica esta clase de delincuencia, para no mencionar la de cuello blancuque ha 
venido azotando, como flagelo lacerante, el país en los últimos años, pero que, desde 
luego, no es del caso entrar a analizar en esta sede, sino que se trae a colación simple y 
llanamente, en orden a ilustrar una afirmación que se hace con apoyo, desde luego, 
en las fuentes probatorias, los signos y circunstancias que rodean esta investigación. 
De io contrario, de no procederse dentro de esta óptica, en el análisis y escudrifta
miento de la verdad histórica y real (hasta donde le es dable a la justicia humana 
hacerlo) tendríamos que recaer, inmediatamente, en el mero formalismo, no pu
diendo traspas~r los esquemas, desde luego probados en el plenario, de la insolvencia, 
ante la cual (premisa básica), la consecuencia, inculpabilidad o inexigibilidad, ya que 
ante lo imposible nadie está obligado; luego atipicidad o aplicación del artículo 491 
del C. de P. P. y allí concluiría todo. 
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"Pero es que el juzgador, en el esfuerzo por cumplir adecuadamente su tarea y 
función, debe tornar el conjunto del haz probatorio; escudriñar, analizar y criticar los 
antecedentes, circunstancias y hechos que, aun considerados aisladamente, serían 
neutros y conllevarían a consecuencias negativas frente a la estructuración y surgi
miento del hecho punible, vistas en su conjunto, conociendo los antecedentes de la 
historia reciente económica del país (fuentes de información que aportan modalida
des de acción comunes, habilidades desplegadas), integran las reglas de la experiencia 
guías y maestras del juzgador para arribar, no sólo a la comprensión del 
fenómeno fáctico que tiene entre manos, sino su juzgamiento en justicia, que es 
cuanto se pretende y persigue. 

"De ahí por qué el esfuerzo analítico-crítico y las deducciones del juzgado de 
instancia, las encuentre el Tribunal correctas, imparciales, ajustadas a la realidad 
investigada y a las inferencias propias de una sana lógica del raciocinio y del juicio" 
(fls. 74 a 76 del cuaderno número 3 de copias-subrayas del texto original). 

La anterior transcripción muestra de por sí que las consideraciones que repro
chan los recusantes, están encaminadas a sustentar las tesis mediante las cuales e: 
Tribunal respondió a las alegaciones de los defensores sobre inexistencia del delito de 
peculado, y, especialmente, sobre la buena fe, la fuerza mayor u otra causal de 
inculpabilidad. Es que el delito expresa lm conflicto social, y como tal su examen en 
cada caso concreto exige consideraciones de tipo individual y colectivo, matiz este 
último que se pone de manifiesto en mayor grado en delitos que tienen como 
escenario propio el manejo de grandes sumas de dinero, bien oficiales, ora de 
propiedad particular o privada, y que sólo se entienden y explican por virtud del gran 
avance y desarrollo de la industria, el comercio y, sobre todo, del sistema financiero. 
"Reflexiones" de esta índole, són, pues, las que aparecen en el auto de proceder, 
como lo dijeron los Magistrados recusados, sin que en ellas se vislumbre un prejuicic 
o ánimo prevenido de lGs juzgadores respecto de las personas concretas y determina
das que figuran procesadas, y que, de existir, pondría en cuestión la imparcialidad 
que, sin excepciones, debe presidir y regir todo juzgamiento. 

Este "prejuzga miento" se pretende afianzar por los recusantes con la circunstan
cia de que al otro día de dictarse el auto de proceder, el diario El Tiempo publicó la 
noticia con una breve reseí'ia del caso. A los pocos días el defensor del procesado 
Gonzalo Meza Obando hizo por escrito el reclamo al Magistrado Ponente (fls. 86 
ibídem), quien, de inmediato, encontró razonada la queja y dispuso, en comecuen
cia, oficiar a la Procuraduría General de la Nación, "para que- se investigue lo 
sucedido y denunciado en "este asunto" (fls. 91 ibídem), sin que su incumplimiento le 
pueda ser atribuido al docto• Rivera Llano, como tampoco que hubiera tenido 
participación alguna en la refe:ida nota periodística. 

Así las cosas, esta causal de impedimento también carece de fundamento. 

. 3o La causal12 de recusación prevista en el artículo 7 8 del Código de Procedi
miento Penal de 1971 (reproducida en lo sustancial por el artículo 103-9 del nuevo 
estatuto), dice: 

"Dejar vencer, sin actuar, los términos que la ley señale al efecto, a menos que la 
denwra se deba a fuerza mayor o caso fortuito" (se subraya). 
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Se ve, pues, de entrada, que para la procedencia de dicha causal es presupuesto 
indispensable que el funcionario no actúe; si lo hace, resulta obvio que la recusación 
deviene extemporánea y ya deja de tener objeto, porque la mora ha terminado. Cabe 
entonces preguntarse en qué momento es dable afirmar que el funcionario "ha 
actuado" y por ende ha puesto fin a la mora. 

Pues bien: el artículo 124 del Código de Procedimiento Civil (que se integra al de 
Procedimiento Penal), dice: " ... En los mismos términos los Magistrados deberán 
dictar las providencias que le corresponde o presentar los proyectos de las que sean de 
conocimiento de la Sala; ésta dispondrá de la mitad del respectivo término para 
proferir la decisión a que hubiere lugar, que se contará desde el día siguiente a aquel en 
·que se registre proyecto en un cuadro especial que se fijará en lugar visible de la 
Secretaría" (Se subraya). 

El juzgador "actúa", entonces, cuarukJ registra el proyecto respectivo, acto que fue 
cumplido por el doctor Rivera Llano el 22 de enero de 1988 y luego el 12 de febrero 
(fls. 108 y 109 cuaderno del Tribunal), de donde se sigue que la recusación propuesta 
el 19 de febrero, ya no procedía. La jurisprudencia ha sido en este punto reiterada, 
como lo recuerdan los Magistrados recusados al citar apartes de los autos de esta Sala, 
de fechas 6 de diciembre de 1983 y 6 de marzo de 1984. En providencia de 29 de 
septiembre de 1981, dijo al respecto esta Corporación: 

"En el segundo caso (juez colegiado) debe entenderse que el término hasta el 
cual es posible la recusación del Magistrado Ponente es el de la fecha en que presenta 
a la Sala el proyecto de fallo respectivo y no aquel en que la Corporación aprueba o 
afirma la decisi?n tomada. Son razones de esta interpretación las siguientes: 

a) La función del Magistrado Ponente es la de estudiar el proceso que le ha 
correspondido en reparto para presentar ante la Sala su criterio sobre la cuestión 
pertinente, vertido en un proyecto de providencia; registrado éste culmina su misión 
de ofrecer a la Sala su personal propuesta de solución del conflicto jurídico que todo 
proceso implica; de allí en adelante es la colegiatura, con aporte de todos sus 
integrantes, la que decidirá sobre la suerte final de la ponencia; 

b) La inmediata finalidad de la recusación por mora no es otra que la de lograr la 
separación del funcionario moroso recusado para que sea otra persona (el Magistrado 
que le siga en turno si se trata de Tribunal o Corte) quien realice oportunamente la 
actividad judicial no desarrollada aún por el recusado; si esto es así, carecería de 
sentido separar del conocimiento del negocio a un Magistrado recusado por tnora 
después de que éste ya ha cumplido, así hubiese sido con retardo, la función de 
elaborar la ponencia correspondiente y ponerla en conocimiento de la Sala, porque 
en tal hipótesis nada tendría que hacer el Magistrado que debies~ reemplazar a quien 
fue objeto de la recusación. A este propósito no sobra recordar lo que esta Sala dijo 
respecto de la causal de recusación que ahora ocupa a la Corporación. 'Conviene 
destacar que la recusación come"ntada se proyecta hacia el futuro, 'Cuando no ha 
surgido la actividad procesal que se requ(ere del funcionario judicial, y no para afectar 
una competencia subjetiva, cuando ésta se ha ejercitado, así sea dentro de las 
condiciones del artículo 78 del C. de P. P.' (Auto de junio 12 de 1978)". 

G. PENAL · PRIMEA SEM. 88 • 23 
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Al respecto observa la Sala que está haciendo carrera al formular la recusación 
una vez se tiene conocimiento de que se ha registrado, por el respectivo Magistrado 
Sustanciador, el proyecto pertinente. Esta costumbre, que bien puede calificarse de 
perniciosa, sólo encuentra explicación en que se busque por los recusadores una 
cualquiera de estas dos finalidades: o que se produzca el cambio del ponente original 
para dilatar más aún la decisión ri"el recurso, o que, conocido por cualquier medio 
subrepticio el sentido de la ponencia, se pretenda buscar, en el nuevo Sustanciador, un 
criterio más favorable a los intereses de quienes formularon la recusación. Nada más 
ajeno y contrario a la finalidad que se busca con esta causal de impedimento, que no es 
otra que la de evitar las demoras injustificadas en la tramitación y resolución de los 
procesos. 

Sin perjuicio de lo dicho, conviene destacar la labor cumplida por el Magistrado 
Sustanciador, doctor Rivera Llano, dentro de los seis meses de mora que se le 
imputan: el primero de julio de 1987 recibió de su antecesor 11 procesos a Despacho, 
dentro de los cuales se encontraba éste por peculado, y entraron 2 57 más. Fueron 
aprobadas durante dicho lapso (julio de 1987 a enero de 1988) por la Sala presidida 
por él 248 ponencias, y registrados 13 proyectos más, para un gran total de 261 
asuntos (fls. 106 y 107 del cuaderno del Tribunal). 

En tales circunstancias, a las que se suman el hecho de que la ponencia inicial 
fue rechazada y que, en consecuencia, le correspondió al doctor Rivera Llano 
emprender el estudio del expediente (en verdad complejo e implicado por situaciones 
del resorte de varias áreas del derecho), la Sala encuentra que no existe mérito para 
que se haga la compulsa para efectos disciplinarios. 

La recusación, por tanto, se declarará infundada. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, 

RESUELVE: 

DEcLARAR infundada la recusación propuesta respecto de los doctores Abelardo 
Rivera Llano y Marino Alberto Rodríguez Mui'loz, Magistrados del Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Bogotá. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Guillermo Duque Ruiz, jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
G1fStavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dtdimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis C. Salazar Otero 
Secretario 



NULIDAD SUPRALEGAL VIOLACION INDIRECTA 

No pueden confundirse las formas propias del juicio con los grados 
probatorios. 

Sentencia Casación. 27 de abril de 1988. No casa el Fallo del Tribunal 
Superior de lBucaramanga, por medio del cual condenó a lLuis Alfredo 
!Prada y Carlos lBermúdez !Peña, por los delitos de Concierto para delinquir 
y !Perturbación del Transporte Oficial o colectivo y a Wil&edo Manuel 
Galarcio !Polo y Roberto Camacho Duarte, por el delito de Concierto para 
delinquir. . 

Cor(e Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Jorge Carreño Luengas. 

Aprobada Acta número 25. Abril 19 de 1988.· 

Bogotá, D. E., abril veintisiete (27) de mil novecientos ochenta y ocho ( 1988). 

VISTOS 

Por sentencia del 20 de noviembre de 1986, el Tribunal Superior de Bucara
manga condenó a Luis Alfredo Prada y Carlos BermÚdez Peña a la pena principal de 
cuatro aíios de prisión como responsables de los delitos de Concierto para delinquir y 
Perturbación del Transporte Oficial o Colectivo y a Wilfredo Manuel Galarcio Polo y 
Roberto Camacho Duarte, por el delito de Concierto para delinquir. 

Oportunamente fue interpuesto el recurso extraordinario de casación, que una 
vez concedido fue admitido por la Sala de. Casación Penal de la Corte Suprema de 
Justicia y posteriormente se declaró ajustada a los requerimientos legales la demanda 
presentada dentro de término. 

Se escuchó el concepto del Procurador Segundo Delegado en lo Penal quien 
solicitó que no se casara el fallo impugnado. 



356 GACETA jUDICIAL Número 2432 

La Sala procede a resolver lo pertinente, luego de hacer una síntesis ele los 

HECHOS Y ACTUACIÓN PROCESAL 

Los hechos que dieron origen al proceso culminaron con la colocación de 
bombas incendiarias en el parqueaclero ele los vehículos de la empresa estatal 
Ecopetrol, que ocasionaron daños ele poca consideración a tres vehículos ele esa 
empresa. El atentado fue posteriormente reivindicado por el "Morec", sigla del 
Movimiento Obrero Revolucionario de Ecopetrol, que había aparecido en 1984, 
como una organización armada y política, que resolvió acudir a las vías ele hecho, 
pero circunscribiendo su accionar al sector petrolero. Durante todo este tiempo 
estuvieron apareciendo comunicados y boletines que hablaban ele la existencia ele 
este grupo ele la misma manera que alcanzaron a formular amenazas contra personal 
directivo ele la ·empresa. Realizaron algunas otras actividades ilícitas que fueron 
oportunamente denunciadas y que dieron origen a la apertura de varios procesos 
penales. 

La explosión que originó los daños tuvo ocurrencia el cinco ( 5) ele febrero de mil 
novecientos ochenta y cinco (1985). Fueron capturados Alfredo Prada Rodríguez, 
Wilfreclo Manuel Calarcio Polo, Roberto Camacho Duarte, Carlos Bermúclez Peíi.a, 
Jairo Calderón Rueda y Jairo Seclano Ayala, presuntos miembros del "Morec". 

El Juzgado Octavo Superior ele Barranca bermeja por auto del once de septiem
bre ele mil novecientos ochenta y cinco dictó auto de proceder contra Luis Alfredo 
Prada Rodríguez y Carlos Bermúdez Peíi.a por los delitos ele Concierto para delinquir 
y Perturbación en servicio de transporte colectivo u oficial en concurso, y a Wilfreclo 
Manuel Calarcio y Roberto Camacho Duarte, por el delito ele Concierto para 
delinquir. 

Por sentencia del 2 3 de julio ele 1986, el mismo Juzgado absolvió a Luis Alfredo 
Prada Rodríguez·, Carlos Bermúclez, Wilfreclo Calarcio y Roberto Camacho, por el 
delito de concierto para delinquir y a Carlos Bermúdez Peña por el cargo ele 
Perturbación en servicio de transporte, condenando· a Prada Rodríguez por este 
último. 

El Tribunal Superior de Bucaramanga por providencia del 20 ele noviembre ele 
1986 revocó el fallo absolutorio y condenó a Luis Alfredo Pracla y a Carlos Bermúdez 
Peña como responsables de Concierto para delinquir y perturbación ele Transporte 
Oficial o Colectivo, y a Wilfredo Manuel Calarcio Polo por Concierto para delinquir, 
condenando a los dos primeros a la pena de cuatro aíi.os de prisión y al último a tres 
años y seis meses de prisión. 

LA DEI\'IANDA 

El censor plantea tres cargos contra el fallo revisado: dos al amparo de la causal 
cuarta y el tercero en el ámbito de la causal primera. 

La nulidad alegada en primer lugar, se hace consistir en violación del debido 
proceso de carácter constitucional (art. 25 y 26), por haberse tenido como prueba 
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válidamente producida la confesión que los procesados rindieron ante el Juzgado 24 
de Instrucción Penal Militar y luego trasladadas al proceso de la justicia ordinaria, no 
obstante haber sido el resultado de torturas físicas a que fueron sometidos. En tales 
condiciones, considera que las mencionadas confesiones carecen de los requisitos 
legales que les darían validez, como es la libertad y la espontaneidad. 

Como segundo cargo, plantea nuevamente una nulidad esta vez de carácter 
legal, por haberse incurrido en error en cuanto a la denominación jurídica de la 
infracción, pues considera, que no se dio el delito de concierto para delinquir por el 
cual fueron llamados a juicio, sino el de constreí1imiento ilegal (art. 276) y se refuerza 
en las argumentaciones que en su momento dio el Tribunal de Bucaramanga para 
negar la aplicación del indulto, por considerar que lejos de conformar un grupo 
político, el "Morec", no tenía otra finalidad que convertirse en un grupo de presión 
entre la empresa, para preparar el ambiente propicio para la discusión de un nuevo 
pliego de peticiones. 

Al amparo de la causal primera, acusa a la sentencia de infringir la ley sustancial 
de manera indirecta por falta de aplicación del artículo 216 del Código de Procedi
miento Penal, por errores manifiestos de hechos y de derecho en la apreciación de las 
pruebas. 

Como error de derecho considera el haberle dado validez a la confesión, pues la 
misma fue allegada al proceso con violación de las formalidades legales propias de 
esta prueba, puesto que se produjo bajo tortura. 

Predica igualmente la existencia de errores de hecho por haber apreciado 
equivocadamente el sentido y alcance probatorio de la inspección judicial, igual
mente trasladada a este proceso en la que se da cúenta del decomiso de varios 
elementos para la fabricación de explosivos armas y propaganda subversiva, pero que 
tales elementos tienen una destinación equivocada y de la verificación que de ellos se 
hace en la inspección judicial no puede llegarse a la conclusión de .!a existencia del 
delito de Concierto para delinquir y que lo único que con ello se demuestra es que 
esos materiales fueron encontrados allí. 

Con relación al delito de Perturbación de Transporte Público u Oficial, que 
pretende demostrarse con la inspección judicial que. se efectuó al sitio donde estaban 
parqueados los vehículos daíiados y con los testimonios de las personas que participa
ron en la sofocación del incendio, plantea que dicha prueba sólo confirma el aspecto 
objetivo del delito, más no el aspecto subjetivo y que con ello tampoco se demuestra 
quiénes fueron sus autores y que de esta manera se distorsionó por el fallador de 
instancia el valor probatorio de dicha prueba. 

Sostiene igualmente, la existencia de otros errores de hecho cuando afirma, que 
hay indicios de la presencia de Prada Rodríguez dentro de las instalaciones de la 
empresa, antes y después de la explosión, pero que en realidad el Juzgado no 
menciona cuáles son esos indicios, que en realidad son supuestos por el fallador, 
presentándose de esta manera la violación indirecta de la ley sustancial y concreta
mente del artículo 216 del Código de Procedimiento Penal que consagra el in dubio 
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pro reo, para concluir solicitando se case totalmente la sentencia, para que en su 
lugar, se dicte sentencia absolutoria por no existir prueba suficiente para condenar. 

EL CONCEPTO D~:L PROCURADOR DELEGADO 

En relación con el primer cargo de nulidad supralegal, el Colaborador Fiscal 
solicita se rechase la impugnación, al considerar que la alegación fundamental del 
casacionista tiene relación con el principio de legalidad de la prueba, pero que el 
quebranto de este principio tiene en sede de casación un tratamiento específico, pues 
debe quedar comprendido dentro del concepto de la violación indirecta de la ley por 
error de derecho en Ja apreciación de las pruebas y que por la especificidad y 
taxatividad que gobiernan el recurso extraordinario para el actor era imperativo 
formular la censura al amparo de la causal primera del cuerpo segundo. 

Que no es posible confundir esta problemática, con el postulado del debido 
proceso, que se refire según la jurisprudencia "a los trámites fundamentales que 
caracterizan los procesos penales en general y al específico tipo de proceso dentro del 
cual se dictó la sentencia censurada", situación que excluye la discusi'ón relativa al 
valor de las pruebas consideradas con violación de las reglas de su aducción. 

Que si toda la argumentación se orientó fundamentalmente a la demostración 
de la existencia de pruebas ilegalmente aducidas y se produjo dentro de la causal 
cuarta de casación, es evidente el yerro de técnica en que incurre el censor, pues "las 
formas propias del juicio hacen relación a las garantías universalmente reconocidas a 
los diferentes sujetos procesales en virtud de su interés jurídico particular dentro del 
proceso y a las peculiaridades y modalidades específicas que diferencian y distinguen 
los distintos procedimientos entre sí, garantías y peculiaridades que al ser conculcadas 
por la actividad fallida del juez, constituyen errores in procedendo en sentido diverso, 
los grados probatorios son los precisos requisitos de razón que demanda la ley para 
poder declarar judicialmente demostrado un hecho concreto, requisitos o presupues.
tos cuya violación por el discurrir falso del juzgador, conforman errores in judicando. 
La conclusión es obvia .. Comporta un imperdonable desacierto de técnica, invocar 
fallas de juzgamiento dentro de una causal que, como la cuarta, por su especial 
naturaleza, se fundamenta en la existencia de errores in procedendo, constitutivos de 
nulidad legal o constitucional" (Cas. de febrero 3 de 1981). Solicita finalmente, que 
se rechace el cargo. 

Considera el Colaborador Fiscal, que el segundo cargo de nulidad por errónea 
calificación debe ser igualmente rechazado, anotando que incurre el censor en un 
error de técnica, al formular una proposición jurídica incompleta, pues se limita a 
demostrar la no existencia de un delito de concierto para delinquir, pero no prueba la 
existencia del constreñimiento ilegal y se limita a describirlo sintéticamente, pero 
termina concluyendo que la imputación por el delito de Concierto para delinquir 
fue acertada, pues la unión de los que integran el grupo "Morec", se hizo con carácter 
de permanencia y actuaron con el propósito de cometer delitos y que ello se concluye 
de los propios comunicados del movimiento. 

En relación con el cargo formulado al amparo de la causal primera, acepta que 
efectivamente le asiste razón al censor en cuanto a que las pruebas trasladadas del otro 
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proceso adelantado por la justicia militar, no han podido considerarse como una 
auténtica confesión y que igualmente, no ha podido descartarse por parte del 
Tribunal la existencia de posibles torturas en la consecución de las "confesiones", 
pero que a pesar de lo anterior, considera que se debe rechazar el cargo, porque el 
Juez no tiene esas pruebas como únicas, sino que hacen parte de un contexto 
probatorio que corrobora las pruebas tachadas como producidas ilegalmente. 

Con relación a los otros errores de hecho destacados por el impugnante, sostiene 
el Fiscal de la Corporación que no aparece clara la distorsión del sentido de la 
inspección judicial, también trasladada del otro proceso, en el sentido de que lo 
constatado por medio de esa prueba tiene un sentido equívoco, porque el fallador 
apreció la prueba en conjunto y no esa prueba individualmente considerada. Que 
idéntica afirmación puede hacerse en relación con la crítica que el impugnador dirige 
a la prueba demostrativa de la materialidad del delito de perturbación de transporte 
oficial, pues toma la prueba parcialmente y no en su conjunto como fue apreciada 
por el juzgador de instancia. 

Finalmente, rechaza las argumentaciones del censor cuando critica los hechos 
indicadores tenidos en cuenta por la instancia para concluir con la presencia de Prada 
Rodríguez en el lugar de los hechos, por el hallazgo del radio de comunicaciones de 
Ecopetrol en su poder y propaganda del "Morec", de.sconociendo que esas realidades 
fácticas fueron los hechos indicadores tenidos en cuenta para deducir la participación 
en el delito. 

Solicita se rechace la demanda. 

CoNSIDERACIONEs DE LA CoRTE 

El primer cargo que por nulidad plantea el censor es por violación de la ley 
superior en el contenido de sus artículos 25 y 26, por haberse tenido como prueba 
determinante de participación la confesión hecha por los procesados ante el juzgado 
24 de Instrucción Militar, pese a haber sido el resultado de torturas físicas y de 
amenazas formuladas por miembros del Batallón Nueva Granada con sede en Ba
rrancabermeja. 

Considera el censor, que se violaron las formas propias del juicio y el derecho de 
defensa del acusado, porque la garantía del proceso no se refire exclusivamente a las 
normas procedimentales, sino también al contenido de los actos procesales. 

Se ha sostenido reiteradamente por la Corte, que en el artículo 26 de la Constitu
ción están consagradas cuatro garantías con naturaleza objeto y consecuencias pro
pías, así: 

a) Preexistencia de la ley que origina el juzgamiento; 

b) Legalidad de la ley procedimental; 
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e) Respeto a las formas propias del juicio; 

d) Aplicación de la ley favorable, así fuere posterior al acto que se imputa. 

Sob-re los conceptos anteriores, se ha venido sosteniendo de manera uniforme que 
se reconoce la existencia de nulidades supralegales o constitucionales, cuando " ... se 
trate de ilTegularidades procedimentales que impugnen las bases mismas de la organi
zación judicial o consagren flagrante violación del derecho de defensa del procesado". 
Como tales se han estimado, en la elaboración jurisprudencia[ de casación la vocación 
a juicio de un sindicado y el seguimiento de causa con aplicación de leyes sustanciales 
posteriores al delito (sentencia de 19 de febrero de 194 3); la denominación a,nfibológi
ca del cmgo en el auto de proceder, cuando la ambigüedad en la formulación de la 
actuación impida la precisión del delito materia de juicio (sentencia 19 de febrero de 
194 3 y 24 de enero de 1980); la falta absoluta de defensa técnica o formal del acusado 
(sentencia de mayo 18 de 1962, 15 de diciembre de 1950, 11 de julio de 1952, 23 de 
enero de 19 53, 7 de diciembre de 19 55 y 7 de noviembre de 1961 entre otras); la 
omisión en el cuestionario sometido al Jurado de elementos tipificadores de la infrac
ción o de circunstancias modificadoras de la responsabilidad del procesado (sentencia 
26 de julio de 1964, JO de noviembre de 1955 y 12 de noviembre de 1956, entre 
otras); la falta de asistencia del procesado menor (sentencia de 11 de febrero de 1948). 
Casación de 5 de julio de 1976. 

Con la precisión de los conceptos anteriores con relación a cuál es el alcance del 
artículo 26 de la Constitución Nacional, claramente se observan los vicios sustanciales 
que quitan validez a una actividad procesal y por tanto, las nulidades que jurispruden
cialmente ha venido reconociendo la Corte. 

Pero, precisamente por los conceptos anteriores, no pueden confundirse las 
formas propias del juicio con los grados probatorios porque con el primer concepto se 
hace relación a las garantías universalmente reconocidas a los ciudadanos para 
garantizar los derechos individuales y sociales que se presentan en el proceso y que 
constituyen errores in procedencia, mientras que los errores en relación con los grados 
probatorios, son las exigencias que la ley demanda para la validez de una prueba y por 
tanto tenga capacidad probatoria; la violación por la errónea apreciación del juzga
dor generan los vicios in iudicando. 

El aspecto fundamental del censor lo hace radicar en la violación del principio de 
legalidad de la prueba, que dentro de la técnica de casación queda comprendida en la 
violación indirecta de la ley, por la existencia de un error de derecho en la apreciación 
de la prueba y que por tanto dentro de la realidad taxativa de las causales de casación y 
dentro del marco específico que se exige en el ataque a un fallo, es imperativo que la 
censura se haga al amparo de la causal primera, y no dentro de la cuarta, como se hizo 
antitécnicamente en este caso, porque como ya se estableció con anterioridad, la 
violación del debido proceso comprende fundamentalmente los vicios in procedendo, 
que son los que específicamente quedan cubiertos en el mandato constitucional del 
artículo 26. 

Tratándose como se trata, de un vicio in iudicando, que hace relación fundamen
talmente a la apreciación de los medios probatorios, no puede hablarse de la 
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violación del debido proceso para pretender el reconocimiento de una nulidad suprale
gal, sino que e( ataque ha debido orientarse a la demostración de la existencia de un 
error de derecho, con el que se ocasione una infracción indirecta a la ley sustancial. 

Desorientado entonces, es el ataque que formula el impugnante y tal corno lo 
solicita el Procurador Delegado, no debe aceptarse éste como cargo primero. 

Como cargo segundo plantea una nulidad de carácter legal, por haberse incurri
do en errónea calificación jurídica de la conducta, vicio ubicable en el numeral 5o del 
artículo 210 del anterior Código de Procedimiento Penal, porque considera el censor 
que no se trata de un Concierto para delinquir, sino de un constreñimiento ilegal. 

Considera la Sala que la calificación jurídica que se dio al comportamiento de 
las personas procesadas como integrantes del Movimiento Revolucionario de Ecope
trol "Morec" fue acertada, porque evidentemente no se trató simplemente de crear 
un grupo de presión de la clase obrera contra las directivas de Ecopetrol para forzar a 
una rápida aprobación del pliego de peticiones que se iba a comenzar a discutir, sino 
que la unión formalizada tenía características de permanencia y no simplemente con 
el propósito de presionar· un arreglo de carácter obrero patronal, igualmente sus 
propósitos manifestados no eran los de circunscribirse a ese nivel de actuación, sino a 
la realización de diversas actividades de carácter delictivo. 

Por sus comunicados, se observa que se trata de una organización de carácter 
político-militar, que decide recurrir a las vías de hecho para defender a la clase 
obrera, manifestando claramente que el hecho ocurrido el cinco de febrero no es más 
que el comienzo de su actividad, y ofrecen acciones de mayor envergadura contra los 
intereses de la burguesía y de las transnacionales. Con tales propósitos, evidentes en 
uno de los comunicados allegados al proceso, no puede pensarse jamás, como así lo 
cree el impugnante, que se trate de un simple constreñimiento, sino que por el 
contrario, la adecuación jurídica de las conductas se encuentra acertadamente 
elegida, pues en realidad se reúnen las características típicas del Concierto para 
delinquir. 

En las condiciones anteriores, y de acuerdo con el concepto del Procurador 
Delegado en lo Penal, el cargo no debe prosperar. 

Tercer cargo: 

Al amparo- de la causal primera, cuerpo seg'-olndo, se plantea una violación 
indirecta de la ley sustancial, por error de derecho en que incurrió el juzgador de 
instancia, al reconocer el valor probatorio en los términos del artículo 264 del C. de 
P. P. anterior, a la confesión de Luis Alfredo Prada, recibida por Juez incompetente y 
bajo tortura. 

Se alega igualmente violación indirecta de la ley, por error de hecho en la 
apreciación del contenido de la diligencia de Inspección Judicial, porque según el 
censor, " ... los elementos encontrados en ella, son equívocos, porque no se puede 

• 1 
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decir que esas municiones, explosivos, etc. eran con el fin de cometer delitos, sí como 
indicio grave tomamos la nombrada inspección judicial. .. ". · 

Y ag~ega el censor: " ... En este caso hay error de hecho porque el sentenciador 
distorsionó el sentido de una prueba en que fundó su juicio en forma que su 
interpretación vale lo mismo que haberla supuesto o suprimido ... ". 

El sefior Procurador Delegado en lo Penal, rechaza el cargo presentado por el 
censor como violación indirecta en relación con el valor de la confesión, sosteniendo 
que si bien es cierto que este medio de prueba fue producido en forma no sólo 
irregular sino incluso delictuosa, no fue sin embargo el único medio probatorio 
tenido en cuenta en la instancia ya que la confesión no fue más que una corrobora
ción de las evidencias obtenidas por otros medios probatorios. 

En relación con el segundo motivo de inconformidad incluido en este tercer 
cargo, sostiene el Ministerio Público, que la Inspección Judicial no fue distorsionada 
en su alcance y sentido probatorio, porque si bien dicha prueba "considerada 
individualmente puede no indicar la participación y responsabilidad de Prada Rodrí
guez en los hechos investigados, relacionada con los demás elementos de juicio, sí 
adquiere una precisa significación que lo compromete penal mente ... ". 

La Sala, considera jurídica y acertada la posición conceptual de la Procuraduría 
Delegada. 

Bien sabido es que, cuando se alega en sede de casación la violación indirecta de 
la ley por error de derecho y como en el caso concreto por falso juicio de legalidad, no 
es suficiente que el censor demuestre que·la prueba se allegó al proceso con violación 
de las normas reguladoras de su aducción, sino que es necesario además, acreditar su 
trascendencia en la parte resolutiva del fallo impugnado y que sin ella se desquicia
rían todos los fundamentos de la sentencia. 

No sucede tal cosa en el caso que se examina, donde el juzgador se encontró 
ante una prueba indiciaria, grave, concordante y seria que no sólo confirmó el 
contenido de la confesión, sino que daba como lo entendió el Tribunal de instancia 
suficiente sustento a la sentencia impugnada. 

Demostrado está en autos, que los acusados pertenecían al "Morec", asociación 
armada y delictiva, encaminada a presionar a la empresa petrolera, realizando 
sabotajes, atentados de toda clase, incendios de vehículos, amenazas a los directivos, 
de todo lo cual dan cuenta los comunicados del "Morec", hecho que pone en 
evidencia, las armas, municiones, explosivos, elementos manuales_para su construc
ción,. encontrados en poder de los acusados, sin que se pueda explicar en forma 
alguna tan ilícita conducta. Hay indicios no desvirtuados, que sitúan al acusado en el 
lugar donde los vehículos de transporte colectivo fueron incendidados y dinamitados 
y en su pode~ se halló el radio de comunicaciones ele Ecopetrol, para interferir las 
comunicaciones de la empresa, actividades subversivas todas estas, las cuales el 
Morec "reivindicó la autoría" en uno de sus boletines. Por eso dice con razón el 
Ministerio Público que" ... la estructura probatoria del fallo puede subsistir aún con 
prescindencia ele las cuestionadas confesiones. 
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Es además un aspecto de singular importancia en el campo probatorio y en 
relación con el tem<! que ocupa la atención de la Sala, el saber que el contenido de la 
confesión obtenida de manera irregular fue ratificada espontáneamente por todos los 
procesados quienes libremente y con todas las garantías que la ley establece, confesa
ron dentro del proceso y ante juez competente, su participación en el Morec como 
movimiento subversivo político y militar, hecho que autorizaba al juzgador para 
apreciar la confesión de acuerdo a la sana crítica y en armonía con todo el caudal 
probatorio aportado al proceso. 

Y esta confesión legalmente producida, cobró especial poder de convicción, 
cuando en el período de la causa, los procesados, incluido el recurrente Prada 
Rodríguez, confesaron su participación en el Morec y solicitaron del Tribunal la 
concesión del "Indulto" admitiendo estar dedicados a actividades subversivas. Y, 
recuérdese que fue precisamente el Morec en uno de sus comunicados a la 
asociación quien reconoció haber realizado en las instalaciones de Ecopetrollos actos 
de sabotaje que ahora se juzgan. 

No prospera el cargo. 

Censura igualmente el recurrente, el error de hecho en que afirma, incurrió el 
juzgador, al dar a la diligencia de Inspección Judicial un alcance que no tiene (falso 
juicio de identidad), pues sin desconocer la legalidad del medio probatorio, sostiene 
que el hallazgo de explosivos en poder de los acusados no puede demostrar el 
Concierto para delinquir, ni la participación de aquéllos en los hechos investigados. 

Debe responderse a lo anterior, que como se expresó al refutar la anterior 
censura, que no fue la inspección judicial la única prueba tenida en cuenta para 
proferir la sentencia, sino que ella fue examinada y valorada en armonía con otros 
elementos de convicción a los cuales ya se ha hecho referencia en esta providencia, 
formando un conjunto probatorio que infundió en el juzgador de instancia, el pleno 
convencimiento de la participación de los acusados en los hechos punibles. 

Por razones de técnica, propias del recurso y en acatamiento a los principios de 
limitación y taxatividad que rigen la casación en lo penal, no puede exarninar la 
Corte la legalidad o ilegalidad en su aducción de la prueba impugnada, porque esta 
actividad es propia de la violación indirecta a la ley por error de derecho, objeción que 
no fue planteada por el recurrente, y no de la violación indirecta por error de hecho 
(falso juicio de identidad) que fue la vía escogida por el demandante para encaminar 
la censura. 

No puede la Corte, examinar oficiosamente en relación con la apreciación de 
dicha prueba, aspectos que no han sido cuestionados por el censor, motivos de 
casación no invocados, ni suplir en este campo las deficiencias de la demanda. 

No prospera el cargo. 

Por ello, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación Penal-, acogiendo en 
su integridad el concepto fiscal y administrando justicia en nombre de la República y 
por autoridad de la ley, 
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No CASA la sentencia condenatoria, objeto de impugnación, de fecha, origen y 
naturaleza consignados en la parte motiva de esta providencia. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen. 

Guiller1no Duque Ruiz, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
GifSLavo Gómez Velázquez, Rodolfo Mantilla]ácome, Lisandw Martínez Zúñiga, 
Dzdimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas (con salvamento de voto). 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 



FLAGRANCIA CAPTURP.. ALLANAMIENTO 

lLa captura en flagrancia es un concepto restringido y así debe ser entendi
do por todos los ciudadanos y especialmente por los miembros de la 
autoridad y para el allanamiento, con la misma finalidad, es evidente que el 
sorprendimiento se logre por pruebas que de manera clara establezcan la 
comisión de un delito en determinado domicilio. 

§alvamen.to de Voto. Acta No. 028 de 27 de abril de 1988. Doctor !Edgar 
§aavedra JR.ojas. 

Magistrado Ponente: doctor Jorge Carreña Luengas. 

Aprobada Acta número 028 del 27 de abril de 1988. 

Con el acostumbrado respeto me permito presentar las razones que me impul
san a estar parcialmente en desacuerdo con los considerandos y la parte resolutiva de 
la sentencia, aprobada mayoritariamente por la Sala. 

Acepta el suscrito Magistrado que los cargos presentados por el censor en 
relación con el delito de Concierto para delinquir no pueden prosperar tal como se 
proyectó inicialmente en la ponencia derrotada por la mayoría; pero diversa es la 
situación respecto al delito de Perturbación del Transporte Oficial, porque la. única 
prueba que se tiene en cuenta es· la confesión, que en realidad es medular en el juicio 
de responsabilidad que hace la instancia en contra de los procesados, advirtiéndose 
que hasta los mismos elementos que se dice les fueron decomisados, finalmente 
term.inan apoyándose en la confesión, puesto que se argumenta que aceptaron la 
posesión de los elementos incautados precisamente en diligencia de allanamiento 
igualmente ilegal. Debe advertirse que en las confesiones de militancia del Morec 
que hicieron válidamente en el período probatorio de la causa, no admitieron haber 
participado en el atentado dinamitero y en tales condiciones la conclusión a que se 
llega con relación al delito del concierto no puede hacerse extensivo al de perturba
ción del transporte oficial y por ello se considera que efectivamente se produjo una 
violación indirecta de la ley sustancial, puesto que se originó una sentencia condena-
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toria por el referido delito sin que existiera prueba demostrativa de la responsabilidad 
penal, ya que la prueba sustentatoria del fallo fue practicada ilegalmente y por tanto, 
no podía ser apreciada en su contexto, como lo fue indebidamente por las instancias. 

Debe recordarse que la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia 
por providencia del nueve (9) de septiembre de mil novecientos ochenta y uno ( 1981 ), 
de la que fue ponente el doctor Gustavo Gómez Velásquez no casó una sentencia 
cuya invalidez se demandaba, porque el impugnante consideró que la Policía 
Judicial había ingresado en el domicilio donde se encontraron los estupefacientes sin 
el cumplimiento de los requisitos exigidos en el artículo 23 de la Constitución 
Nacional al sostener: "En cuanto a la violación del artículo 23 de la Constitución 
Nacional, por haber penetrado la Policía Judicial al apartamento del procesado, dice 
que ésta puede por iniciativa propia inspeccionar el lugar de los hechos, de 
acuerdo con el artículo 289 del Código de Procedimiento Penal, y que la flagrancia se 
da no sólo en el momento de cometerse el delito, sino cuando la conducta delictiva es 
permanente, como en este caso, porque las sustancias decomisadas eran conservadas 
en pode~ del procesado, figura que está reprimida también por el artículo 38 del 
Decreto número 1188 de 1974". 

Pero se debe volver nuevamente sobre este importante tema, porque se conside
ra que existen razones suficientes para llegar a precisiones importantes que no se 
hicieron en el texto citado. 

Es cierto, como se sostiene en la jurisprudencia antes mencionada, que en el 
Código anterior la Policía Judicial, de acuerdo con lo previsto en el artículo 289, 
literal e, numeral 1, por iniciativa propia en casos de flagrancia o cuasiflagrancia, 
podía "Inspeccionar minuciosamente el lugar de los hechos", pero en esta expresión 
normativa no puede interpretarse que esa facultad incluye la inspección del lugar de 
lús hechos, cuando el sitio quede ubicado dentro del domicilio privado de un 
ciudadano, porque evidentemente la norma legal, no puede contrariar las disposicio
nes de una ley de superior categoría como lo es la Constitución Nacional. Debe 
entonces entenderse que la disposición citada, consagraba tales facultades siempre y 
cuando el lugar de los hechos estuviera por fuera del domicilio de una persona y tan 
cierta es la interpretación anterior, que en el artículo 3 55 del antiguo código se 
establecía como un imperativo que el allanamiento estuviera precedido por auto 
motivado, aún para casos de verdadera flagrancia, pues debe recordarse que la norma 
citada establecía que "Cuando haya serios motivos para presumir que en un bien 
inmueble o nave o aeronave se-encuentra alguna persona contra quien obra orden de 
captura o que habiendo sido víctima de un delito deba ser rescatada, o las armas, 
instrumentos o efectos con que se haya cometido la infracción o que provengan de su 
ejecución, el funcionario de instrucción podrá ordenar, mediante auto motivado, el 
correspondiente allanamiento y, registro". 

No puede existir un delito más permanente por antonomasia que el secuestro y 
esta hipótesis delictiv'l está concretamente contemplada en la norma parcialmente 
transcrita, puesto que allí se dice: "o que habiendo sido víctima de un delito deba ser 
rescatada ... " y sin embargo ante tal eventualidad se exige al funcionario jurisdiccio
nal que ordene el allanamiento por medio de un auto motivado y se comparte esta 
apreciación legal, porque se encuentra conforme a la disposición constitucional que 
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establece que la captura de las personas y el allanamiento de los domicilios sólo se 
puede producir en "virtud de mandamiento escrito de autoridad competente, con las 
formalidades legales y por motivos previamente definidos en las leyes". 

< 

Lo anterior ha sido ratificado por sentencia de constitucionalidad de la Sala 
Plena de la Corporación, cuando por sentencia del 3 de marzo de 1988 declaró la 
inconstitucionalidad del artículo 40 literal A y B del Decreto número 180 de 1988, 
que facultaba a los miembros de las Fuerzas Armadas a capturar y allanar sin orden 
judicial. 

No podría afirmarse que en la codificación procesal existiese contradicción entre 
la norma que regula el allanamiento y la que le daba facultades a la Policía Judicial, 
porque como ya se precisó, estas facultades de inspección, no podían entenderse 
extendibles por ningún motivo al interior de los domicilios, a menos que existiese lá 
orden judicial correspondiente. 

La situación antes planteada no presenta modificaciones en la nueva ley proce
sal, porque aquí igualmente se consagra como una de las facultades de la Policía 
Judicial el poder realizar la diligencia de inspección al lugar de los hechos de acuerdo 
con lo previsto en el numeral segundo del artículo 334, mientras que en el artículo 
368 se repite la anterior disposición al contemplarse que "cuando haya serios motivos 
para presumir que en un bien inmueble o nave o aeronave se encuentra alguna 
persona contra quien obra orden de captura o que habiendo sido vícitma de un delito 
deba ser rescatada, o las armas, instrumentos o efectos con que se haya cometido la 
infracción o que provengan de su ejecución el funcionario de instrucción ordenará, 
en auto motivado, el correspondiente allanamiento y registro". 

El artículo 24 de la Constitución Nacional prevé una situación que podría 
interpretarse como una autorización para poder penetrar a domicilio ajeno, sin orden 
judicial, pero esta norma debe ser analizada muy cuidadosamente porque regula una 
excepción a lo previsto en el artículo 23, pero como excepción que es, se trata de una 
situación restringida, puesto que sólo se pueda hacer dicho ingreso cuando "los 
agentes de la .autoridad lo persiguieren (al delincuente) y se refugiare en su propio 
domicilio, podrán penetrar en él para el acto de la aprehensión; y si se acogiere a 
domicilio ajeno, deberá preceder requerimiento al dueño o morador"; lo anterior 
quiere decir que esta forma excepcional de allanamiento sólo podrá ocurrir cuando 
exista previamente una persecución del delincuente y evidentemente cuando los 
perseguidores durante la misma, perciben de manera directa su ingreso a domicilio, 
para que en tales circunstancias puedan ingresar en el mismo pa_ra realizar la captura. 

La flagrancia significa el sorprendimiento de un delincuente en el instante en 
que realiza una actividad delictiva "o cuando es sorprendida con objetos, instrumen
tos o huellas, de los cuales aparezca fundadamente que momentos antes ha cometido 
un hecho punible o participado en él, o cuando es perseguida por la autoridad, o 
cuando por voces de auxilio se pide su captura". El anterior concepto implica 
necesariamente, que se establezca una relación directa entre el ciudadano que 
captura y el capturado y que el primero puede haber percibido de manera clara que la 
persona estaba infringiendo la ley penal o que por la existencia de los indicios 



368 GACETA JUDICIAL Número 2432 

mencionados en la norma antes transcrita parcialmente se puede concluir con 
claridad y evidencia de que se acaba de cometer un hecho delictivo. 

La captura en flagrancia es un concepto restringido y así debe ser entendido por 
todos los ciudadanos y especialmente por los miembros de la autoridad, porque la 

. garantía constitucional es precisamente una consagración del derecho a la libertad de 
locomoción y la inviolabilidad del domicilio y por tanto, ninguna de las dos 
conductas pudiera realizarse, cuando el que realiza la captura no haya sorprendido a 
la persona directamente en estado flagrancia y para efectos del allanamiento es 
evidente que igualmente es preciso que el sorprendimiento en flagrancia sea por 
pruebas que de manera clara establezcan que en determinado domicilio se está 
cometiendo un delito, o se den las circunstancias previstas en el artículo 393 y por 
tanto no podría procederse a realizar un allanamiento simplemente para ver si se 
descubre algo de carácter ilícito, o realizar tal diligencia por informes o pruebas de 
cualquier naturaleza que no den la seguridad de la existencia del delito flagrante; 
porque el proceder de manera tan ligera, daría lugar a que se pudieran realizar 
muchos abusos, puesto que quedarían los ciudadanos y los miembros de la policía y 
de las fuerzas armadas con las puertas abiertas para realizar los más grandes atropellos 
contra la inviolabilidad del domicilio, porque bastaría que alegasen la existencia de 
determinadas informaciones o de dudosas pruebas para irrespetar la privacidad que se 
garantiza con la inviolabilidad del domicilio. 

En el caso específico que es motivo de analisis debe concluirse que los allana
mientos fueron realizados en los domicilios de todas las personas consideradas como 
sospechosas, sin que previamente se tuviera prueba sobre la existencia de delincuen
cia en flagrancia y prueba de ello, es que varios de los allanamientos realizados 
tuvieron resultados negativos y es precisamente la realización de este tipo de allana
mi.entos indiscriminados, para ver qué resulta, que no pueden estar autorizados por la 
ley, porque ello constituiría dar vía libre a toda clase de excesos. 

Es pertinente realizar algunas reflexiones sobre la legalidad de la prueba y sus 
efectos procesales, porque demostrada la violación de las formas que regulan su 
producción, es absolutamente lógico que lo demostrado de esta manera no puede ser 
considerado procesalmente, porque finalmente, si así se procede, se estaría dando 
validez, a lo que por su nacimiento espúreo no puede tenerla, y porque finalmente se 
estarían conculcando todas las garantías constitucionales y legalmente consagradas 
en favor de los ciudadanos, creadas precisamente para garantizarles su libertad y los 
derechos fundamentales, de las arbitrariedades y abusos de poder en que pueden 
incurrir los funcionarios del Estado encargados de realizar la función represiva. 

La reflexión que se hace en la providencia de la instancia, según la cual el 
encuelitro de algunos elementos. explosivos y manuales para la fabricación de las 
bombas "viene a confirmar su aceptación de los hechos punibles que se les deducen" 
es la clásica argumentación que generalmente se hace por parte de los jueces que en 
ocasiones reconocen la ilegalidad de la prueba, pero finalmente terminan dando por 
demostrados los hechos en virtud de los ya comprobados fácticamente con la prueba 
ilícitamente producida. Si bien es cierto que en el caso que se analiza, en ningún 
momento se acepta la ilegalidad de la prueba, también lo es, que la reflexión que se 
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analiza es incánveniente, porque mediante ella se termina por desconocer todas las 
garantías creadas en favor de los ciudadanos. Lo lógico entonces es que la prueba 
ilegalmente obtenida, no pueda tener consecuencia probatoria de ninguna naturale
za y lo así obtenido debe ser consider.ado como inexistente. 

No se comparten las razones que tuvo la instancia para desconocer la existencia 
de las torturas, porque hay abundantes medios probatorios que hablan de su realidad; 
así lo reconoce el señor Procurador Delegado, porque la argumentación que en este 
sentido se ofrece en la sentencia de segundo grado no es de recibo, porque el hecho 
que dos de las personas sometidas a interrogatorio por los militares, que también 
fueron sometidos a tortura, pero que no confesaron al grupo subversivo "Morec", no 
es demostrativo, de que éstos sean inocentes, ni tampoco, que lo afirmado por 
quienes lo manifestaron sea cierto, porque basta recordar a ese clásico de las libertades 
y garantías procesales que fue Beccaria, quien en su famosa obra publicada en 
1764, sostenía al rechazar cualquier forma de tortura, que finalmente lo que produ
cía esta inhumana práctica era la posibilidad de una absolución del fuerte culpable y 
la condena del débil inocente, queriendo demostrar con este aserto, que la confesión 
de haber realizado un hecho ilícito dependía no de que fuera su autor, sino, 
simplemente de su capacidad para resistir el dolor físico·o moral a que es sometido, y 
que por tanto era perfectamente posible que un delincuente, con gran capacidad de 
resistencia al dolor no confesara así fuera sometido a los más terribles vejámenes, 
mientras que una persona débil y con poca resistencia al dolor podría terminar 
confesando delitos que no había cometido para liberarse rápidamente de los sufri
mientos a que es sometido mediante tortura. 

Es exactamente lo que sucede en este caso, que unos hayan confesado y otros 
no, no es indicativo de las conclusiones a que llega la instancia y por tanto no pueden 
realizarse juicios sobre la verosimilitud o falsedad de lo reconocido en tan excepcio
nales circunstancias, como tampoco es indicativo de no participación el hecho de 
que algunos de los torturados no hubieran confesado. 

Son las anteriores razones las que me llevan respetuosamente a discrepar de la 
decisión mayoritaria de la Sala. 

Edgar Saavedra Rojas 
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Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Rodolfo Mantilla Jácome. 

Aprobada. Acta número 28 de abril 27 de 1988. 

Bogotá, D. E., abril veintiocho (28) de mil novecientos ochenta y ocho (1988). 

VISTOS 

Clausurada la presente investigación penal por auto del 11 de febrero último y 
vencido en silencio el término previsto en el nuevo Código de Procedimiento Penal 
en su artículo 468, procede la Corte a calificar el mérito de las sumarias, previos los 
análisis y consideraciones de orden probatorio y jurídico que a continuación se 
puntualizan. 

l. Los HECHOS Y SUS CIRCUNSTANCIAS 

El doctor Roberto Paccini Solano, en su doble condición de gobernador del 
departamento del Atlántico y de presidente de la "Junta Pro-erradicación de tugurios" 
de esa división territorial, dispuso a través de la Dirección Regional del "Instituto de 
Crédito Territorial" que en desarrollo de lo previsto por la Ley 41 de 1966, se 
celebraran contratos de pavimentación de algunas vías públicas situadas en barrios 
"marginales o tuguriales" de la ciudad de Barranquilla. 
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En cumplimiento de las resoluciones tomadas por la junta de erradicación de 
tugurios, el "Instituto de Crédito Territorial", dirigido en el Atlántico para la época de 
los hechos por el doctor Jorge Benedetti Gómez, celebró varios contratos de pavimen
tación de vías correspondientes a zonas marginadas, los cuales habrían de ser 
satisfechos económicamente con el producto de la estampilla "pro erradicación de 
tugurios" que para esos específicos fines había sido autorizada por el Decreto número 
483 de 1967 (reglamentario de la Ley 41 del año anterior). 

No obstante que algunos de los contratos que celebrara el "Instituto de Crédito 
Territorial" por disposición de la junta respectiva comenzaban a ejecutarse con 
sujeción a las previsiones y objetivos fijados por el legislador ordinario en la L~y 41 de 
1966, el gobernador Paccini Solano, utilizando al efecto simples comunicaciones 
escritas, ordenó al Director Regional de la entidad contratante, que "variara la 
ejecución de las obras" en el sentido de suspender los trabajos en los tugurios, y en su 
lugar acometer la pavimentación de algunas vías·públicas que comunican sectores 
residenciales de importante estrato socio-económico de la capital del departamento. 

Además de la variación de los contratos a que hemos hecho mención, se 
estableció dentro del expediente que el doctor Paccini Solano en su condición de 
gobernador del Atlántico había suscrito un contrato de suministro de tubería."de alta 
presión", con el ciudadano Luis Caparroso, con inobservancia de los requisitos 
señalados al efecto por el estatuto de la contratación administrativa vigente para la 
fecha del acuerdo en comentario (Decreto número 150 de 1976). 

11. DE LOS ELEMENTOS DE PRUEBA 

. Y SU EVALUACIÓN 

l" Con los medios probatorios idóneos se demostró en autos de calidad del 
gobernador del departamento del Atlántico que para la fecha de los hechos deimncia
dos, ostentaba el doctor Paccini' Solano. 

Igualmente se estableció que el acusado desempeñó las funciones de goberna
dor, a partir del día 2 3 de marzo de 1981, hasta el 31 de agosto de 1982. 

2" Se allegaron al expediente en copias auténticas todos los documentos y las 
pruebas que se adjuntaron al voluminoso expediente que adelantara la Procuraduría 

· Delegada para la contratación administrativa, y de los cuales se destacan por su 
trascendencia e importancia probatoria, los siguientes: 

a) Contratos suscrito entre el "Instituto de Crédito Territorial" -Dirección 
Regional del Atlántico- y el ingeniero Carlos Saavedra Manjarrés, fechado el 2 de 
junio de 1981 y por el cual se convenía la "pavimentación en concreto asfáltico y 
construcción de canales de drenaje en concreto rígido" del barrio "El Bosque" de la 
zona sur de la capital, por un valor de $4.999.672.37; 

b) Contrato suscrito por la misma entidad con el ingeniero Ricardo Manotas 
Camp, fechado el8 de junio de 1981, para la "pavimentación en concreto asfáltico y 
canales de concreto rígido" para los barrios "20 de Julio" y "Santa María" de la misma 
zona, por la suma de $4.997.488.47; 
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e) Contrato suscrito por el "Instituto de Crédito Territorial" y el ingeniero 
Edgardo Navarro Vives, para la "pavimentación en concreto asfáltico y obras de arte" 
en los barrios del sur "Santa María" y "El Pueblo", por la suma de $4.998.124.61; 

1 d) Contrato celebrado entre el "Instituto de Crédito Territorial" y la firma 
constructora "Conidec Ltda." (representante legal David N ame Terán), fechado el2 
de junio de 1981, para la "pavimentación en concreto asfáltico" de los barrios "Buena 
Esperanza" y "La Esmeralda", por la suma de $4.999.052.52; 

e) Copias de los oficios calendados el22 de septiembre de 1981, y por! os cuales 
el gobernador Paccini Solano, ordenó al Director Regional del Instituto ele Crédito 
Territorial del Atlántico, doctor Jorge Benecletti Gómez "variar la ejecución de los 
trabajos correspondientes" a los contratos "Ley 41 l. C. T." suscritos con Carlos 
Saavedra Manjarrés, Ricardo Manotas Camp y "Con idee:. Ltda. ", para en su lugar 
acometer obras de pavimentación en diferentes calles y avenidas ele zonas residencia
les de Barranquilla; 

f) Copias de las actas números 001 del 5 ele mayo de 1982 y 001 del 1 O del 
mismo mes y año, en las cuales consta que el Director Regional del Instituto ele 
Crédito Territorial, atendiendo la solicitud elevada a esa entidad por el gobernador 
Paccini Solano, ordenó a los contratistas Saavedra Manjarrés, David Name Terán 
"Con idee Ltcla." y Ricardo Manotas Camp, la suspensión de las obras que se estaban 
ejecutando en zonas tuguriales con arreglo a la Ley 41 de 1966, para en lugar de ellas 
iniciar la pavimentación ele vías totalmente alejadas ele los barrios marginales; 

g) Copias heliográficas del plano ele la ciudad de Barranquilla, elaborado y 
remitido por la Oficina de Planeación de esa capital, a través de las cuales se 
estableció fehacientemente que las obras de pavimentación ordenadas por el gober
nador acusado y. que se realizaron en sustitución de las contratadas con arreglo a la ley 
de "erradicaci.ón de tugurios" tuvieron cumplimiento en sectores perfectamente 
ajenos a las zonas marginales de la urbe; 

h) Copia del oficio número 002792 suscrito el 16 de julio de 1982 por el 
Director Regional del Instituto ele Crédito Territorial doctor Benedetti Gómez, en 
donde le hace saber al gobernador denunciado que "de conformidad a su solicitud 
telefónica del día de hoy, me permito enviar a ustedes todos los documentos que 
componen el movimiento de los dineros recibidos y gastados para llevar a cabo los 
programas aprobados por la junta y ordenados por usted, realizados en el departamen
to del Atlántico y que no han incluido aportes directos del lnscredial, en virtud del 
convenio realizado entre la junta y la Gerencia General de nuestra entidad en que se 
ha tenido en cuenta la deuda existente de la Junta para el I. C. T., que asciende a la 
suma de $120.121.029.80. 

"Estos documentos -prosigue el Gerente del lnscredial en el oficio en comenta
rio-, serán entregados a usted o a la persona que usted encargue para su revisión, por 
el señor tesorero de la regional, en su despacho; conforme su solicitud estos docu
mentos, incluyen en original contratos realizados, chequeras, extractos bancarios, 
órdenes de pago, órdenes de trabajo, comprobantes, etcétera". 
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"Quedan así cumplidas sus órdenes con el fin de que usted pueda presentar un 
informe de las labores realizadas durante su mandato de Gobernador y Presidente de 
la Junta, antes del 7 de agosto del presente ai1o"; 

i) Copia del acta de la visita practicada al despacho de la Secretaría Privada de la 
Gobernación del Atlántico por el abogado asesor de la Procuraduría Delegada para la 
Contratación Administrativa, y en la cual se establece que en los archivos de esa 
dependencia no aparece el oficio número 002792 librado por el Gerente del lnscre
dial al Jefe Secciona!, y del cual se hizo mérito en el literal anterior. 

Conviene destacar que el investigador no pudo hallar en el despacho del 
gobernador Paccini, ni el oficio remisorio comentado, ni los documentos referidos en 
él mismo; 

j) Oficios suscritos por el Jefe de la División Técnica y la Secretaría Regional del 
"Inscredial" con fechas marzo 21 y junio 22 de 1983, en los cuales se comunica al 
funcionario investigador de la Procuraduría, que en esas oficinas "los contratos 
sdíalados ... (se refiere a los celebrados con sujeción a la ley de erradicación de 
tugurios), ni existen ni han existido en los archivos de la División Técnica documen
tos que indiquen qué sistema de contratación se utilizó para cada una de las obras en 
mención ... "; 

k) Copia del "contrato de suministro" de tuberías Eternit de alta presión con 
destino a la obra urbanización "El Pueblo", celebrado entre el gobernador Paccini 
Solano y el ciudadano Luis Caparrosa, el cual fue suscrito el día 30 de abril de 1982; 

1) Copia de la exposición in jurada rendida por el ex-gobernador Paccini Solano 
ante el abogado asesor de la delegada para la Contratación Administrativa el día 23 de 
marzo de 1983, de la cual obliga transcribir los siguientes apartes: 

"Preguntado: s;rvase decirnos si recuerda haber recibido el mes de julio de 
1982, en su calidad de gobernador del departamento del Atlántico el original de los 
contratos realizados, chequeras, extractos bancarios, órdenes de pago, órdenes de 
trabajo, comprobantes, y otros documentos, todos estos relacionados con inversiones 
y manejos de cuentas que afectaron fondos de la Ley 41 de 1966 y que según se afirma 
le fueron enviados por el sei1or Jorge Benedetti Gómez, por ese entonces Director 
Regional del. .. (ilegible) ¿qué trámite les dio, o si sabe dónde se. encuentran? 
Contestó: "Por tratarse de documentos específicos como chequeras, extractos banca
rios y otros de similar índole, puedo recordar con mucha precisión, no haberlos 
recibido, ya que en cuatro aüos que fui funcionario público, primero como alcalde y 
luego como gobernador, no recuerdo haber tenido jarriás en mis manos una chequera 
oficial. Sin duda sí recibía informes no solo del Instituto sino de otras entidades de 
estados de cuentas, estados financieros, pero jamás en forma distinta a información". 
Preguntado: En autos obra copia mecanográfica al carbón del oficio número 002792 
del 16 de julio de 1982, dirigido por el doctor Jorge Benedetti Gómez, Director 
Regional del Instituto de Crédito Territorial, al doctor Roberto Paccini Solano, 
gobernador del departamento del Atlántico y presidente de la Junta Erradicación 
Tugurios. En la parte inferior colocado de frente el oficio, a la derecha aparece una 
firma, presumiblemente en seiial de haber recibido el citado documento y sus 
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anexos. La firma aparece autógrafa y en tinta negra. Teniendo de presente el 
documento citado, díganos doctor si reconoce esa firma como suya. Se le pone de 
presente ál doctor Paccini la copia del oficio número 002792 dell6 de julio de 1982. 
Contestó: "Aunque parece tener una similitud con la firma mía, tengo la certeza de 
que no es". 

En vista de la manifestación del ex-goberandor acerca de la apocrifidad de la 
rúbrica que se presumía suya, el investigador procedió a tomar muestras escriturarías 
con el propósito de someterlas a posterior cotejo grafológico. 

3• Como consecuencia de la exhaustiva investigación disciplinaria que adelan
tara la Procuraduría Delegada para la Contratación Administración, se produjo con 
fecha 7 de marzo de 1984 providencia por medio del cual se corrieron cargos al 
ex-gobernador investigado, y los cuales se concretan como sigue: 

"De los hechos expuestos y de las pruebas en que se apoyan se colige que en lo 
que compete a esta delegada existe mérito suficiente para dar traslado de cargos al 
gobernador del departamento del Atlántico, Roberto Paccini Solano, por ordenar la 
variación de la ejecución de las obras correspondientes a los contratos celebrados con 
Carlos Saavedra M., "Codimec Ltda.", Edgardo Navarro y R"icardo Manotas, por lo 
cual se realizaron los mismos en zonas no tuguriales, y, aprobar el pago al señor Luis 
Caparrosa de $6.000.000.00 por concepto de suministro e instalación de una tubería 
para la urbanización 'El Pueblo', que no se había ejecutado por el contratista". 

Respecto a las conductas irregulares atribuidas al Director Regional del lnscre
dial, el funcionario de la delegada para la Contratac'ión Administrativa dispuso en el 
mismo pliego de cargos que:" ... en relación con las demás irregularidades menciona
das (contratación sin los requisitos de ley, no ejecución de los contratos e irregularida
des en el pago, cancelación indebida del contrato celebrado con Luis Caparrosa, e 
irregularidades en el nombramiento del interventor para la obra), las cuales pueden 
ser atribuibles al Director General del l. C. T., Jorge Benedetti, se deben remitir 
copias de las presentes diligencias a la Procuraduría Regional de Barranquilla para 
que resuelva por competencia lo que considere conducente ... ". 

4• El doctor Paccini Solano respondió los cargos desde la ciudad de Miami 
(Florida), en términos que no fueron suficientes como para desvirtuar las serias 
acusaciqnes que en el pliego respectivo le había elevado la alta agencia fiscal de la 
Nación, y en su consecuencia se produjo la providencia del 25 de abril de 1985, 
mediante la cual la delegada para la Contratación Administrativa halló demostrado 
plenamente los irregulares y graves comportamientos que sin vacilación se atribuían a 
quien había dirigido los destinos del Atlántico, y le impuso en primera instancia la 
sanción consistente en "solicitud de suspensión por el término de quince ( 15) días del 
cargo de gobernador". 

La delegada sustentó la sanción en la circunstancia de que todo el acervo 
probatorio constituido luego de ardua y difícil investigación disciplinaria, reflejaba 
que el doctor Paccini Solano había violado innumerables disposiciones legales en 
materia de contratación administrativa y fundamentalmente las referidas al manejo y 
administración de los recaudos de la llamada estampilla "Pro-erradicación de tugu-
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rios". El Procurador Delegado concretó en la resolucion de sanción en comentario, 
los comportam-ientos de ex-mandatario secciona! susceptibles de sanción disciplina
ria y de investigación criminal, en los siguientes términos: 

"Se le imputa: 

1 o En su calidad de gobernador del departamento del Atlántico y presidente de 
la junta "Ciudadela Universitaria del Atlántico" (sic), haberle ordenado al Director 
Regional del Instituto de Crédito Territorial, variar la.ejecución de los contratos Ley 
41 de 1966, que para la pavimentación de vías se habían convenido con Carlos 
Saavedra Manjarrés, Codimec Ltda., Edgardo Navarro Vives y Ricardo Manotas 
Camp, por lo cual. se realizaron obras en zonas no tuguriales de la ciudad de 
Barranquilla ... ". 

"Con lo anterior ha podido usted infringir el artículo 2o de la Ley.41 de 1966, 
que al respecto dice: 

"El producido de la estampilla que se establece por esta ley está exclusivamente 
destinado a formar los fondos para la erradicación de tugurios existentes en aquel 
departamento, labor que se hará por conducto del Instituto de Crédito Territorial, 
entidad a la cual la junta de que versa el artículo 5o de la Ley 20 de 1961, entregará los 
fondos que se recauden destinados sólo a estos fines". 

"Y el artículo 8" de la Ley 77 de 1981, literal b) que dispone: 

"La totalidad del producto de las estampillas a que se refiere esta ley será aplicado 
así: a) .... ; b) Veinte por ciento (20%) para los fines y en la forma que se indica en la 
Ley 41 de 1966". 

"2o Haber aprobado dentro del contrato suscrito entre la Gebernación del 
Atlántico y Luis Caparrosa el pago de $6.000.000.00 por concepto de suministro e 
instalación de la tubería de la urbanización 'El Pueblo' , siendo que dicho suministro 
e instalación no se llevó a cabo por el contratista mencionado ... ". 

5o Igualmente obra en las sumarias la copia auténtica de la providencia calenda
da el23 de febrero de 1987, y en virtud de la cual el Procurador General de la Nación 
al desatar el recurso de apelación interpuesto oportunamente por el ex-gobernador 
Paccini Solano contra el auto proferido por el delegado para la Contratación Admi
nistrativa, resolvió "modificar la sanción de solicitud de suspensión por el término de 
quince (15) días impuesta por el Procurador Delegado al doctor Roberto Paccini 
Solano en su condición de gobernador del Atlántico y presidente de la junta 
"Ciudadela Universitaria del Atlántico" y en su lugar imponerle sanción multa 
equivalente a diez (lO) días de sueldo ... 

En el ameritado auto, a través del cual el Jefe del Ministerio Público acoge casi 
integralmente los planteamientos de su delegado, el señor Procurador decide absolver 
al ex-gobernador del cargo consistente en haber suscrito el contrato con el ciudadano 
Luis Caparrosa, en consideración a que -en criterio del Procurador General-, "como 
bien lo afirma el acusado en apelación, al gobernador le es imposible verificar en 
forma personal la ejecución de cada una de las obras que emprende; esa no es tarea 
suya, sino de quien desarrolla la labor de interventoría, cuyo informe resulta de 
capital importancia". 
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6o En cumplimiento de las plurales comisiones ordenadas por la Sala en aras de· 
la clarificación de los graves hechos puestos en conocimiento de la jurisdicción penal 
por la misma Procuraduría General de la Nación, se obtuvo la recepción de los 
testimonios de tres de los contratistas que habían celebrado convenio para el desarro
llo de obras en zonas tuguriales con el ex gobernador sindicado, y estos ingenieros 
coinciden en afirmar que efectivamente los contratos de autos, cuya ejecución estaba 
sometida a los parámetros normativos previstos por la ley de erradicación de tugurios 
en el departamento del Atlántico, sí habían sido modificados por orden del mismo 
Director Regional del Inscredial, en el sentido de "cambiar los sitios" en donde 
debían realizarse las respectivas obras (Ver testimonios en el anexo 5 y en el cuaderno 
principal de la Corte a los folios 36, 38 y 74). 

7o Dentro de este capítulo dedicado a la indicación y evaluación de los elemen
tos de juicio allegados a la investigación, conviene destacar en primer término que el 
gobernador denunciado no compareció ante sus jueces a rendir la indagatoria que 
esta Corporación había ordenado, por lo cual hubo de procederse a su emplazamien
to y a la consiguiente declaratoria de reo ausente. 

En consecuencia, como se cuenta en autos co~ la versión in jurada del acusado, 
y sólo obra en el expediente copia de los descargos que Roberto Paccini Solano 
rindiera ante la Delegada para la Contratación Administrativa, obliga clarificar un 
aspécto que infortunadamente fue materia de errada apreciación por la Procuraduría 
Géneral de la Nación, y que consistió en sancionar al ex funcionario por faltas 
cometidas cuando fungía como presidente ele la junta "Ciudadela Universitaria del 
Atlántico", siendo que la realidad procesal, incontrovertible a todas luces, revela que 
el doloso cambio de destinación de los recaudos que en esta providencia es objeto de 
calificación jurídico-penal, se perpetró por el Gobernador con abuso inobjetable ele 
las atribuciones que le había otorgado la Ley 41 de 1966, esto es, como presidente de 
la junta "Pro-erradicación de tugurios" del departamento del Atlántico . 

En efecto, acogiendo integralmente las conclusiones a que llegara el ?bogado 
asesor para la Contratación Administrativa, precisa hacer un breve recuento históri
co-legislativo para eliminar así de una vez por todas, las sombras que aparentemente 
pudieran oscurecer este importante aspecto probatorio. 

Mediante la Ley 41 de 1966, el Congreso de la República dictó disposiciones de 
carácter social para la "erradicación de tugurios" en el departamento del Atlántico y 
estableció otras medidas en favor de las clases menos favorecidas. 

En el artículo ]"de la ley mencionada se dijo: "conforme a los términos de las 
Leyes 27 de 1949 y 20 de 1961, en el departamento se aplicará la estampilla 
denominada 'erradicación de tugurios', con la efigie de don Marco Fidel Suárez, en 
un lapso de treinta años que se inician desde el primero de mayo de 1966". 

Y en el artículo 2" se especificó: "el producido ele la estampilla que se establece 
por esta ley estará exclusivamente destinado a formar los fondos para la erradicación 
de tugurios existentes en aquel departa¡-nento (Atlántico), labor que se hará por 
conducto del Instituto de Crédito Territorial, entidad a la cual, la junta que versa el 
artículo 5o de la Ley 20 de 1961, entregará los fondos que se recauden destinados sólo 
a esos fines" (subrayas ele la Corte). 
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La junta recaudadora y administradora de los fondos provenientes de la estampi
lla "Pro-erradicación ele tugurios", es entonces la misma creada mediante la Ley 20 
de 1961, la cual estaba conformada por el gobernador del Atlántico como su 
presidente; por un representante del Gobierno Nacional; por el presidente de la 
Cámara ele Comercio de Barranquilla; por un representante de las entidades obreras y 
por el alcalde de Barranquilla. 

Luego de la expedición de numerosos decretos de orden nacional que reglamen
taban la Ley 41 de 1966, pero que en absoluto variaron la destinación de los dineros 
recaudados por concepto de la estampilla en referencia, se produjo la expedición de la 
Ley 77 del 9 de diciembre de 1981, "por la cual el Congreso de la República dispone 
lo concerniente acerca de la construcción de la Ciudadela Universitaria del Atlán
tico". 

En esta última ley (la 77 de 1981 ), se dispuso en términos que no requieren de 
interpretación diversa a la más elemental exégesis gramatical, que de los fondos 
provenientes de la estampilla "pro-erradicación de tugurios", se destinará el 80% a la 

) construcción, dotación y sostenimiento de la "Ciudadela Universitaria" y el 20% 
restante "para los fines previstos en la Ley 41 de 1966; esto es, la erradicación de las 
zonas marginales de la capital del Atlántico. 

De la antecedente resei1a legislativa se desprende sin lugar a dubitación alguna, 
que de los fondos provenientes del expendio de la estampilla tantas veces citada, no 
podía en absoluto el gobernador del Atlántico ordenar obras públicas que se alejaran 
del destino específico que el legislador ordinario había previsto para los recaudos 
consagrados en las Leyes 41 de 1966 y 77 de 1981. 

8" Cabe resaltar finalmente, que a pesar de que en las providencias de primera y 
segunda instancia, mediante las cuales tanto la delegada para la Contratación 
Administrativa, así como la Procuraduría' General, impusieron sanción al ex
gobernador Paccini Solano por los hechos investigados disciplinariamente, se hace 
constar que en el respectivo expediente obran las copias de los oficios suscritos por el 
acusado a través de los cuales ordena la variación de las obras contratadas con los 
cuatro contratistas (Carlos Saavedra, Ricardo Manotas, "Conidec Ltda." y Edgardo 
Navarro Vives) resulta forzoso concluir después de la revisión minuciosa de los 
numerosos cuadernos que integran el proceso, que la nota correspondiente al último 
de los ingenieros mencionados -Navarro Vives-, no reposa dentro del cúmulo de 
documentos que han sido objeto de análisis y evaluación. 

III. CAI..IFICACIÓN JURÍDICA, 

Y OTRAS DI•:TI•:RMINACIONI•:S 

De todo cuanto se ha pormenorizado en precedencia fluye para la Corte con 
meridiana claridad, que dentro de este expediente fue comprobada fehacientemente 
la perpetración de dos conductas por parte del ex-gobernador Paccini Solano, que por 
ser constitutivas de comportamientos típicos dentro del vigente estatuto penal sustan
tivo, y hallarse desprovistas de todo matiz que las justifique o las excuse, deben ser. 
objeto de reproche criminal en esta instancia, tal como pasa a puntualizarse. 
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1 o Peculado por aplicación oficial diferente: 

Consiste esta figura delictiva al tenor de la descripción abstracta contenida en el 
artículo 136 del Código Penal de 1980, y específicamente en la modalidad que se le 
atribuye a Paccini Solano, en "dar a los bienes del Estado o de empresas o institucio
nes en que éste tenga parte, cuya administración o custodia se le haya confiado a un 
empleado oficial por razón de sus funciones, aplicación oficial diferente de aquélla a 
que están destinados". 

Evidente resulta frente a la definición legal anterior, que cuando el gobernador 
Paccini Solano, a través de simples notas que calendó el 22 de septiembre de 1981, 
ordenó al Director del Instituto de Crédito Territorial del Atlántico que notificara a 
los ingenieros Ricardo Manotas, Carlos Saavedra y a Name Terán (éste en su 
condición de representante de "Conidec Ltda. ")que se suspendieran los trabajos de 
pavimentación de vías de sectores tuguriales, para en su lugar acometer la pavimenta
ción de calles y avenidas de Barranquilla, perfectamente alejadas de los barrios cuya 
redención se propuso el Congreso mediante la Ley 41 de 1966, incurrió en "peculado 
por aplicación oficial diferente". 

Acerca del interés jurídico tutelado en la disposición violada en pluralidad de 
ocasiones por el ex-funcionario sumariado, dijo la Corte que "con esta tipicidad se 
tutela esencialmente el interés jurídico de la administración pública en el concreto 
aspecto de la planificada ejecución del gasto público, que tiene fundamento constitu
cional en el artículo 207 de la Carta, y de la previa destinación de bienes oficiales al 
cumplimiento de finalidades específicas; considera el legislador penal, con razón, 
que tales modificaciones de la cosa pública alteran el lógico y ordenado desarrollo de 
la administración. No sobra destacar que aunque en algunos casos tales decisiones del 
funcionario con poder de administrar ocasionan detrimento patrimonial al Estado, el 
hecho no deja de ser punible porque ello no ocurra, pues como ya se advirtió, lo que 
genera reproche jurídico a esta clase de comportamiento es la lesión que se causa a la 
planificada administración de los bienes del Estado ... " (Casación de junio 7 de 1983, 
M.P. doctor Alfonso Reyes Echandía). 

2" Contrato sin cumplimiento de los requisitos legales: 

Incurrió en este comportamiento punible el mandatario secciona! acusado, 
cuando violando flagrantemente el régimen de contratación administrativa vigente 
para la época (Decreto número 150 de 1976), suscribió contrato de suministro de 
tuberías con el ciudadano Luis Caparroso (folio 62 del anexo número 5), toda vez que 
con indiscutible beneficio para el supuesto contratista y el correlativo perjuicio para el 
tesoro departamental, soslayó el requisito sine qua non de la licitación privada a que 
obligaba el artículo 70 del mencionado estatuto, en consideración a que la suma por 
la cual comprometió Paccini Solano al departamento cuyos destinos regía, alcanzó el 
nada despreciable guarismo de los seis millones ($6. 000.000. 00) de pesos. 

Vale destacar igualmente sobre este aspecto, que en el contrato que convino 
Paccini con Caparroso, se omitieron también en forma por demás reveladoras del 
fraude que el documento ocultaba en sus entrañas, todas aquellas cláusulas de 
insoslayable observancia en todo contrato de la administración pública, y que hacen 
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relación a la potestad de la llamada "caducidad adn.:nistrativa", garantías de seguri
dad y cumplimiento por parte del contratista; y otras que son precisamente las que 
permiten al Estado administración, la asunción de una posición de prevalencia o 
superioridad frente a las personas o entidades de derecho privado con quienes se 
compromete contractualmente en aras del beneficio de la comunidad. 

La conducta a que se viene· refiriendo la Corporación en este ordinal, está 
consagrada en el Código Penal de 1980, en su artículo 146 (modificado por el artículo 
lo del Decreto número 141 de 1980), y textualmente prescribe: 

"Contrato sin cumplimiento de requisitos legales. El empleado oficial por razón 
del ejercicio de sus funciones y con el propósito de obtener un provecho ilícito para sí, 
para el contratista o para un tercero, tramite contrato sin observancia de los requisitos 
legales esenciales o los celebre o liquide sin verificar el cumplimiento de los mismos, 
incurrirá en prisión de seis (6) meses a tres (3) años, multa de un mil a cien mil pesos e 
interdicción de derechos y funciones públicas de uno (l) a cinco (5) años". 

En consecuencia con lo antecedentemente expuesto, la Corte proferirá resolu
ción acusatoria en contra del ex-gobernador Roberto Paccini Solano, a título de autor 
responsable penalmente de los delitos de "peculado por aplicación oficial diferente", 
que consagra el estatuto punitivo en su artículo 136 y cuya· sanción consiste en prisión 
de seis (6) meses a tres (3) años y multa de un mil a cincuenta mil pesos e interdicción 
de derechos y funciones públicas de uno a tres años; y de "contrato sin cumplimiento 
de los requisitos legales" que define el artículo 146 del Código Penal. 

Los hechos delictuosos cuya autoría se imputa al ex-gobernador Paccini Solano, 
deben entenderse regulados para los efectos punitivos ulteriores por la norma 26 del 
Código Penal vigente, por cuanto se trata de un concurso heterogéneo y sucesivo de 
tipos penales. 

Las conductas punibles por las cuales se dicta resolución acusatoria, están 
previstas en el Código Penal vigente en el Titulo III, Capítulo Primero y Cuarto, bajo 
las denominaciones genéricas -en su orden- "del peculado" y ''de la celebración 
indebida de contratos". · 

Por otra parte como aparecen acreditados en el proceso los requisitos sustancia
les exigidos por el Código de Procedimiento Penal para imponer medida de asegura
miento en contra del sindicado, así se procederá de conformidd con los artículos 414 
y 419 del estatuto adjetivo, fijándole al doctor Roberto Paccini Solano una caución 
prendaria equivalente a veinte (20) salarios mínimos mensuales, los cuales habrá de 
consignar a órdenes de esta Corporación en la institución oficial indicada. por la ley. 

· Finalmente, conszdera la Corporación de especial importancia plasmar en este 
acápite su· criterio acerca del fenómeno de la prescripción de la acción penal en este 
particular evento, en consideración a que las· conductas punibles que se le han 
atribuido al ex-gobernador Paccini Solano se consumaron hace más de cinco años, y en 
atención a que el máximo de pena privativa de la libertad prescrita para ambas 
ilicitudes no supera los tres años de prisión. 
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El vigente Código Penal, a di[e1·encia del inmediatamente anterior, consagró en 
su artículo 82 un incremento de una tercera parte predicable del lapso seiialado en el 
artículo 80 ibídem, cuando las conductas delictuosas fueron· cometidas dentro del país 
por empleado oficial en ejercicio de sus funciones o de su cargo o con ocasión de ellos. 

La norma es comentario, en sentir de la Sala, no es otra cosa que la concreción de 
la voluntad del legislador penal dirigida a que el Estado retenga en su poder por un 
tiempo superior al indicado para las infracciones perpetradas por los particulares o por 
los funcionarios que delinquen sin relación con el servicio público, la potestad punitiva 
que le compete privativamente para la persecución de las conductas que el ordenarnien
to jurídico considera dignas de represión criminal. 

En este orden de ideas, surge obvio que el incremento a que alude el artículo 82 
del estatuto represivo en tratándose de delitos sancionados con pena restrictiva de la 
libertad inferior a cinco años, o con penas dife1·entes a aquélla, debe necesaria e 
inexorablemente aplicarse al mínimo a que se refiere el canon 80 de la codificación 
penal sustantiva. 

De lo anterior deviene con fuerza inocultable, que cuando se persiguen delitos 
cometidos por sujetos investidos de la cualificación jurídica de empleados oficiales, y 
siempre que su delincuencia sea por caum o en relación con el cargo o función, el 
término de prescripción no puede ser inferior a seis (6) años y ocho (8) meses, que es el 
cuantum temporal resultante de aplicar al mínimo del artículo 80 el incremento de la 
tercera parte que dispone el artículo 82 del Código Penal. 

Por todo lo anterior aparece claro que ninguna de las ilicitudes imputadas al 
doctor Paccini Solano y por las cuales se convoca a juicio, escapa a los efectos de la 
acción penal, habida cuenta que la incursión en el peculado por aplicación oficial 
diferer::te se cumplió el 22 de septiembre de 1981, y la celebración del contrato sin 
cumplimiento de los requisitos legales se consumó el 30 de abril ele 1982. 

A mérito ele lo expuesto, y reunidos cabalmente los requisitos que para acusar 
seiiala el artículo 470 del estatuto procesal penal vigente, la Corte Suprema de 
Justicia, 

Primero. Formular acusación penal en contra del doctor Roberto Paccini 
Solano, ex gobernador del departamento del Atlántico, a título ele autor responsable 
ele los delitos ele "peculado" y "ele la celebración indebida ele contratos". 

Segundo. Imponer en contra del acusado medida ele aseguramiento consistente 
en caución prendaria que se fija en la suma equivalente a veinte (20) salarios mínimos 
mensuales. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
G1:stavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dzdirnc Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 



FUERO MILITAR. COLISION 

La actividad calificada como militar, se realiza mediante actos propios del. 
servicio,.o en estricto cumplimiento de las órdenes impartidas por quien 
ejerce la función de comando. 

Auto Colisión. 3 de mayo de 1988. Dirime colisión de competencias entre 
el comando del .!Batallón de [nfantería "Patriotas" con sede en Honda y el 
Juez Quinto de [nstrucción Criminal de 'fuluá. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Jorge Carreña Luengas. 

Aprobada Acta número 29. 

Bogotá, D. E., mayo tres (3) de mil novecientos ochenta y ocho (1988). 

VISTOS 

Debe dirimir la Corte, la colisión de competencias negativas suscitada entre el 
Comando del Batallón de Infantería "Patriotas" con sede en Honda y el señor Juez 
Quinto de Instrucción Criminal de Tuluá dentro del proceso que por los delitos de 
Homicidio y Lesiones Personales se adelanta contra el soldado del Ejército Nacional 
Victoriano Camacho Monroy. 

La Sala de Casación Penal de la Corte, es la señalada para dirimir las colisiones 
de competencia que puedan presentarse entre la justicia ordinaria y una especial, 
conforme a lo dispuestq en el artículo 68 del Decreto número 050 de 1987. 

SE CONSIDERA 

En el caso que se examina, los dos funcionarios en pugna reconocen el carácter 
restrictivo que tiene el artículo 170 de la Constitución Nacional y los dos entienden 
que la Justicia Castrense, sólo puede sustraer del conocimiento de los jueces ordina
rios el juzgamiento de delitos comunes cometidos por militares en servicio activo y 
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"en relación con el mismo servicio", como reiteradamente lo ha establecido esta 
Corporación, entre otras decisiones, en los autos del8 de octubre de 1987, noviembre 
18 de 1987 y septiembre 25 de 1987. 

La disparidad de criterio surge entonces, cuando se trata de determinar si el 
soldado Camacho Monroy realizó la conducta en actividades propias del servicio, 
como lo sostiene el Juez de instrucción de Tuluá, o en funciones ajenas a dicho 
servicio como lo afirma el Comando del Ejército. 

Se sabe, que el diez de agosto de 1987, el Comando de un destacamento del 
Ejército que se hallaba ubicado en un sitio cercano al Corregimiento de Cristales del 
Municij1io de Trujillo, Departamento del Valle, destinó a un grupo de soldados para 
que bajo el mando del sub-Oficial Gonzalo Huertas y del cual formaba parte el soldado 
Ca macho Monroy, se dirigiera al caserío con el fin de recoger unas remesas y cargar 
las baterías de los radios de comunicaciones. 

Y a en el pueblo y cuando los mismos soldados cumplían con esta misión y 
esperaban que las baterías fueran cargadas, resolvieron entrar con sus uniformes y 
armas de dotación a un establecimiento público donde se dedicaron a consumir bebidas 
embriagantes y a bailar con unas damas que en el lugar se encontraban. De improviso, 
en circunsti:mcias aun no perfectamente determinadas, la carabina que portaba el 
soldado Cam~cho Momo y se disparó en tres oportunidades, ocasionando la muerte de 
Magnolia Rws y sufriendo lesiones de consideración Aracely Largo y Fernando 
Torres. 

Vistas las anteriores pautas, debe la Corte examinar para fijar la competencia, si 
el hecho que se imputa como violatorio de la ley penal, se realizó por militares y en acto 
relacionado con el servicio. 

El "Reglamento de Guarnición de las Fuerzas Armadas de Colombia", define en 
su artículo 2° como acto de servicio, " ... aquél que se efectúa en uso de las atribuciones o 
en cumplimiento de los deberes inherentes a los militares ... ". 

Las atribuciones propias de los militares las señala la ley y los Reglamentos de las 
Fuerzas Armadas. Estos reglamentos expresan claramente que los militares a quienes 
se atribuya una función de Comando, adquieren comt•etencia para expedir órdenes las 
cuales deben ser lógicas, oportunas, claras, precisas y de obligatorio acatamiento en 
guarda de la disciplina y obediencia que son propias de la función militar. 

Por eso dice el Reglamento de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, en 
su artículo 15, que la responsabilidad de toda orden militar recae en quien la emite y no 
en quien la ejecuta. 

Establece el mismo reglamento, en su artículo 14, que las órdenes deben cumplirse 
en el tiempo y en el modo indirado por el Superior y que sólo pueden variarse por 
circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito, siempre que no se pueda consultar con 
el Superior a quien se le comunicará la decisión tomada tan pronto como fuere posible. 

Fluye de todo lo anterior, que .[a actividad calificada como militar, se realiza 
mediante actos propios del servicio, o en estricto cumplimiento de las órdenes imparti
das por quien ejerce la función de comando. 
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En estas condiciones, el militar que no adecue su conducta al acto propio del 
servicio, o que no actúe en cumplimiento de órdenes superiores, o se aparte de ellas, 
para dedicarse a actividades particulares por su propia cuenta, estará actuando por 
fuera del servicio y en asuntos que no guardan relación con éste, y los hechos punibles 
que llegare a realizar en estas condiciones, pertenecen indudablemente a la órbita de 
competencia de la justicia Ordinaria. 

En el caso que ocupa la atención de la Sala, la patrulla al mando del Sub-oficial 
Huertas Medina, bajó al caserío de Cristales, en cumplimiento de una orden militar 
impartida por su Superior, como era reclamar una remesa y cargar las baterías de la 
radio. Del cumplimiento de esta orden y sin razón alguna que lo justifique, se 
apartaron los soldados para dedicarse a actividades particulares, contrarias al régimen 
militar como consumir bebidas embriagantes y bailar en una cantina pública del 
lugar, circunstancias en las cuales se produjeron los disparos que acabaron con la vida 
de una joven e hirieron a dos personas más. 

Por eso, tiene razón el Comandante del Batallón "Patriotas" de Honda, cuando 
en providencia del 12 de febrero del año en curso, afirma que el soldado Camacho 
Monroy Victoriano " ... ejecutó el hecho en circunstancias ajenas y extrañas al 
servicio, en circunstancias independientes de las ordenadas por el Comando y no 
obstante que el personal militar se encontraba en Cristales en cumplimiento de una 
orden expresa en el momento mismo en que el personal ingresó a la cantina, dejó de 
realizar actividades relacionadas con el servicio, es más, desde ese momento quien 
comandaba el personal estaba incurriendo en un delito militar de desobediencia ... ". 

Se infiere de lo anterior, que la competencia para conocer de este proceso, 
corresponde a la justicia ordinaria y será adelantado por el juez competente, de 
acuerdo con la naturaleza del hecho y al factor territorial. 

Por ello, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación Penal-, DIRIME la 
presente Colisión de Competencias negativas; atribuyendo la competencia para 
conocer de este sumario a la. justicia ordinaria. Remítase el expediente al Juzgado 
Quinto de Instrucción Criminal de Tuluá. Copia de esta providencia envíese para los 
efectos legales al señor Comandante del Batallón de Infantería "Patriotas" de Honda. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase . 

. Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
G1fStavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez .Zúñiga, 
Dzdimo Páez Velandia, Edgdr Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 



CONCURSO. CESACION DE PROCEDIMIENTO. COMPETENCIA 

Aun cuando la investigación estuviere cerrada la cesación de procedimiern
to por prescripción de la acción en el delito que le otorga competerncia al 
~uez de mayor jerarquía, priva a éste de la posibilidad de calificar el mé[itO 
del sumario. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Lisandro Martínez Z. 

Aprobada Acta número 02 3 de abril 12 de 1988. 

Bogotá, mayo cuatro (4) de mil novecientos ochenta y ocho (1988). 

VISTOS 

Se resuelve el recurso extraordinario de Casación interpuesto por el representan
te legal del procesado Osear Pupa Daza, contra la sentencia de 30 de octubre de 1986 
que confirmó la de primera instancia dictada por el Juzgado Penal del Circuito de 
Mompós, que le condenó a la pena principal de un año y medio de prisión como 
autor responsable de Fraude procesal y Estafa. 

HECHOS 

l. Esta investigación se inició a raíz de unas copias ordenadas compulsar en "un 
proceso civil reivindicatorio ·promovido por el procesado Osear Pupa Daza ante el 
Juzgado Unico Civil del Circuito de Mompós. La investigación la inició el Juzgado 
Unico Superior de Magangué. · 

Se basaba en el hecho de haberse aportado como base de la demanda civil 
exactamente el día 4 de noviembre de 1980 (se subraya) una tarjeta de propiedad de 
un campero. Tal tarjeta figura como expedida el 1° de julio de 1975 (y no de 1985) 
como erróneamente lo sostiene la Procuraduría. 

La tarjeta fue redargüida de falsa, proponiéndose tacha de falsedad, que fue 
aceptada en el proceso civil y dio origen a la denuncia penal. 
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2. Después de practicar varias diligencias y agregar copias del proceso civil, el 
Juzgado Unico Superior de Magangué, procedió a calificar el mérito del sumario; el 
12 de marzo de 1985, y declaró que la acción penal contra Pupo Daza y el 
funcionario de Tránsito de Mompós, Pan tal eón Manrique estaba prescrita en cuanto 
al delito de falsedad documental. Por ende ordenó por este aspecto la cesación de 
procedimiento. 

Pero en el mismo proveído se residenció en juicio a Osear Pupo Daza por el 
delito de Fraude Procesal. Se afirma que el procesado fraudulentamente trató de 
inducir en error al respectivo funcionario en el negocio reivindicatorio para tratar de 
obtener una sentencia contraria a la ley. 

3. El Tribunal Superior de Cartagena, adicionó elllamamie1~to a juicio hacien
do coocurrir el Fraude Procesal con el delito de Estafa, pero en el grado de tentativa. 

Sostuvo igualmente el Tribunal que debería abrirse causa contra Pupo Daza y el 
funcionario Manrique Echavarría por Falsedad en documentos privados, pero que 
tal ilícito estaría prescrito, ya que el respectivo documento tiene fecha 1° de julio de 
1975. 

4. Adelantado el juicio, el Juzgado Penal del Circuito de Mompós, dictó 
sentencia condenatoria que fue confirmado en su integridad por el Tribunal de 
Cartagena en la forma ya reseí'iada. 

DEMANDA DE CASACIÓN 

l. El defensor del procesado desarrolla toda la demanda con base en existencia 
de nulidades, fundándose en la Causal 4 del artículo 580 del C. P. P. anterior. 

Plantea cuatro cargos así: 

Primer cargo. Incompetencia de jurisdicción. 

La hace consistir en la circunstancia de que el Juez Superior de Magangué en el 
mismo proveído en el cual simultáneamente estaba decretada cesación de procedi
miento por prescripción por la Falsedad, llamó a juicio por Fraude Procesal. 

Según el recurrente tal Juez sólo podía decretar la prescripción del delito 
respecto al cual tenía competencia, mas no dictar auto de proceder por Fraude 
Procesal; ello porque al aceptar la prescripción quedaba desprovisto de facultad 
jurisdiccional y al llamar a juicio por delito que no era de su competencia, estaba 
arrebatando funciones del Juez de Circuito. 

~egundo cargo. Violación del principio de cosa juzgada. Se enuncia este cargo 
afirmando que al haberse decretado la prescripción de la acción penal a nuevo 
proceso así se le diese denominación distinta como "Fraude Procesal" o "Estafa 
tentada". Al hacerlo se- "'iola el principio de cosa juzgada plasmada en el artículo 115 
del C. de P.P. anterior. 

G. PENAL· PRIMER SEM. 88- 25 
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Tercer cargo. Aplicación de la ley post delictum. El auto de proceder por el delito 
de Fraude-Procesal, se fundó en la presentación que se hizo ante un Juzgado Civil del 
Circuito, de la tarjeta de propiedad de un campero. Pues bien: como ya se reseñó, tal 
presentación se hizo el4 de noviembre de 1980. Para tal época regía el Código Penal 
de 1936 que no contemplaba el delito de Fraude Procesal, el cual sólo comenzó a 
tener vida jurídica el 29 de enero de 1981. 

Por tanto se infringió el artículo 28 de la C. N. sobre la estricta legalidad y el 
artículo 26 ib. al darle efecto retroactivo a una ley penal en lo concerniente a la 
incriminación como delictiva de una conducta. 

Cuarto cargo. Al desaparecer el delito de falsedad documental por prescripción 
y no configurarse conforme al anterior cargo el Fraude Procesal, el Tribunal de 
Cartagena al llamar a responder a juicio a Pupo Daza por Estafa tentada, lo hizo 
como Juez de primera, mas no exactamente de única instancia usurpando la compe
tencia al Juez Penal del Circuito de Mompós, quien era el competente para la 
calificación; habría nulidad desde el auto de proceder. 

Es de observarse que este cuarto cargo, se presenta como "cuestión adicional" en 
el supuesto de que ninguno de los cargos anteriores prosperase. 

CoNCEPTO DE LA PROCURADURÍA 

Prime1· cargo. Para la Procuraduría no existe la usurpación de jurisdicción 
alegada; ello porque en el momento de la calificación, el Juez Superior conservaba 
plena capacidad legal para pronunciarse en cualquier sentido respecto a los delitos 
investigados en conexidad, mientras ésta no precluya por decisión debidamente 
ejecutoriada. · 

Además una vez calificado el proceso en primera instancia por Fraude Procesal y 
cesación de procedimiento por Falsedad documental, la providencia llevó al Tribu
nal, que estaba ampliamente facultado para revisar el auto impugnado. En este caso 
lo adicionó, ordenado enviar el negocio al Circuito. 

Al respecto se cita una providencia de esta Corporación de fecha 10 de octubre 
de 1979 (Ponente doctor Velásquez Gaviria). 

Segundo cargo. Tampoco es partidario el Colaborador Fiscal de que se acepte el 
Segundo, ya que lo actuado procesal mente no contraría el principio de cosa juzgada 
pues -el delito de Estafa- contiene elementos típicos de contenido fácticos y 
normativos diferentes al uso de documento público falso. 

Tercer cargo. Estima la Procuraduría que este cargo sí debe prosperar. 

Efectivamente el hecho investigado y calificado como Fraude Procesal, tuvo 
lugar el 4 de r.oviembre de 1980 y al presentar el documento tachado de falso, 
misteriosamente la demanda se admitió el 14 de noviembre del mismo aíio. El delito 
de Fraude Procesal, no existía en el Código de 1936, que regí!! en ese momento. Sólo 
comenzó a regir el 29 de enero de 1981. 
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Pupo Daza fue llamado a responder en juicio y condenado por un delito de 
(Fraude Procesal) qué no tenía existencia jurídica en la comisión del hecho (noviem
bre de 1980). 

Presentóse según la Procuraduría, clara violación del principio de legalidad, 
esquema básico y fundamental del juzgamiento que vicia irremediablemente de 
nulidad el proceso. 

Por tanto la Procuraduría solicita respetuosamente a la Sala se case la sentencia, 
se decrete la nulidad correspondiente para que se efectúe la calificación que corres
ponde. Aclara la Procuraduría que el Decreto de nulidad debe ser respecto a la 
totalidad del auto de proceder. 

Cuarto cargo.· Se abstiene la Procuraduría de opinar ya que es cuestión adicional 
en el supuesto de que ninguno de los anteriores prosperase y el Ministerio Público es 
partidario de aceptar el Tercer Cargo. 

Co~sroERAcroNES oE LA CoRTE 

l. Incompetencia de jurisdicción: 

Se tiene que el señor Juez Superior de Magangué en el momento de calificar el 
mérito del sumario adelantado por los delitos de Falsedad y Fraude Procesal, se 
percató de que la hipótesis delictiva de la falsedad de donde le devino la competencia 
se hallaba prescrita, declarándolo así en el auto calificatorio, al tiempo que enjuició 
por el Fraude Procesal. 

La cuestión que se plantea a la Sala consiste en determinar, conforme al anterior 
Código de Procedimiento Penal por ser esta la normatividad que reguló el proceso, si 
estando prescrito en el momento de la calificación el delito que le otorgaba competencia 
al Juez Superior, éste era incompetente para calificar aquellos delitos que se habían 
acumulado sin tener la competencia natural de ellos, habiendo debido limitarse a 
declarar la prescripción de la falsedad y enviar al Juez competente el expediente para 
efecto de la calificación de las restantes hipótesis delictivas; o si por el contrario podía 
calificar los otros delitos y una vez en firme tal providencia enviar al competente para 
los trámites siguientes. 

Indudablemente la cuestión presenta algunas dificultades en su solución y sobre 
el particular debe recordarse que la jurisprudencia de la Corte ha avanzado en ello 
logrando precisar algunos aspectos así: 

l. Una vez asumido el conocimiento por parte del Juez de mayor jerarquía, si en el 
momento de calificar el mérito del sumario, el delito que le otorga competencia se 
resuelve bajo las hipótesis de sobreseimiento definitivo o temporal, tal solución no 
impide que el mismo funcionario califique los restantes delitos y sólo cuando tal auto 
adquiera firmeza debe enviar al competente el negocio para cpntinuar su trámite. 
(Casación de julio 22 de 1987 P.M. doctor Rodolfo Mantilla Jácome). 

2. Situación diferente ocurre en aquellos casos en los cuales dentro del sumario y 
antes del cierre de investigación se produce cesación de procedimiento sobre el delito 
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que le otorga competencia al juez de mayor jerarquía, por cualquiera de las cuatro 
causales ·del artículo 163 del derogado Código de Procedimiento Penal, a saber: 

a) Que el hecho imputado no ha existido; 

b) Que el procesado no lo ha cometido; 

e) Que la ley no lo considera como infracción penal, y 

d) Que la acción penal no podía iniciarse o proseguir; porque en tal caso la 
decisión así tomada implica pérdida de la competencia que le impide al juez continuar 
adelantando el sumario, por lo cual debe enviárselo al competente para su prosegui
miento, resultando afectada de nulidad cualquier actuación posterior. 

3. Ahora bien, en los casos en los cuales cerrada la investigación y habiendo 
procedido elfuncionario a su calificación, debe tenerse en cuenta·que tres de las cua,tro 
hipótesis de la cesación de procedimiento (artículo 163) se pueden resolver por 
mandato legal por la vía del sobreseimiento definitivo; esto es, cuando esté compro
bado: 

a) Que el hecho no ha exiStido; 

b) Que el procesado no lo ha cometido, y 

e) Que la ley no lo considera como infracción penal; eventos en los cuales opera la 
solucióv dada en el numeml primero, esto es, sobreseer definitivamente por esta 
hipótesis y calificar las restantes, perdiendo la competencia el funcionario sólo cuando 
adquiera ejecutoria tal providencia, momento en el cual debe enviar al competente 
para que prosiga su trámite. Pero en los casos en que se trate de la presencia de la 
cuarta hipótesis de cesación de procedimiento esto es: que la acción penal no podía 
iniciarse o proseguirse, tal decisión, aun estando cerrada la investigación debe resol
verse con auto de cesación de procedimiento y no con auto de sobreseimiento definitivo 
que implicaría calificación del mérito del sumario. Por ello en tal hipótesis se impone la 
solución dada en el numeral2 de esta providencia, esto es, que una vez se declare la 
cesación de procedimiento por prescripción por ejemplo del delito que le otorga la 
competencia al juez de mayor jerarquía, éste la pierde sin tener posibilidad de calificar 
el mérito del sumario. 

Conforme a lo anterior se tiene que le asiste razón al recurrente, cuando sostiene 
que al decretar el juez Superior de Magangué la extinción de la acción penal por 
falsedad, por haberse cumplido el fenómeno prescriptivo carecía de competencia para 
calificar· el proceso llamando a juicio por delito de competencia del juez de Circuito, 
por lo que se impone declarar la nulidad de lo actuado a partir del auto de cierre de la 
investigación inclusive, dictado por el Juzgado Superior de Magangué. Como tal 
juzgado sí tenía competencia para ordenar la cesación de procedimiento por prescrip
ción, este aspecto de la providencia continúa en firme ya que no es objeto de la 
declaración de nulidad. 

En consecuencia los aspectos de trámite procesal en cuanto los demás delitos 
deberán ser subsanados por el Juez competente que lo es el Penal del Circuito de 
Mompós al cual se devolverá el expediente por intermedio del Tribunal Superior de 
Cartagena. 
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Lo anterior es suficiente para que la Corte Suprema -Sala de Casación Penal-, 
administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, 

RESUELVE: 

l. CASAR la sentencia recurrida. 

2. DECLARAR la NULIDAD parcial de lo actuado a partir del auto de cierre de la 
investigación, inclusive, del Juzgado Unico Superior de Magangué de conformidad 
con lo expresado en la parte motiva de esta providencia. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen. 

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
G1fSlavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dzdimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 



FLAGRANCIA 

lLa !8lagrancia debe entenderse como una forma de evidencia procesaR en 
cllllanto a ios partícipes, derivada de la qportunidad que han tenido una o 
varias ¡personas de presenciar la realización del hecho o de apreciar aH 
deHncuente con objetos, instrumentos o huellas que indiquelfl su particñpa
cñón. 

A.ll.llfto Casación. "'!} de mayo de 1988. Niega libertad provisional a lLuis lEdlll.llar
do IF'iórez Manosalva, condenado por el Tribunal Superior de Santa lRosa 
de Vñterll>o,,por el delito de homicidio. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Guillermo Dávila Muñoz. 

Aprobada Acta número 030. 

Bogofá, cuatro (4) de mayo de mil novecientos ochenta y ocho (1988). 

VISTOS 

El Apoderado judicial del procesado Luis Eduardo Flórez Manosalva solicita el 
beneficio de libertad provisional para su representado con invocación del numeral zo 
del artículo 439 del Código de Procedimiento Penal vigente y la aplicación de las 
Leyes 32 de 1971 y 48 de 1987, así como la rebaja contemplada en el artículo 301 del 
estatuto procedimental, por confesión del acusado. 

El señor Procurador Segundo Delegado en lo Penal ha conceptuado desfavora
blemente para la excarcelación provisional del procesado, pues al no ser acreedor a la 
reducción de pena de que trata el artículo 301 del Código de Procedimiento Penal, 
no cumple las dos terceras partes de la sanción que le fuera impuesta. Esto por cuanto 
su versión no fue sustento de la sentencia, requisito ausente en este caso. 
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CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE 

Luis Eduardo Flórez Manosalva fue condenado por el Juzgado Primero Supe
rior de Soga m oso a la pena privativa de la libertad de diez (1 O) años de prisión como 
autor responsable del delito de homicidio, sanción que fuera confirmada por el 
Tribunal Superior de Santa Rosa de Viterbo. 

Con el fin de determinar si es o no procedente el beneficio de excarcelación 
solicitado, debe la Sala establecer previamente si en este caso concreto, la versión del 
sindicado constituye o no confesión y si ella, en caso afirmativo, permite reconocer la 
reducción de pena de que habla el artículo 301 del Código de Procedimiento Per¡al. 

Esta Sala en múltiples decisiones ha precisado los alcances de la norma citada, 
especialmente lo referente a la exclusión del beneficio cuando la conducta ha sido 
realizada en flagrancia. 

La noción de flagrancia la contempla el Código de Procedimiento Penal en el 
artículo 3 9 3, norma que señala "se entiende que hay flagrancia cuando la persona es 
sorprendida en el momento de cometer un hecho punible o cuando es sorprendida con 
objetos, instrumentos o huellas, de los cuales aparezca fundamentalmente (sic) que 
momentos antes ha cometido un hecho punible o participado en él, o cuando es 
perseguida por la autoridad o cuando por voces de auxilio se pide su captura". 

Esta noción legal involucra en un solo concepto los doctrinalmente conocidos de 
flagrancia y cuasijlagrancia, lo cual es un avance en la técnica legislativa dadas las 
similares consecuencias que se otorgan en la ley procesal a una u otra situación 
indiscriminadamente. 

Debe reconocerse que no ha sido tarea fácil establecer los alcances de tal concepto 
en la práctica judicial colombiana, por ello nos ocuparemos de precisar algunos de 
estos aspectos. 

Desde el punto de vista puramente literal y gramatical, flqgrante es lo que se está 
ejecutando actualmente, en el mismo sentido se pronuncia Escriche, cuando señala que 
''flagrantes es participio del verbo flagrar, que significa arder o resplandecer como 
fuego o llama, y no deja de aplicarse con cierta propiedad al a:imen que se descubre en 
el mismo acto de su perpetración". 

Doctrinal mente se ha preteruiido por algunos conceptual izar la flagrancia junto 
con la captura del partícipe en el hecho, esto es que mientras no exista captura no puede 
hablarse de flagrancia. Tal opinión parece equivocada en cuanto confunde la causa 
con el efecto, ya que cuando el hecho se realiza en flagrancia es posible la captur.a de 
Jacto del partícipe por cualquier persona sin que sea preciso orden de autoridad 
competente con el lleno de los requisitos legales, de donde se desprende que no es lógico 
atar la captura que es una consecuencia de la flagrancia a la flagrancia misma. 
En ese sentido la distinción entre la flagrancia como evidencia procesal y la captura en 
flagrancia como su consecuencia, la hace el Código de Procedimiento Penal al 
referirse claramente a una y otra situación; así por ejemplo, entratándose del artículo 
301 que comentamos hable simplemente de flagrancia, al tiempo que al señalar, los 
asuntos cuyo trámite es el procedimiento abreviado, expresamente se refiere a los casos 
en que el imputado sea capturado en flagrancia ( 4 7 4). 
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Otros pretenden que sólo existe flagrancia cuando la conducta del delincuente se 
ubica dentro de un comportamiento sinuoso, escondido, que al ser visto o descubierto 
genera para él un estado de sorpresa; apoyan su tesis quienes esto sostienen en la misma 
expresión legal que habla de que la persona es sorprendida en el momento de cometer el 
hecho punible, o es sorprendida con objetos, instrumentos o huellas del mismo. 

De este criterio se disiente por cuanto subjetiviza la noción de flagrancia hacién
dola depender más del ánimo y de la particular forma de actuar del actor del hecho, que 
de la realidad objetiva y además porque restringe inne.cesariamente la aplicación 
procesal del fenómeno. Así, si nos atuviésemos a tal criterio, el homicidio cometido en 
un establecimiento público y ante la mirada atónita de varias personas no sería este un 
hecho punible cometido en flagrancia, porque el autor no pretendía ocultar el hecho y 
su actuación desembozada impide el surgimiento de la idea de ser sorprendido. Pero 
además la prueba incontrastable de que este es corno sostenernos nosotros un ejemplo 
clásico de flagrancia, radica en la hipótesis de que si cualquiera de los allí presentes 
capturare al autor y lo condujere ante la autoridad competente, tal comportamiento 
según la tesis que niega la flagrancia del hecho sería ilegal, pues para lograrla se 
requeriría de orden judicial conforme a los requisitos legales, lo cual sería totalmente 
ilógico en el caso planteado. 

La Sala estima que la flagrancia debe·entenderse corno una jorma de evidencia 
procesal en cuanto a los partícipes, derivada de la oportunidad que han tenido una o 
varias personas de presenciar la realización del hecho o de apreciar al delincuente con 
objetos, instrumentos o huellas que indique fundadarnente su participación en el hecho 
punible. · 

Dos son entonces los requisitos fundamentales que concurren a la formación 
conceptual de la flagrancia, en primer término la actualidad, esto es la presencia de las 

· personas en el momento de la realización del hecho o momentos después, percatándose 
de él y en segundo término la identificación o por lo menos la individualimción del 
autor del hecho. 

Luis Eduardo Flórez Manosalva realizó el hecho punible en presencia de la 
esposa e hija de la víctima y de varios testigos como lo fueron, entre otros Isabel 
Tarache de Garzón, profesora de la localidad, Alfonso Nossa Rodríguez, Germán 
Velandia Rincón, Armando Rodríguez y Néstor Raúl Cabezas, quienes lo identifica
ron plenamente por conocerlo de tiempo atrás, es decir que el hecho fue cometido en 
flagrancia, motivo suficiente para negarle el reconocimiento de la reducción de pena 
como lo determina expresamente la norma comentada. 

Fuera de lo anterior, en su primera versión el procesado planteó una legítima 
defensa e incluso manifestó que su intención no fue el darle muerte al hoy occiso. Y, 
al' ser condenado por homicidio voluntario, su versión no constituye fundamento de 
la sentencia, razón por la cual, como lo destaca la delegada, no es acreedor al 
beneficio reclamado por la defensa. 

Siendo así que la pena de diez (lO) años resulta inmodificable por este aspecto, 
Flórez Manosalva no ha cumplido con el primero de los requisitos que exige el 
artículo 72 del Código Penal para la procedibilidad del subrogado de la libertad 
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condicional, esto es, el factor objetivo de las dos terceras partes de la sanción como 
mínimo a descontar. 

El procesado se presentó a las Autoridades el día 25 de enero de 1985, es decir, 
ha descontado efectivamente en prisión treinta y nueve (39) meses y nueve (9) días. 
Por aplicación de la Ley 48 de 1987, tienederecho a una rebaja de la sexta parte de la 
pena impuesta, es decir, veinte (20) meses y por trabajo una redención equivalente a 
once ( 11) meses y tres (3) días, para un total acumulado de setenta (70) meses y doce 
(12) días, inferiores a las dos terceras partes de la pena impuesta. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación Penal-, oído el 
concepto del señor Procurador Segundo Delegado en lo Penal y de acuerdo con él, 
Niega al procesado Luis Eduardo Flórez Manosalva el beneficio de libertad provi
sional. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila M1fñoz, 
Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla]ácome, Lisandro Martínez Z., Dzdimo 
Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 



NULIDAD SUPRALEGAL. VIOLACION INDIRECTA 

1'nntáU"I.dose de UU"I. vicio in iudicando que hace relación básicameU"I.te m Ra 
apreciacióU"I. dle los medios probatorios, no puede hablarse de la violadóllll 
deH debido proceso, siU"I.o qUle el ataque debe orientarse a la demostracióllll dle 
la existeU"I.da de un error de derecho. 

§enteU"I.cia Casación. 6 de mayo de 1988. No casa el fallo dei Tribunal 
Superior de lBogotá, por medio del cual condenó a César AUlgusto Cuéllmr y 
a Alirio JR.arniírez, por infracción allEstatuto Nacional de lEstupefacientes. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Edgar Saavedra Rojas. 

Aprobada Acta número 029 del 3 de mayo de 1988. 

Bogotá, D. E., seis de mayo de mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS 

Por sentencia del 31 de mayo de 1986 el Juzgado 40 Penal del Circuito de esta 
ciudad condenó a César Augusto Cuéllar y a Alirio Ramírez Cano a la pena principal 
de cuatro años de prisión como responsables de infracción al estatuto de estupefa
cientes. 

Por providencia de segunda instancia del 9 de octubre de 1986, el Tribunal 
Superior de Bogotá confirmó integralmente la providencia recurrida. 

Interpuesto oportunamen~e el recurso extraordinario de casación fue concedido 
y declarado admisible por esta Corporación; posteriormente se consideró ajustada a la 
demanda a las exigencias legales. 

Se escuchó el concepto del Procurador Segundo Delegado en lo Penal quien 
solicitó se desechará la demanda propuesta. 
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La Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, procede a resolver lo 
pertinente luego de los siguientes, 

HECHOS 

El9 de octubre de 1985, en la carrera 22 con calle 5' de esta ciudad se interceptó 
por una unidad de la Policía el Renault 18 modelo 1980 de placas FC-1791, en el que 
se movilizaban Alirio Ramírez Cano, César Augusto Cuéllar García y Crisóstomo 
Cubillos Contreras, habiéndose encontrado en el baúl del automotor una sustancia 
que al parecer era cocaína, un revólver sin salvoconducto y además dinero en efectivo 
y dólares al parecer falsificados. El primero de los nombrados dijo ser el dueño del 
automotor. 

AcTuAciÓN PROCESAL 

Se decretó la apertura del proceso penal mediante auto del 11 de octubre de 
1985 por el Juzgado 53 de Instrucción Criminal. 

Sometidos a indagatoria los capturados, se decretó su detención por providencia 
del 21 de octubre de 198 5. 

Por auto del 24 de febrero de 1986 se llamó a responder en juicio a César 
Augusto Cuéllar García y a Alirio Ramírez Cano por infracción al estatuto de 
estupefacientes. 

Realizada la diligencia de audiencia pública el 20 de mayo de 1986, se dictó 
sentencia condenatoria de primera instancia el 31 de mayo del mismo año y de 
segunda el 9 de octubre de 1986. 

LA DEMANDA 

El impugnante plant~a dos cargos, el uno de nulidad por violación del debido 
proceso, por considerar que se violó el derecho de defensa al haberse interrogado a los 
procesados durante las diligencias de indagación preliminar sin la debida presencia de 
un defensor, pues estima que la argumentación de no ser necesaria, porque en este 
momento no hay proceso, no es válido, puesto que se interroga al procesado sobre 
hechos esenciales relacionados con la responsabilidad, y la asistencia del defensor es 
indispensable para oponerse a las preguntas capciosas o inconducentes y para garanti
zar que la disposición sea el fruto de una voluntad libre. 

Que en las condiciones anteFiores se debe decretar la anulación del proceso por 
violación del debido proceso al desconocerse el derecho a la defensa. 

El segundo cargo lo plantea al amparo de la causal primera, por considerar que 
el juzgador de segunda instancia violó indirectamente la ley sustancial al dejar de 
aplicar el artículo 216 del Código de Procedimiento Penal, teniendo en cuenta de 
manera indebida el artículo 3 3 de la Ley 30 de 1986 por haber apreciado de forma 
manifiestamente errada las distintas· pruebas periciales que eran contr;:¡dictorias entre 
sí, puesto que unas hablan de la existencia de cocaína para la sustancia decomisada, 
mientras que otras experticias fueron negativas en cuanto a esta calidad. 
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Termina concluyendo que "y tanto más equivocada la conclusión de certeza 
sobre la pericia positiva para cocaína, cuando frente a otras que dan resultado 
negativo, se opta por acoger la que perjudica al sindicado, sin haberse resuelto la duda 
que surge y resolviendo, así no más, en contra del sindicado tal duda, contra lo que 
manda el artículo 216 del Código de Procedimiento Penal. 

Este yerro manifiesto en la apreciación de estas pruebas periciales contradicto
rias, puesto que no hay motivo para escoger la que perjudica a mi mandante y no la 
que lo favorece, hizo que se tuviera como plenamente comprobado el cuerpo del 
delito de tráfico de estupefacientes, sin los requisitos de esta plena prueba que para 
condenar manda el artículo 215 de la obra citad¡:¡ yerros y violaciones de la ley 
procesal que permitieron la indebida aplicación de la norma sustancial que define y 
sanciona el tráfico de estupefacientes, conforme al artículo 3 3 de la Ley 30 de 1986". 

EL CONCEPTO DEL AGENTE DEL 

MINISTERIO PúBLICO 

El colaborador fiscal solicitó se rechazara la demanda presentada argumentando 
que la nulidad planteada por haberse recibido la versión libre y espontánea de los 
procesados por miembros de la Policía Judicial sin la presencia del respectivo defensor 
no es de recibo, porque la Corte en su jurisprudencia ha sostenido reiteradamente 
que tal asistencia no es indispensable para la validez de la actuación y cita la 
providencia del23 de julio de 1982 en la que se sostuvo: "por su parte, el artículo 289 
del mismo estatuto procesal al consagrar como atribución de la Policía Judicial la de 
recibir por escrito la versión 'que libre y espontáneamente quiera hacer el imputado 
sobre las circunstancias y móviles del hecho, su participación en él y la de otras 
personas', solamente precisa que ella ha de estar firmada 'por el imputado en señal de 
asentimiento', sin que exija para su desarrollo la presencia de apoderado. No siendo, 
pues, requisitos de validez de tal diligencia la intervención de apoderado, como que 
aún no haya proceso, su ausencia no puede ser reclamada como motivo de nulidad 
legal ni constitucional'. 

En relación con el segundo cargo, por haber considerado peritajes contradicto
rios para dar por probado el cuerpo del delito en perjuicio de las pretensiones de los 
procesados y de esta manera haber violado indirectamente la ley sustancial por 
apreciación manifiesta de las mismas, considera que debe ser rechazado por fallas de· 
técnica en la formulación del mismo, puesto que en ninguna parte del libelo se 
precisa si el error sustancial en que dice haberse incurrido, lo fue de hecho o derecho 
y que en tales condiciones no podría la Corte suplir las fallas del casacionista. 

CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE 

Plantea el impugnante la existencia de una nulidad supralegal pm· haberse 
recibido la diligencia de exposición durante la indagación preliminar por parte de la 
Policía judicial, sin la asistencia del respectivo defensor de los procesados, y que esta 
ausencia viola evidentemente el derecho de defensa constitucionalmente consagrado, 
puesto que la presencia del apoderado es vital para rechazar las preguntas capciosas o 
inconducentes y para garantizar que tal deposición se rinda en situación de libertad y 
espontaneidad. 
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Sin entrar a resolver sobre el fondo del problema planteado, debe la Corte advertir 
que el censor equivoca la vía, puesto que el cargo no ha debido ser planteado al amparo 
de la causal cuarta, :sino de la causal p1·imera, puesto que evidentemente se trataría, en 
caso de aceptarse la hipótesis propuesta por el demandante, de una errónea valoración 
de la prueba, ante la existencia de un error de derecho, por haberse apreciado un medio 
probatorio que viola sus propios ritos de formación, puesto que se trataría de una 
prueba contentiva de una flegalidad intrínseca que por la misma razón no debería 
haber sido tenida en cuenta por el fallador. 

Considera el censor que se violamn las formas propias del juicio y el derecho de 
defensa del acusado, porque la garantía del proceso comprende todos los actos que se 
realizan para dictar sentencia definitiva. 

Se ha sostenido reiteradamente por la Corte que en el artículo 26 de la Constitu
ción están consagradas cuatro garantías con naturaleza, objeto ·y consecuencias 
propias, así: 

a) Preexistencia de la ley que origina el juzgamiento; 

b) Legalidad de la ley procedimental; 

e) Respeto a las formas propias del juicio y, 

d) Aplicación de la ley favorable, si fuere posterior al acto que se imputa. 

Sobre los conceptos anteriores, se ha venido sosteniendo de manera uniforme que 
se reconoce la existencia de nulidades supralegales o constitucionales cuando: " ... se 
trate de irregularidades procedimentales que impugnen las bases mismas de la organi
zación judicial o consagren flagrante violación del derecho de defensa del procesado". 
Como tales se ha estimado, en la elaboración jurisprudencia[ de casación, la vocación a 
juicio de un sindicado y el seguimiento de causa eón aplicación de leyes sustanciales 
posteriores al delito (sentencia 19 de febrero de 194 3); la denominación anfibológica 
del cargo en el auto de proceder, cuando la ambigüedaJ en la formulación de la 
actuación impida la precisión del delito materia del juicio (sentencia 19 de febrero de 
194 3 y 24 de enero de 1980); la falta absoluta de defensa téc;úca o formal del acusado 
(sentencia de mayo 18 de 1962, 15 de diciembre de 1950, JI de julio de 1952, 23 de 
enero de 19 53, 7 de diciembre de 19 55 y 7 de noviembre de 1961 entre otras); la 
omisión en el cuestionario sometido al jurado de elementos tipificadores de la infrac
ción o de circunstancias modificadoras de la responsabilidad del procesado (sentencia 
del26 de julio de 1964, JO de noviembre de 19 55 y 12 de noviembre de 19 56 entre 
otras); la falta de asistencia del procesado menor (sentencia de JI de febrero de 1948). 
Casación de 5 de julio de 1976". 

Con la precisión de los conceptos anteriores con relación a cuál es el alcance del 
artículo 26 de la Constitución Nacional, claramente se observan los vicios sustanciales 
que quitan validez a una actividad procesal y por tanto, las nulidades que jurispruden
cialmente ha venido reconociendo la Corte. 

Pero precisamente por lo anteCedentemente expuesto, no pueden confundirse las 
formas propias del juicio con los grados probatorios, porque con el primer concepto se 
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hace relación a las garantías universalmente reconocidas a los ciudadanos para 
garantiwr los derechos individuales y sociales que se presentan en el proceso y que 
constituyen errores in procedendo; mientras que los errores en relación con los grados 
probatorios son las exigencias que la ley demanda para la validez de una prueba y que 
por tanto tenga capacidad probatoria; la violación por la errónea apreciación del 
juzgador genera los vicios in iudicando. 

El aspecto fundamental lo hace radicar el censor en la violación del principio de 
legalidad de la prueba, que dentro de la técnica de casación queda comprendida en la 
violación indirecta de la ley (salvo que se tratara de la indagatoria o de una que no 
permitiese dictar la sentencia de reemplazo), por la existencia de un error de derecho en 
la valoración de la prueba y por tanto dentro de la realidad taxativa de las causales de 
casación y dentro del marco específico que se exige en el ataque a un fallo, es imperativo 
que la censura se haga al amparo de la causal primera, y no dentro de la cuarta, como 
se hizo antitécnicamente en este caso, porque como ya se estableció con anterioridad, la 
violación del debido proceso comprende fundamentalmente los vicios in procedendo, 
que son los que específicamente quedan cubiertos. en el mandato constitucional del 
artículo 26. 

Tratándose corno se trata de un vicio in iudicando, que hace relación básicamente 
a la apreciación de los medios probatorios, no puede hablarse de la violación del debido 
proceso para pretender el reconocimiento de una nulidad supralegal, sino que el 
ataque ha debido orientarse a la demostración de la existencia de un error de derecho, 
con el que se ocasionara una infracción indirecta a la ley sustancial. 

Desorientado es entonces el cargo que formula el irnpugnante porque además 
deben tenerse en cuenta las consecuencias procesales que se originan si el ataque se 
plantea al amparo de la causal cuarta o de la primera, porque es evidente que la 
ilegalidad intrínseca o extrínseca de una prueba no puede ocasionar la nulidad de la 
actuación; básicamente la sanción procesal que existe para este tipo de violaciones es la 
inadmisión de la prueba o su no apreciación en el momento de emitirse el fallo; así los 
tratadistas de manera general están acordes en que no es preciso que se declare la 
nulidad como una forma de sanción para el medio probatorio que viola sus formalis
mos de aducción o de formación. Si, aceptando como hipótesis discutible la planteada 
por el censor, la ilegalidad de la prueba por violar sus propios ritos de formación, tiene 
como sanción procesal, una vez admitida, el no tenerla en cuenta en el momento de la 
apreciación de las mismas, es evidente que la solución no es la nulidad del proceso, de 
allí entonces que las consecuencias que se originan de orientar el ataque al amparo de 
la causal cuarta o de la jJrimera, son trascendentales, porque obviamente los requisitos 
o exigencias de la técnica en el recurso ex{raordinario, no son el resultado de una 
vocación caprichosa del legislador, sino que por el contrario todas ellas están sustenta
das en la más profunda lógica y mirando la celeridad y provecho del proceso y de la 
administración de justicia; por ello es entonces que en este tipo de casos la censura 
dentro de una correcta técnica debe ser orientada por la causal primera, para que el 
juez extraordinario dicte la sentencia de reemplazo, en la que no debe tener en cuenta 
dentro del acerbo probatorio la prueba ilegalmente producida. Si se acepta el equivoca
do camino propuesto por el censor, debería ser su consecuencia la nulidad de todo un 
p~oceso, que en muchos de sus actos procesales y diligencias ninguna relación tienen 
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con la prueba tachada de ilícita y que por no tener esta vinculación o conexión 
funcional, ni lógica, la pretendida nulidad no tiene porqué abarcar aspectos que 
fueron producidos en legal forma y que por tanto no los puede cobijar una sanción de 
nulidad. 

Son suficientes las razones anteriormente dadas para que se concluya que no 
puede prosperar el cargo propuesto. 

Plantea el censor un segundo cargo, al amparo de la causal primera, cuerpo 
segundo, por violación indirecta de la ley sustancial, al apreciarse erróneamente 
peritajes éontradictorios y por considerar con capacidad probatoria aquellos que son 
desfavorables a los intereses del procesado. 

Lamen.tablemente, de nuevo el impugnante incurre en errores de técnica, 
porque en ninguna parte de su libelo, menciona si el error que propone es de hecho o 
de derecho, y esta omisión dentro del recurso extraordinario es sustancial, p.orque 
bien se sabe la diversa naturaleza y consecuencias que genera bien sea la existencia de 
un error de hecho o de derecho, puesto que se ha sostenido jurisprudencialmente que 
la violación indirecta de la ley sustancial puede darse de diversas maneras. En el error 
de hecho: a) cuando se desconoce la existencia de una prueba; b) cuando se tergiversa \ 
su alcance o expresión fáctica y e) cuando se supone una prueba que no existe. En el 
error de derecho: a) cuando se aprecia una prueba que viola sus propios ritos de 
formación; b) cuando se aprecia una prueba que viola las normas generales para su 
aducción; e) cuando a la prueba se le niega, de modo absoluto, el valor que la ley le 
asigna y d) cuando a la prueba se le da un valor, mayor o menor del que la ley le 
otorga. 

Ante tal pluralidad de hipótesis es pertinente que el censor se decida por una de 
las dos aJternativas de error y dentro de tal escogencia, es menester que precis.e cuál de 
las diversas modalidades del error de derecho o de hecho. 

Reiteradamente esta Corporación ha venido sosteniendo en pacífica doctrina 
que no puede la Corte sustituir al demandante, ni puede enmendar sus errores o 
suplir sus fallos, porque la exigente técnica del recurso así lo manda y en tales 
circunstancias el cargo propuesto no puede prosperar, sin poder siquiera entrar a 
considerar el fondo del problema, porque las deficiencias protuberantes del libelo de 
la demanda, así lo exigen. En consencuencia, no prospera el cargo. 

Son suficientes las consideraciones precedentemente formuladas, para que la 
Corte Su'prema de Justicia -Sala de Casación Penal-, administrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad de la ley, 

No CASAR el fallo impugnado. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 
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, Guillermo Duque Ruiz, jorge Carreiio Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
Dzdimo Páez Velandia, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácorne, Lisan
dro Martínez Zúñiga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 

Secretario 



LIBERTAD DEL PROCESADO. 
IMPEDIMENTO 

!La Corte carece de competencia para resolver sobre peticiones de libertad, 
cuando conoce del incidente de recusación. 

Auto Recusación. 9 de mayo de 1988. Se abstiene de resolver sobre la 
petición de libertad de !Luis Felipe Arias Castaño en el trámite de procesos 
acumulados por los delitos de falsedad y estafa, mientras se tramite la 
recusación a los Magistrados del 'fribunal Superior de Medellín. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Rodolfo Mantilla jácome. 

Aprobada Acta número 031. 

Bogotá, D. E., nueve (9) de mayo de mil novecientos ochenta y ocho (1988). 

VISTOS 

El procesado Luis Felipe Arias Castaño solicita el beneficio de libertad provisio
nal con fundamento en lo preceptuado por el artículo 72 del Código Penal y la 
aplicación· de las Leyes 32 de 1971 y 48 de 1987, al considerar que el tiempo de 
reclusión y el que le correspondería como rebajas, resultan suficientes para obtener su 
excarcelación. Lo anterior lo deinanda ante la Corte, por cuanto los juzgadores de 
instancia a través de sus decisiones han demostrado su parcialidad y desconocimiento 
total del derecho hasta el punto de violar los principios constitucionales deLdebido 
proceso y derecho de defensa. 

El seiior Procurador Tercero Delegado en lo Penal solicita de la Corte se 
abstenga de resolver la petición de libertad elevada por el procesado ya que esta 
Corporación resulta incompetente para decidir incidentes distintos al·de la recusa
ción propuesta por el memorialista. Lo anterior basado en reiterados pronunciamien
tos de la Sala como los de fecha 26 de enero de 1984 y 22 de abril de 1987. 

G. PENAL · PRIMER SEM. 88 • 26 
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CoNsiDERACIONEs DE LA CoRTE 

En el Juzgado 13 Superior de Medellín cursa un proceso (causas acumuladas) 
contra Luis Felipe Arias Castaño y otros, por los delitos de falsedad y estafa, dentro del 
cual se surtió la diligencia de audiencia pública en una de las causas (4 de diciembre 
de 1987 al 2 5 de enero de 1988) y por auto de 29 del mismo mes y año, se dispuso la 
acumulación del proceso que cursaba en el Juzgado 5• Penal del Circuito de 
Medellín, es decir, no se ha dictado sentencia de prÍI:ner grado. 

El 2 de febrero siguiente el procesado Arias Castaño solicitó su excarcelación 
provisional con base en los mismos presupuestos que ahora expone ante la Corte, la 
cual le fue negada mediante providencia de fecha 9 del mismo mes y año. Notificada 
personalmente la decisión al procesado, recurrió en reposición como impugnación 
principal y en apelación, como subsidiaria, y luego de la correspondiente tramita
ción-, en providencia de 23 del mismo mes y año se le negó el primero y se le concedió 
el segundo, razón por la cual, llegó al Tribunal Superior de Medellín el proceso, para 
decidir sobre la viabilidad de la excarcelación propuesta. 

En el escrito de sustentación, el procesado recusó a los Magistrados que integran 
la Sala de decisión, con fundamento en lo preceptuado por el artículo 53 5 del Código 
de Procedimiento Penal actualmente vigente, incidente que fuera rechazado unáni
memente por la Sala de decisión correspondiente en providencia de 7 de abril 
siguiente, es decir, se halla pendiente de resolución la impugnación contra la 
providencia que le negó el beneficio de libertad en primera instancia. 

La Corte en sesión verificada el tres del presente mes y año, rechazó la 
recusación propuesta por el procesado contra la Sala del Tribunal Superior de 
Medellín que viene conociendo del proceso y dispuso la devolución del expediente a 
dicha corporación para que continúe conociendo de él y resuelva el recurso que se 
halla pendiente. 

Le asiste razón al señor Procurador Tercero Delegado en lo Penal cuando solicita 
a la Sala se abstenga de resolver sobre la petición de libertad presentada por el 
procesado Arias Castaño ya que la Corte carece de competencia para ello como lo ha 
dicho en oportunidades pasadas frente a similares incidentes. 

El artículo 4 53, numeral4' del Código de Procedimiento Penal anterior, vigente 
para este caso concreto (artículo 677 del actual Código de Procedimiento Penal), 
enseña que el procesado tendrá derecho a su excarcelación provisional, " ... cuando en 
cualquier estado del proceso hubiere sufrido el procesado en detención preventiva un 
tiempo igual al que mereciere como pena privativa de la libertad por el delito que se le 
acusa, habida consideración de la calificación que debería dársele". 

"Se considera que ha cumplido la pena, el que lleva en detención preventiva el 
tiempo necesario para obtener la (ibertad condicional, siempre que se reúnan los demás 
requisitos para otorgarla". 

"La excarcelación a que se refiere este numeral será concedida por la autoridad 
que esté conociendo del proceso al momento de presentarse la causal aquí prevista". 
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Quiere decir lo anterior que debe determinarse previamente si la Corte es o no 
competente para resolver sobre la petición de libertad provisional a que se viene 
haciendo referencia. 

El TÍtulo 1//, Capítulo 2• del Código de Procedimiento Penal, consagra la 
"competencia funcional y por razón de la naturaleza del hecho y la calidad de los 
procesados". 

En el artículo 32 ibídem, señala taxativamente la competencia de la Sala Penal 
de la Corte Suprema de justicia respecto de los procesos de la justicia penal ordinaria, 
que es este caso. 

En esta norma, se repite, que determina la competencia de esta Sala, no le asigna 
el conocimiento de los procesos para decidir sobre impedimentos o recusaciones. 

El artículo 83 del Código de Procedimiento Penal, es el que le atribuye competen
cia para "dirimir de plano", es decir sin trámite previo, el impedimento manifestado 
por un Magistrado de Tribunal cuando ha sido rechazado por la Sala Dual correspon
diente o, la recusación propuesta por una de las partes contra el mismo funcionario y 
ésta la encuentra infundada. 

Así mismo, el artículo 87 ibídem enseña que "desde que se presente la petición de 
recusación, o desde que se manifieste impedido el juez o magistrado, hasta que se 
resuelva definitivamente, se suspenderá el proceso, si estuviere en estado de juicio; pero 
si fuere sumario, podrán ejecutarse los actos urgentes de instrucción". 

Esta disposición contempla dos aspectos fundamentales: 

a) Cuando se presenta el escrito de recusación por una de las partes, inmediata
mente se suspende el proceso cuando se halle en estado de juicio, esto es, una vez cauce 
ejecutoria el auto de proceder, o, desde el mismo momento en que el juez o Magistrado 
manifieste su impedimento para conocer del asunto; 

b) Si el proceso se hallare en estado de sumario, éste no se suspende, pero 
solamente puede el funcionario impedido o recusado, realizar actos urgentes de 
instrucción (indagatoria al procesado detenido, resolución de la situación jurídica, 
excarcelación, entre otros). 

En el primer caso, la situación jurídica del procesado se halla debidamente 
concretada en el pliego de cargos, sin lugar a modificación por el juez, precisamente 
por su firmeza. En cambio, en el segundo, la investigación se halla en curso y el 
incidente debe decidirse en la actuación de copias, las que deben ser remitidas 
inmediatamente al superior para que dirima "de plano" el incidente. 

La aceptación de la recusación o su rechazo y la manifestación de impedimento del 
funcionario que esté conociendo del proceso, debe hacerlo mediante auto motivado con 
expresión exacta de los motivos que lo llevan a declarar el impedimento o rechazar la 
recusación, providencia que no requiere de notificación y que debe ser puesto en 
conocimiento de la autoridad que deba decidir el incidente. A su vez, quien deba 
resolverlo, lo hará igualmente, mediante auto motivado, sin trámite previo, pero dicha 
decisión debe ser notificada a las partes a fin de enterarlas de la designación del nuevo 
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funcionario en caso de prosperidad de la recusación o del impedimento o, en caso 
contrario, jJara que conozcan las razones que se tuvieron para declarar la improceden
cia del incidente. 

La ley ha sido cuidadosa en fijar las diversas hipótesis en las cuales no conviene a 
la Administración de Justicia que determinado funcionario actúe como juez o magis
trado, precisamente en busca de conservar el buen nombre de la Rama Jurisdiccional, 
garantizar la rectitud y acierto de las decisiones y evitar que se ignoren los sentimientos 
personales del fallador. Pero, así mismo, el legislador consecuente con la garantía de 
Jos derechos de las partes, previó un trámite rápido para decidir esta clase de inciden
tes, hasta el punto de prohibir nueva recusación o declaratoria de impedimento respecto 
del funcionario que tenga que resolver el incidente, no obstante concurrir en él una 
cualquiera de las causales previstas en el artículo 7 8 ibídem (artículo 86, inciso 
primero del C.P.P.). 

En conclusión, razón le asiste el señor Procurador Tercero Delegado en lo Penal 
cuando solicita de la Sala se abstenga de decidir sobre la petición de libertad provisio
nal elevada por el procesado Arias Castaño, pues, como se dejó anteriormente consig
nado, la Corte no tiene competencia sino para pronunciarse con relación al incidente 
de recusación propuesta por el mismo procesado, como ya lo hizo en sesión pasada como 
consta en providencia separada. 

Además, recuérdese que el Tribunal Superior de Medellín, debe pronunciarse, 
en segunda instancia, sobre el referido incidente de libertad. De hacerlo ahora la 
Corte, estaría decidiendo la segunda instancia que solamente corresponde a esa 
Corporación, y de paso violando las formas propias del juicio cuyo respeto reclama el 
mismo memorialista en sus reiterados escritos, es decir, revisando por vía extraña, la 
negativa de libertad provisional que profi{iera el Juzgado 13 Superior de Medellín y 
que fuera recurrida en oportunidad por Arias Castaño. 

i>or lo anterior, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación Penal-, oído el 
concepto del señor Procurador Tercero Delegado en lo Penal y de acuerdo con él, se 
abstiene de resolver sobre la petición de libertad elevada por el procesado Luis Felipe 
Arias Castaño. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen. 

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila M1fñoz, 
Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo M antilla J ácome, Lisandro M artínez Z., Dzdimo 
Páei Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Ouro 

Secretario 



CONDENA DE EJECUCION CONDICIONAL 

Así se tenga de la condena condicional el concepto de tratarse de un 
derecho y no de una gracia o beneficio, ello no quiere decir que el mismo 
carezca de adecuaciones legales puesto que la situación individual o social 
que alcan_za a conformarse como tal, es aquella que ha cumplido con los 
requisitos que la ley impone. 

Sentencia Casación. 10 de mayo de 1988. No casa el fallo del Tribunal 
Superior de Aduanas, por medio del cual condenó a Manuel María V élez 
Franco, por infracción al Estatuto lPenal Aduanero. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Gustavo Gómez Velásquez. 

Aprobada Acta número 31. 

Bogotá, D. E., mayo diez (1 O) de mil novecientos ochenta y ocho (1988). 

VISTOS 

Se resuelve el recurso de casación interpuesto contra la sentencia de quince de 
septiembre del año próximo pasado, mediante la cual, por infracción al Estatuto 
Penal Aduanero, se impuso a Manuel María Vélez Franco, dieciocho (18) meses de 
prisión, así como las accesorias pertinentes. 

HECHOS Y ACTUACIÓN PROCESAL 

Así los relaciona el Procurador 1 o Delegado en lo penal: 

" ... Manuel María Vélez Franco fue procesado y condenado por cuanto que se 
le imputó haber retirado de la bodega "Los AJamos", de la Aduana Interior de 
Bogotá, doce unidades dentales introducidas al país entre el 16 de julio y el 24 de 
septiembre de 1982, exhibiéndose los manifiestos de Aduanas números 3 5982 y 
50075 del aíio en cita, que resultaron falsos. 



406 CACETA JUDICIAL Número 2432 

'Todo el trámite procesal se cumplió en legal forma, y al proferirse el fallo 
condenatorio de segundo grado, que impugna el censor, se denegó el subrogado de la 
condena de ejecución condicional por tres razones: 

a) Haber viajado el procesado a Venezuela sin permiso judicial cuando se 
encontraba disfrutando de excarcelación; 

b) Haber incumplido las presentaciones inherentes al beneficio de la libertad 
provisional; y 

e) En razón a 'la naturaleza del hecho, la cuantía del reato, en uno y otro se 
denota ponderación ... '. · 

LA DEMANDA 

Se invoca el numeral lo del artículo 580 del Decreto número 409 de 1971 y 
concretamente se dice que la violación directa de la ley sustancial consistió en la falta 
de aplicación de los artículos 68 y 69 del Código Penal que consagran el subrogado de 
la condena de ejecución condicional. 

Se afirma que la negativa a conceder este beneficio, apoyada en la necesidad de 
someter al sentenciado a un adecuado tratamiento penitenciario, carece de funda
mento serio y atendible puesto que, con apoyo en un an;ílisis crítico de los tratadistas 
Jorge E. Gutiérrez Anzola y Alfonso Reyes Echandía, puede aceptarse, en nuestro 
medio, "la ausencia absoluta del mal llamado 'tratamiento penitenciario', además, el 
procesado se muestra como persona que no requiere de este medio rehabilitatorio; y, 
por último este subrogado, que es un derecho y no una gracia ni beneficio, solo es 
dable negarlo cuando, con base objetiva en el proceso, el juzgador concluya que solo 
mediante la reclusión se van a obtener los fines consagrados en el mencionado 
precepto. 

CoNCEPTO DE LA DELECADA 

Esta admite la prosperidad de la impugnación parcial del fallo, no sin destacar 
ciertos reparos al contenido de la demanda; al respecto anota: 

" ... En el caso sub exámine el censor acierta en la selecció1.1 o escogencia del 
motivo de casación frente a la causal primera: violación directa de la ley sustancial. 
Sin embargo, surge incertidumbre en la relación con el acierto en cuanto al sentido 
del quebrantamiento invocado, pues invoca falta de aplicación o exclusión del 
artículo 68 del Código Penal, cuando la nueva corriente jurisprudencia) al respecto 
ubica el yerro .judicial en la interpretación errónea (fallo de septiembre 29/87, con 
ponencia del ilustre Magistrado: doctor Jorge Carreña Luengas), posición que 
comparte integralmente este Despacho. 

"Empero, habida consideración a que la Sala mayoritaria de casación penal que 
antecedió a la actual, estimaba que el sentido de la violación, para el caso que nos 
ocupa, no era otro que el de la exclusión o falta de aplicación, tal como se consignó 
en fallo del cual fue ponente el doctor Reyes Echandía; y el acertado criterio 
plasmado en sentencia de julio 21 de 1976, con ponencia del doctor Jesús Berna! 
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Pinzón, de morigerar el rigor de la técnica de casación cuando 'de la lectura de la 
demanda se e~idencia claramente el pensamiento del recurrente y los motivos de su 
inconformidad' ... y aun cuando pueda considerarse que la demanda adolece de 
algunas fallas ... que "no son de tal significación como para impedir que la Corte haga 
su examen ... ", como sucede en este caso, estima la Delegada que en justicia debe 
acogerse y despacharse favorablemente la demanda del doctor Roberto Medina 
López, por estar fundamentada en razones doctrinarias, jurisprudenciales, procésales 
y personales tan convincentes o evidentes que exigen compartirlas.-

"En efecto: según los planteamiento del Tribunal de Aduanas, se da el primer 
requisito para conceder el subrogado de la condena de ejecución condicional, pero 
no el segm:tdo: esto es, el relativo al aspecto moral o subjetivo, por los simples hechos 
de incumplirse unas presentaciones, viajarse al exterior sin permiso y por la naturale
za y cuantía del reato, los cuales son sofísticos razonamientos que no analizan de· 
fondo tal aspecto moral o subjetivo, porque se concentran· en la misma situación 
jurídica juzgada y sancionada y dejan de lado el estudio de la personalidad del agente. 
A este respecto cabe aseverar que el procesado Vélez Franco no registra anteriores 
condenaciones, ni otros procesamientos en curso que permitan presumir tendencia 
proclive al delito; ningún dato concreto arroja el expediente como para suponer que 
se trate de un sujeto empecinado u obstinado en ejecutar conductas antisociales, etc., 
etc. 

"Luego, un simple viaje al exterior sin permiso judicial y el incumplimiento de 
unas presentaciones, por razones desconocidas puesto que como. bien lo anota su 
defensor, no se le pidieron explicaciones, jamás podrán ser razones valederas o 
suficientes para suponer que requiere tratamiento penitenciario, porque todo ello 
engendra equivocidad y de suyo no guarda relación con el aspecto moral. 

"La naturaleza del hecho: un concurso de contrabando con uso de documento 
falso, tampoco es de gravedad o trascendencia requerida como para denegar el 
sustituto en referencia porque son punibles que de suyo no producen tanta· alarma 
social como la que sí generan los espantosos crímenes o atr?ces punibles que se 
vienen sucediendo y que ellos sí revelan insensibilidad social, perversidad y otras 
deformaciones morales causantes de auténtica alarma social. 

"En suma, estima la Delegada que el Tribunal de Aduanas Interpretó errónea
mente los artículos 12 y 68 del Código Penal, desconoció la función plurifinalista de 
la pena y se fue en contra vía de la 'ratio legis' al hacer caso omiso del 'amplio criterio 
liberal' y de la 'medida de política criminal' que inspiró al legislador en la concepción 
y definición del subrogado en cuestióll". Tanto es así que, al pregonar el nuevo Código 
de Procedimiento Penal en el numeral! o del artículo 439, que la libertad provisional 
allí prevista no podrá negarse bajo el predicamento de que el imputado requiere 
tratamiento penitenciario, el legislador ratifica ese amplísimo criterio liberal y su 
convencimiento de la bondad de la pertinente y fructífera medida de política crimi
nal, encaminada entre otras razones, a impedir que el delincuente se acabe de 
destruir moralmente en nuestro antitécnico ambiente carcelario ... ". 
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CoNsiDERACIONES oE LA CoRTE 

Censor y Ministerio Público desatinan un tanto cuando como razón de su 
confluyente criterio recuerdan la inoperancia del sistema penitenciario, la delincuen
cia grave y abundante que azota al país y la finalidad del referido subrogado penal. 
Estas observaciones, a las cuales no es dable negar todo contenido de verdad, no tienen 
el valor absoluto que quiere atribuirse/es ni pueden alcanzar el generalizado efecto que 
con ellas se busca. En repetidas ocasiones la Sala ha tenido que recabar más pondera
ción en esta clase de presentaciones porque la exageración que ellas exhiben conduce a 
instituir, como decisión uniforme y fatal, el que siempre se conceda la condena 
condicional, propósito totalmente ajeno al legislador y que lejos de estimular, en épocas 
tan aciagas como las que se viven, la reducción del delito, repercutiría en un aumento 
del mismo, por la blanda respuesta del mecanismo punitivo. No está bien que corno 
contestación a la loca carrera de la delincuencia actual se diga que delitos de relativa 
entidad tengan que mirarse con extrema benevolencia por obra de la aguda y desalma
da delincuencia que se padece. La situación tal vez, desafortunadamente, sea otra: que 
la justicia deba dar a entender que mientras ella no obtenga una fehaciente demostra
ción de los requisitos para otorgar la condena condicional, la pena impuesta debe 
purgarse de manera efectiva. 

Pero de otro lado, la apreciación nihilista sobre las características de nuestro 
sistema penitenciario, que está muy lejos de ser lo que debe ser o aproximarse a un 
patrón de recomendación en todos sus aspectos, no puede secundarse de modo integral. 
Las incesantes rebajas de pena por concepto de "estudio y educación", que a diario 
llegan a' conocimiento de los organismos judiciales, repudia dicha consideración, pues 
estas ocupaciones, tenidas como elementos fundamentales de la resocialización, de
muestran que el purgamiento de la pena no deja de tener consecuencias positivas para 
el reacondicionamiento de la personalidad del delincuente. 

Finalmente., dentro de este marco de lucubraciones generales, no conviene admi
tir que cqmo el sistema penitenciario puede presentar objeciones múltiples, la conse
cuencia obligada es la de regalar la condena condicional, pues a este paso también 
debería llegarse al extremo de no imponer las sanciones previstas por la ley, para 
evitar, de una vez, todos los males que se le cargan a esta clase de penas cumplidas de· 
manera deficiente. Y éste no es un plausible modo de pensar, así se pueda participar de 
algunas de estas críticas, pues lo menos que podría decine en respuesta de tan nocivo 
criterio sería el que la imperatividad de cumplir con todos los dictados de un determina
do dispositivo legal se logra no evadiendo su aplicación sino precisamente imponiendo 

, su vigencia. La manera corno las regulaciones de nuestros ordenamientos penales 
llegarán a tener una entidad real del tenor de lo imaginado teóricamente por legisla
dor, será convenciendo a los procesados y a las autoridades que tienen que ver con la 
satisfacción de la pena, de que la rama jurisdiccional será rigurosa en la atención que 
se debe a la ley, prefiriendo no su total omisión sino su cumplimiento en el grado más 
ostensible. Esta es, indudablemente, una de las regla5 automáticas del equilibrio social, 
que bien puede reiterarse anotando que hay lugar a la benignidad cuando el delito 
tiene una magnitud que el cuerpo social logra resistir sin comprometer su existencia, 
pero que empieza a desaparecer y a volverse extraña cuando se va formando la idea 
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válida de que solo la severa aplicación de la ley, en su integridad, logra des estimular al 
delincuente. 

Centrándose la Sala en la censura, debe decir que así se tenga de la condena 
condicional el concepto de tratarse de un derecho y no de una gracia o beneficio, eUo no 
quiere decir que él mismo carezca de adecuaciones legales puesto que la situación 
individual asocial que alcanza a conformarse como tal, es aquella que ha cumplido 
con los requisitos que la ley impone. Lo que el distingo (no es "gracia" ni "beneficio") 
quiere alejar es el que ·su reconocimiento obedezca tan solo a la arbitrariedad, al 
capricho, a la irracionalidad o llegue a tomarse como un "favor" del funcionario, 
debido a sus íntimas e inescrutables vivencias. 

Hace tanto en el desconocimiento de un instituto de esta naturaleza el que se le 
uniforme al punto que todos accedan a él, como el que siempre se le niegue y sea el 
antojo, la veleidad o la extravagancia del funcionario la que determinen su concesión 
o rechazo. 

La Sala cuando ha dicho que la objetividad del proceso es la que guía al juez en 
esta determinación, está indicando que las razones para ello deben ser una realidad 
procesal y que las mismas puedan ser compartidas de manera aceptable por quien 
considere y sopese el alcance de la resolución tomada. 

De ahí que prospere el recurso en este sentido, cuando el juzgador ha silenciado 
todo motivo al negar la condena de ejecución condicional, o cuando los que ha 
expresado son extraños al proceso, o aparecen tan nimios que ni explican ni justifican 
tal decisión. 

Lo que cabe preguntarse, entonces, es si algunas de estas hipótesis se dan en autos, 
porque de no, la casación, así sea parcial, no puede resultar exitosa. 

Lo que la Corte advierte, a este respecto, es que el Tribunal ha ofrecido argumen
tos para imponer su negativa y que éstos figuran en el proceso, dándose además, un 
notorio juicio de valor en los mismos. 

La gravedad del hecho no es característica descartable, no obstante que en este 
ámbito los reatos suelen representar tasaciones desmesuradas, pues la cuantía no fue 
inferior a los quince millones de pesos (1983). 

·Tampoco es desestimable lo que juzgador de primera y segunda instancia dijeron 
en cuanto a las sindicaciones, por conductas afines a la juzgada que le apa:ecen a 
Vélez Franco, puesto que si bien éstas concluyeron en sobreseimiento definitivo y 
cesación de procedimiento, a los fines del subrogado es dable reconocer significativa 
incidencia, al menos al segundo de los procesos, pues el excepcional motivo de su 
terminación ( art. 83 el E .P.A.), permitía al sentenciador una fundada y no desvirtua
da desconfianza sobre la personalidad de Vélez Franco, ·incompatible con una 
condena de ejecución condicional. 

Y menos puede criticarse lo relacionado con la ausencia del pais, pm· parte del 
sentenciado; cuando le era necesario para tal fin, por las restricciones que al respecto se 
establecieron en su época contar con el asentimiento de la autoridad judicial. Ahora se 
dice que sobre las mismas nada se demostró y no se le pidieron explicaciones. Pero es que 
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ante un desacato de esta índole, no está en el juez imaginar razones valederas si no en 
verificar el hecho de la desobediencia y revocar los beneficios que tal incumplimiento 
hizo caducar. El beneficiado es quien debe ofrecer, si las tiene, demostraciones sobre el 
particular. Pero su desentimiento puede abonar la tesis de no mediar explicaciones 
admisibles o resultar en una indiferencia y menosprecio por la función judicial que 
repercuten en su contra. Nuevamente el funcionario, sobre puntos de abierto parentes
co (libertades que se conceden bajo la condición de cumplir con las obligaciones 
impuestas), ha deducido una incredulidad sobre el procesado, máxime tratándose de 
un abogado y a fe que no se encuentran circunstancias favorables para rechazar esta 
opinión. En condiciones tales los juzgadores de instancia o el de sede casación, pueden 
an"ibar a una coincidente y adversa conclusión, o, por lo menos, este último no puede 
tornar como reciocinio ilógico, carente de fuerza demostrativa y extraño a la realidad 
procesal, la forma como ha actuado el Tribunal Superior de Aduanas. · 

La censura no prospera. 

En consecuencia la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación Penal-, 
administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, 

RESUELVE: 

No CASAR, como en efecto NO CASA, la sentencia ya indicada en su fecha, origen 
y naturaleza. 

Cópiese. notifíquese, cúmplase y devuélvase. 

Guillerrno Duque Ruiz, Guillermo Dávila MU1ioz, Jorge Carreña Luengas, 
G1f5tavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla]ácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dzdimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 
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IMPEDIMENTO. SOCIEDAD 

'll...as cooperativas tienen peculiaridades que las separan nítidamente de las 
sociedades a que se refiere el Código de Procedimiento lPenal actual en el 
numeral 11 del artículo 103 y no concurren; en consecuencia, el impedi
mento establecido por el legislador. 

Auto Recusación. 1 O de mayo de 1988. Declara infundada la recusación 
contra el doctor Sixto Arias Vargas, Magistrado del Tribunal Superior de 
Tunja. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Rodolfo Mantilla Jácome 

Aprobada Acta número 29 de mayo 3 de 1988 

Bogotá, mayo diez (lO) de mil novecientos ochenta y ocho (1988). 

VISTOS 

De plano procede la Corte a resolver el incidente de recusación surgido en este 
proceso, con ocasión de la petición elevada por la apoderada de la parte civil en ese 
sentido al doctor Sixto Arias Vargas, Magistrado integrante de la Sala Penal del 
Tribunal Superior de Tunja. 

BREVES CONSIDERACIONES DE LA SALA 

En el escrito en referencia la profesional del derecho que representa los intereses 
de la entidad presuntamente afectada por los hechos punibles investigados en este 
expediente, solicita del Magistrado Arias Vargas se aparte del conocimiento del 
asunto, en consideración a que él es deudor y socio de la "Caja Popular Cooperati
va", cuya sede y centro de operaciones es la ciudad de Tunja. Se precisa que la 
recusante no presentó pruebas acerca de sus manifestaciones: 

El funcionario recusado profiere el auto de fecha lO de marzo último, a través 
del cual y con apoyo en conocida decisión de esta Corporación, se niega a acced~r a la 

\. 
]o. 
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pretensión de la apoderada de la parte civil, en razón a que no es cierto que en la 
actualidad sea deudor de la entidad comentada, y porque, en su criterio, la naturaleza 
jurídica del ente cooperativo, escapa a las previsiones que en materia de impedimen
tos y recusaciones consagra el numeral ll del artículo 103 del vigente estatuto 
procesal pen~l. 

Para los fines propios de la resolución del presente incidente, conviene destacar 
que el actual estatuto procesal penal en su artículo 103, numeral11, siguió sustan
cialmente los lineamientos previstos en el artículo 7 8 del régimen derogado el año 
pasado. Esto es, que no incluyó dentro de la enumeración de sociedades que allí se 
seiialan, a las asociaciones cooperativas, que por definición legal son aquéllas consti-

, luidas por una "asociación voluntaria de personas en que se organizan esfuerzos y 
recursos con el propósito principal de servir directamente a sus miembros sin ánimo de 
lucro, siempre que se reúnan las siguientes características básicas ... " (Decreto número 
1598 de 1963, art. 4°). 

Ahora bien, como esta Corpomción ya ha tenido oportunidad de pronunciarse 
respecto del fenómeno que· en este expediente ha hecho presencia; vale decir, de la 
recusación de un funcionario judicial por la circunstancia de ser socio de una 
"asociación cooperativa", resulta suficiente para dirimir el conflicto con acudir a lo 
expuesto en la providencia fechada el 12 de julio de 1983 (M.P. doctor Daría 
Velásquez Gaviria), toda vez que -como ya se advirtió-, la regulación de las causales 
de impedimento y recusación en el nuevo Código de Procedimiento Penal, permiten 
sostener la vigencia de la tesis sostenida por la Corte acerca de la exégesis del artículo 
78 del anteTior estatuto. 

Se dijo en la indicada ocasión: 

"Pues bien, de acuerdo con el numeml1 O del artículo 7 8 del C. de P.P. procede 
la separación del juez en relación con el conocimiento de determinado asunto cuando, 
respecto de alguna de las partes trabadas en el mismo, sea socio en compañía colectiva, 
de responsabilidad limitada o en comandita simple, esto es, en sociedades de las 
generalmente llamadas de personas". 

"Las cooperativas no pertenecen a ninguna de esas categorías de sociedades, 
aunque asuman el sistema de responsabilidad limitada, como les permite hacerlo el 
artículo 12 del Decreto número 1598 de 1963, que dice: 

"Las cooperativas podrán ádoptar el régimen de responsabilidad limitada o el de 
responsabilidad suplementaria". 

"Pam los efectos de este artículo, la responsabilidad es limitada cuando los socios 
responden solo hasta concurrencia del valor de sus aportaciones de capital, y es 
suplementaria cuando los socios consienten, además, en responder hasta por una 
cantidad adicional al valor de los aportes, que será establecida en los estatutos de la 
Cooperativa". 

"La rest,onsabilida(! de la sociedad pam con terceros compromete la totalidad del 
patrimonio social". 
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"Y no pertenecen a las sociedades a que se refiere ese numeral] O del artículo 7 8 
citado, por éstas son de naturaleza comercial y persiguen ánimo de lucro, corno se 
desprende de la noción que de las mismas da el artículo 98 del Código de Comercio en 
los siguientes términos:" 

"Por el contrato de sociedad dos o más personas se obligan a hacer un aporte en 
dinero, en trabajo o en otros bienes apreciables en dinero, con el fin de repartirse entre 
sí las utilidades obtenidas en la empresa o actividad social" (las subrayas no pertenecen 
al texto). 

"Las Cooperativas, por el contrario, carecen de ese ánimo mercantilista, corno lo 
preceptúa el artículo 4° del Decreto número 1598 de 1963, que es del siguiente tenor: 

"Es cooperativa toda asociación voluntaria de personas en que se organicen 
esfuerzos y recursos con el propósito principal de servir directamente en sus miembros 
sin ánimo de lucro, siempre que se reúnan las siguientes características básicas ... " 
(subrayas Juera de texto). 

"Además de esa diferencia de carácter sustancial, existen otras entre las Coopera
tivas y las sociedades comerciales de responsabilidad limitada, ·que son las que más se les 
asimilan entre las enunciadas en la 'causal de impedimento que se estudia. Son ellas:" 

"El número de socios, que en las de responsabilidad limitada no pueden exceder de 
veinticinco (artículo 356 del Código de Comercio), en tanto que en las Cooperativas es 
variable y no limitado (artículo 4° ordinal a) del Decreto número 1598 de 1963". 

"La obligación existente en las sociedades de responsabilidad limitada de ofrecer a 
los demás socios la primera opción de compra de las acciones del que se retira (artículo 
363 del Código de Comercio), exigencia que no existe en las Cooperativas". 

"La posibilidad de continuar la sociedad con los herederos del socio difunto, 
eventualidad consagrada para las de mponsabilidad limitada (artículo 3 68 del 
Código de Comercio), y no para las Cooperativas". 

"Los llamados excedentes cooperativos no tienen carácter de dividendos, y se 
distribuyen entre los socios no en razón de sus certificados de aportación, sino 'en 
proporción a las transacciones que cada uno realice con la sociedad, o a la participa
ción en el trabajo, según el tipo de cooperativa de que se trate' (ordinal d) del artículo 
4° del Decreto número 1598 de 1963 )". 

"Finálrnente, tal corno lo establece en su artículo 4" literal e) el Decreto que acaba 
de citarse, las Cooperativas deben asegurar 'la igualdad de derechos y obligaciones de 
los socios, sin consideración a sus aportaciones de capital" (las subrayas Juera de texto). 

"Todas estas peculiaridades separan nítidamente a las cooperativas de las socie
dades a que se refiere el Código de Procedimiento Penal en el ordinal] O de su artículo 
78". 

"N o perteneciendo ellas a ninguna de esas especies no se da tampoco la razón que 
tuvo el legislador al establecer el impedimento, que viene a ser la estrecha vinculación 
que se crea en esas sociedades de personas entre sus socios, de tal forma que cada uno de 
ellos se siente inclinado a favorecer a los demás". 
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Como corolario de lo puntualizado en precedencia, la Corte Suprema de 
Justicia -Sala de Casación Penal-, 

RESUELVE: 

DECLARAR INFUNDADA la recusación formulada por la apoderada de la parte civil 
en este proceso, contra el doctor Sixto Arias Vargas, Magistrado del Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Tunja. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen para que siga su trámite 
normal. 

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
DÍdimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 



PRESCRIPCION DE LA ACCION. EMPLEADO OFICIAL 

El legislador quiso alargar en un lapso determinado la extinción de la 
acción penal por el simple y llano transcurso del tiempo, en los delitos de 
responsabilidad cometidós por los empleados oficiales. 

Sentencia Segunda linstancia -1 O de mayo de 1988 - Confirma la 
providencia del Tribunal Superior de lPasto, por medio de la cual condenó 
a· la doctora .IBlanca del Socorro del Hierro Findlay ex juez Promiscuo 
Municipal de Olaya lHlerrera-.IBocas de Satinga por el delito de Detención 
Arbitraria y la modifica para que se haga efectiva la pena de interdicción de 
derechos y funciones públicas. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Guillermo Duque Ruiz. 

Aprobada Acta número 31. 

Bogotá, D. E., diez de mayo de mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS 

En virtud del recurso de apelación interpuesto por el defensor, revisa la· Sala la 
sentencia de 12 de enero del presente año, por medio de la cual el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Pasto condenó a la doctora Blanca del Socorro del Hierro 
Findlay, ex-Juez Promiscuo Municipal de Olaya Herrera-Bocas de Satinga, a la pena 
principal de un año de prisión, y a las accesorias de rigor, como autora del delito de 
detención arbitraria, concediéndole la ejecución condicional de la condena. 

ANTECEDENTES 

l. Al confirmar el auto de proceder dictado en contra de la doctora Del Hierro 
Findlay, la Sala resumió así los hechos origen de este ~sunto: 



( 
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"En los primeros meses del ai'1o de 1982, Remberto Hurtado, ex trabajador del 
aserrío 'El Danubio', demandó laboralmente en el Juzgado Promiscuo Municipal de 
Olaya Herrera-Bocas de Satinga, a cargo d~ la universitaria Blanca del Socorro del 
Hierro Findlay, al administrador de esa empresa, Santiago Cuero, con el objeto de 
que se le pagaran $6.000.00 correspondientes al saldo de sus prestaciones sociales. El 
5 de junio ele 1982 compareció al mencionado despacho judicial Heriberto Torres 
Cuero, padre del anterior y propietario del aserrío, quien le manifestó a la Juez que en 
ese momento estaba en capacidad de cancelar la mitad de la deuda prestacional, y 
que se le diera plazo para conseguir el resto, pero la funcionaria no se lo permitió y lo 
puso preso en los calabozos ele la policía. Pocas horas después, el mismo agente 
policial que lo había conducido a prisión le prestó a Cuero Torres los tres mil pesos 
faltan tes y éste canceló a la Juez la totalidad de la obligación laboral, e inmediata
mente quedó en libertad. 

"El 29 ele julio del afio en mención, Heriberto Cuero Torres denunció penal
mente a la funcionaria, argumentando que ésta 'sin razonamiento legal alguno y 
menos sin el lleno ele los requisitos legales correspondientes, me ordenó pagar la 
suma de $6.000. 00, valor éste que en dicho momento no tenía, y por ello pedí que se 
me permitiera pagar la suma de $3.000.00, para saldar el resto en cinco días. La 
mentada denunciada no aceptó, y antes, por varios comentarios y alegaciones, 
insistiendo en que un aserrío no podía quedarse sin plata, se rehusó a recibir, y sin 
otro miramiento ordenó mi encarcelación inmediata, por lo cual debí permanecer 
privado de mi libertad personal y a su orden por espacio de tres horas, cuando, porque 
uno de los agentes del orden me prestó los $3.000.00 que me faltaban, y al pagar la 
totalidad, ordenó ponerme en libertad", 

Por esos hechos, el Tribunal, mediante auto de 30 de septiembre de 1985, dictó 
auto ele proceder respecto de la doctora Del Hierro Findlay, por el delito de detención 
arbitraria tipificado en el artículo 272 del Código Penal, providencia recurrida en 
apelación por el defensor y que fue confirmada por la Sala en la súya de 7 ele julio de 
1987, con la aclaración ele que se debían expedir copias con miras a investigar los 
posibles delitos de falsedad por la desaparición del expediente laboral a que dio origen 
la demanda de Remberto Hurtado, y de las boletas mediante las cuales se formaliza
ron la encarcelación y la libertad de Heriberto Torres Cuero. De otra parte, y ante la 
solicitud que en tal sentido se hizo al sustentar el recurso, la Safa declaró que la 
acción penal no estaba prescrita, por virtud del aumento que prevé el artículo 82 del 
Código Penal (fls. 189 y s.s.). 

2. El juicio fue abierto a pruebas, sin que se practicara ninguna, y en estas 
condiciones el 11 de noviembre de 1987 se celebró la audiencia pública, en la cual la 
procesada, que no compareció, estuvo asistida por su defensor de confianza, el 
mismo que apeló el enjuiciamiento. El fiscal del Tribunal solicitó condena para la 
funcionaria, acorde con el pliego de cargos, y el defensor, a su turno, elevó las 
siguientes peticiones: 

a) Que se declarara la prescripción de la acción Penal; y 
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b) que se absolviera a su patrocinada, ya que no existe en el proceso la prueba 
plena para condenar, la cual estaría conformada por las diligencias de tipo laboral y 
las órdenes de encarcelamiento y libeFtad de Cuero Torres, documentos éstos que no 
aparecen en el proceso (fls. 202 y s.s.). 

En la sentencia impugnada se ratifican los planteamientos del auto de proceder 
en ambas instancias, subrayándose que la numerosa prueba testimonial recaudada, la 
misma injurada de la ex-ji.Jez, y el recibo donde consta la obligación laboral (cuyo 
incumplimiento dio lugar a la detención calificada de arbitraria), son elementos 
probatorios que conducen a la certeza sobre la existencia del delito y la responsabili
dad de la acusada. 

"La Sala -dice el Tribunal- no desatendería la argumentación de la defensa, en 
lo atinente a que por falta de boleta de encarcelamiento o de otra prueba documental 
similar, si del contexto de la prueba de cargo no existiera la certiqumbre de haberse 
vulnerado el derecho de libertad en forma caprichosa, arbitraria y en un persistente 
comportamiento de prepotencia de autoridad al emitir la orden de ese encarcela
miento injusto, por eso se ha enfatizado en el proceso que existe la evidencia de este 
atropello contra el más sagrado derecho individual como es la libertad, cuya eviden
cia no requiere, por tanto, aquella otra prueba documentaría que vendría a ser, esa sí, 
complementaria del proceder despótico de la ex funcionaria, cuyo abuso de su 
función se demostró plenamente en la faz sumarial, situación que· ha permanecido 
invariable hasta el momento de la diligencia ele audiencia pública, o sea, hasta antes 
ele dictar sentencia" (fls. 219 y 220). 

Dicho fallo fue apelado por la propia doctora Del Hierro Findl<iy, quien al 
· sustentar considera, en primer término, que "no obra en el proceso la plena prueba 

que se requiere para condenar, ya que los simples testimonios, que fueron rebatidos 
por mi' defensor, no era suficientes para ello", y, en segundo lugar, que "existe otra 
razón más de fondo", cual es la nulidad por falta ele defensa, pues estima que en la 
indagátoria nombró como apoderado al seilor Francisco Espaila Tovar, quien "sólo 
tenía licencia temporal para·ejercer el oficio, no podía, en tales condiciones, actuar 
ante el Tribunal Superior", quedándose ella, en consecuencia, sin defensa en la 
etapa del sumario, hasta el punto que, cerrada la investigación, "no hubo quien 
alegara en mi favor"_. 

El sei'ior Procurador Primero delegado en lo Penal considera en cuanto a la 
nulidad "por falta de defensa técnica", que este planteamiento "constituye un 
desatino", si se tiene en cuenta la defensa que tuvo la funcionaria una vez se produjo 
el auto de proceder. Respecto de la prescripción, retoma la réplica hecha por la Sala 
al confirmar el pliego de cargos, y agrega: "El artículo 82 del C. P. al aumentar el 
término de prescripción ele la acción penal, cuando el reato sea cometido por 
empleado público en ejercicio de sus funciones y dentro del territorio nacional, no ha 
hecho excepción ni salvedad alguna, para considerar que el delito de 'detención 
arbitraria' no queda sujeto a aquella norma". · 

Por último, estima la Delegada que sí existe plena prueba para condenar, 
acotando que para acreditar un hecho "todas las pruebas reconocidas por la ley, son 
hábiles para lograr tal propósito". Solicita, por ende, la confirmación de la sentencia. 

G. PENAL· PRIMER SEM. 88- 27 

\ 
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' 
CoNsm~:RACIONES DE LA CoRTE 

La imfscripción. 

El artículo 82 del Código Penal dispone: 

"Prescripción del delito cometido por empleado oficial. El término de prescripción 
señalado en el artículo 80 se aumentará en una tercera parte, sin exceder del término 
allí fijado, si el delito fuere cometido dentro del país por empleado oficial en ejercicio de 
sus funciones o de su cargo o con ocasión de ellos". 

Esta norma, que no existía en el Código Penal de 1936, se incorporó al estatuto 
del 80, según la exposición de motivos del proyecto de 1978, "atendiendo a la 
dificultad para descubrir e investigar delitos cometidos por empleados oficiales, quie
nes en no pocas veces se aprovechan de su posición para obstruir la acción de la 
justicia, por lo cual se amplía el término de prescripción para los delitos cometidos por 
ellos en ejercicio de sus funciones, recogiendo en esta forma el clamor nacional por la 
purificación de la administración pública". 

Quiso, pues, el legislador alargar en un lapso determinado, la extinción de la 
acción penal por el simple y llano transcurso del tiempo, en estos delitos de responsabili
dad cometidos por los empleados oficiales. Por ende, es la figura de la prescripción la 
que resulta afectada por el artículo 82, mas de ningún modo el respectivo tipo penal, 
como lo plantea el señor defensor cuando afirma que "si el delito de detención sólo 
puede cometerlo un empleado oficial que abusa de sus funciones, mal podíamos estar 
pensando que se le puede colocar como agravante, digamos así, para efectos de la 
prescripción penal, aumentando el término· de prescripción cuando tiene que ver con 
un mismo empleado oficial, porque el delito de detención arbitraria no se concibe 
cometido por otra persona que sea empleado oficial" (jl. 206). En otros términos, el 
efecto de la prescripción es el de aniquilar la acción penal, 'óptica desde la cual resulta 
ser un fenómeno eminentemente procesal y que no incide, por supuesto, en la estructura 
del delito. Ahora bien: la tasación del tiempo requerido para que el Estado reconozca la 
prescripción, se hace teniendo en cuenta, esencialmente, criterios de política criminal, 
como el que se expresó al rememorar líneas atrás el fundamento del artículo 82, el cual 
no incide para nada ni en el precepto ni en la pena prevista en el artículo 272. 

De conformidad con las disposiciones precitadas, es claro entonces que la 
acción penal aún no ha prescrito. 

La nulidad. 

Como se vio, la hace consistir la procesada en que durante la etapa del sumario 
no estuvo asistida por un apoderado, sin que por parte alguna diga, ni mucho menos 
demuestre, en qué medida esa ausencia de representación profesional afectó su 
derecho de defensa: esta forma tan escueta, lacónica e insustentada de formular un 
reproche de semejante dimensión y trascendencia, bastaría de por sí para decidir su 
rechazo sin otras consideraciones. Empero, conviene recordar que la ley sólo prevé 
como obligatoria la presencia del apoderado en unos pocos eventos consagrados 
expresamente (indagatoria, reconocimiento en fila de personas, etc.), en ninguno de 
los cuales cabe ubicar el reclamo de la doctora Del Hierro Findlay. También ha 
reiterado la jurisprudencia que el alegato precalificatorio no constituye un elemento 
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esencial e imprescindible del derecho de defensa, como lo pretende la acusada. Por 
otro lado, la actividad jurisdiccional desplegada de oficio en la etapa del sumario, fue 
diligente, tpda vez que se practicaron en lo posible todas las pruebas, de donde se 
sigue que tampoco existió esa inercia o desidia investigativa que, en determinadas 
circunstancias, podría apuntar a un desconocimiento del derecho de defensa. Ade
más, cuando se la llamó a responder en juicio, la acusada designó defensor, el cual la 
asistió durante la etapa de la causa, con loable esfuerzo en el cumplimiento de su 
cargo, tal como lo destacó el Tribunal. · 

"Agréguese a lo anterior -dijo la Corte en providencia de 12 de marzo de 1985-
que aunque el derecho de defensa debe ejercerse a lo largo de todo el proceso, sus 
principales manifestaciones, esto es, aquellas cuya ausencia haría pensar fundada
mente en la existencia de una nulidad por este aspecto, son las que corresponden a la 
etapa del juzgamiento, que es cuando se cuenta ya con la concreta formulación del 
cargo que trata de desvirtuar el sindicado". 

En este orden de ideas, por el motivo en cuestión, ni por ningún otro, este 
proceso se encuentra aquejado de nulidad. 

El fallo impugnado. 

Cuando ratificó el pliego de cargos la Sala abordó la realidad procesal en estos 
términos: 

"En verdad, en autos logró probarse plenamente que el seiior Heriberto Cuero 
Torres fue efectivamente privado de su libertad personal por varias horas en los 
calabozos respectivos del Municipio de Olaya Herrera. Así lo sostuvieron bajo 
juramento el propio afectado (fls. 1, 15 y 35), su hijo Pedro Santiago (fl. 73), Edgar 
Nuvy Cuero Y ela, agente policial que lo condujo a prisión y le facilitó el dinero para 
que recobrara la libertad (fl. 25), el Escribiente del Juzgado José Flower Orobio 
Perlaza (fl. 80), Manuel Osear Cifuentes, quien lo visitó en los calabozos (fl. 79) y 
Julián Rengifo Guerrero, Alcalde de la mencionada población y quien dijo que 'la 
noticia fue pública, que lo habían detenido por un problema laboral' (fl. 75). 

"Ahora bien: dichos testigos se refieren a que la titular del juzgado era la 
universitaria Del Hierro Findlay al momento de producirse el encarcelamiento de 
Cuero Torres, afirmación que coincide cabalmente con la realidad procesal, pues es 
la propia sindicada quien informa que se desempeiió como Juez de Olaya Herrera 
hasta el 20 de julio de 1982 (fl 93), cargo del cual había tomado posesión el 20 de 
agosto de 1981 (fl. 66), y el hecho tuvo ocurrencia el 5 de junio de 1982, como se 
prueba con la copia al carbón del recibo que reposa a folios 12 y cuyo tenor es el 
siguiente: 

" 'En Bocas de Satinga a los cinco días del mes de junio de 1982 al Despacho del 
Juzgado Promiscuo Municipal de Olaya Herrera, compareció el seiior Heriberto 
Cuero Torres con el fin de hacer entrega real de la suma de seis mil pesos ($6. 000. 00) 
al seiior José Remberto Hurtado quien se siente satisfecho de haber recibido la 
cantidad mencionada y para constancia se firma en Bocas de Satinga como aparece, 
por los que en ella intervinieron después de ser aprobada por quien recibe'. 
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"Firman el documento Cuero Torres y Remberto Hurtado, siendo conveniente 
recordar que el mismo fue aportado por el primero de los nombrados en el momento 
de ratificar su denuncia (fl. 15), y que lejos de merecer cuestionamiento, este 
elemento de convicción ofrece plena credibilidad y se encuentra respaldado por el 
haz testimonial ya citado, el cual coincide en que el motivo del encarcelamiento ele 
Cuero Torres fue la no cancelación total e inmediata del excedente prestacional 
debido al señor Hurtado. Y tan cierto será que ella y no otra fue la causa, que aquél 
fue liberado apenas pagó dicha deuda. De suerte que el 'irrespeto' a la Juez, sugerido 
veladamente por el Escribiente del Juzgado, como origen fáctico ele la detención, 
pierde toda validez. 

"Tan apabullante es la prueba ele cargo en procura ele la tipificación ele la 
conducta descrita como detención arbitraria en el artículo 272 del Código Penal, que 
a la totalidad de las preguntas que se le hicieron en la indagatoria, la Juez Del Hierro 
Findlay respondió con un lacónico e inmutable 'no recuerdo nada' (fls. 92 y s.s.). 

"Dentro de los parámetros precedentes, la incriminación se torna impermeable 
al ataque que el recurrente le dirige por la carencia en el proceso del expediente 
laboral y de las boletas de encarcelación y libertad referidas a Cuero Torres, pues 
repítese que a través de la prueba testimonial y documental (el recibo del dinero en 
copia, antes relacionado) ha logrado demostrarse que Heriberto Cuero Torres fue 
privado de su libertad de manera abiertamente ilegal, concretamente para que 
cancelara la obligación ya aludida. 

"Sin embargo, no sobra destacar que el caudal probatorio que integra el proceso, 
sí informa sobre la existencia del asunto laboral y de las boletas en cuestión. En torno 
al primero el señor Remberto Hurtado dijo 'yo traje a este Juzgado el vale y la 
demanda que me la hizo Miguel Salazar' (fl. 136); respecto ele las boletas, a ellas se 
refiere expresa y claramente el quejoso, el Agente policial Cuero Y ela, y el Escribien
te del Juzgado Orobio Perlaza" (fls. 191 y 192). 

Que, como alega la defensa, no haya coincidencia precisa en cuanto al tiempo 
que duró Cuero Torres privado de la libertad, es cuestión cierta (a más de atendible, 
dada la natu:aleza del hecho y las circunstancias que lo rodearon) pero que en 
momento alguno incide en la tipificación de la conducta punible en examen, pues 
para ella es suficiente que la libertad se vea coartada, sin que para esos efectos interese 
su duración. Similar planteamiento merece la objeción del defensor en lo que ataf1e 
al sitio donde Cuero Torres estuvo preso, el cual resulta indiferente en punto a la 
consumación de la ofensa al bien jÚrídico protegido, en este caso, la libertad 
individual. 

Siendo ello así, no hay duda de que están plenamente demostradas la tipicidad y 
la antijuridicidad del comportamiento atribuido a la ex Juez. Ahora bien: en lo que 
atañe a la culpabilidad, la Sala sefialó en la ya mencionada oportunidad: 

"En el Estado de derecho el poder omnímodo no existe. Precisamente su propia 
organización jurídica (materializada en la Constitución) es la que le impide a sus 
funcionarios ejercer el poder de manera indiscriminada e ilimitada, y, por el contra
rio, les marca el derrotero para que aquél se ejerza con respeto a la libertad y a la 
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dignidad del ser humano. Este control, que traduce el principio de 'legalidad', debe 
ser un molde rígido e infranqueable. 

"La juez Del Hierro Findlay en este caso desbordó tal marco jurídico, puesto 
que, abusando de sus funciones, o sea ilegalmente, privó de su libertad a Cuero 
Torres. 'Es principio Constitucional el que nadie puede ser 'reducido a prisión o 
arresto, ni detenido', sino 'en virtud de mandamiento escrito de autoridad competen
te, con las formalidades legales y por motivos definidos en las leyes' (art. 23 C. N.)., 
di jo esta Sala en providencia del 21 de marzo de 1980; y justamente es el cuerpo 
segundo· del citado texto constitucional el que prohibe de manera expresa la privación 
de la libertad por deudas: 'en ningún caso podrá haber detención, prisión ni arresto 
por deudas u obligaciones puramente civiles'. 

"Esta prohibición se halla revestida de una universalidad y notoriedad de tales 
dimensiones que su desconocimiento resulta inexcusable 'e incomprensible, sobre 
todo para quien haya cursado estudios de derecho; de ahí que el dolo de la doctora Del 
Hierro Findlay (conocimiento de la ilegalidad del apresamiento y voluntad libre de 
llevarlo a efecto, art. 36 C. P.) se ofrezca en el proceso particularmente pleno y 
nítido, y no merezca, por tanto, otras glosas" (fls. 193). 

Sefltadas las anteriores precisiones, la declaración de responsabilidad se imponía 
con arreglo a las pautas marcadas por el artículo 215 del Código de Procedimiento 
Penal de 1971. Por tal motivo, se la confirmará, junto con la dosificación e 
imposición de las penas principal y accesoria, y la condena, en abstracto, al pago de 
los perjuicios causados con la infracción, medidas respecto de las cuales no encuentra 
la Sala reparo alguno que formular. 

Se modificará, sí, el otorgamiento d!'! la condena de ejecución condicional a la 
doctora Blanca del Socorro Del Hierro Findlay, en el sentido de excluir de dicho 
beneficio, para que se haga efectiva, la pena de interdicción de derechos y funciones 
públicas impuesta a la procesada, con base en el artículo 69 del Código Penal, y 
disponer, en armonía con el artículo 614-2 del Código de Procedimiento Penal, que 
se envíe copia del fallo a la Registraduría Nacional del Estado Civil y a la Procuradu
ría General de la Nación. 

En mérito de lo ex.puesto,.la Corte Suprema -Sala de Casación Penal-, oído el 
concepto del Procurador Primero Delegado, administrando justicia en nombre de la 
República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE: 

CoNFIRMAR la sentencia impugnada modificándola en el sentido de disponer que 
se haga efectiva la pena de interdicción de derechos y funciones públicas impuesta a 
la procesada, y de ordenar que se expidan las copias a las cuales se hizo alusión en la 
parte considerativa. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 
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Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carrerío Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
G'lfSlavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dtdimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis G. Salazar Otero 
Secretario 



NULIDAD SUPRALEGAL. TESTIMONIO 

Los indicios de falta de sanidad mental en el testigo, no pueden constituir 
base de una nulidad, porque queda dentro de la competencia del juzgador 
la apreciación de su mérito probatorio. 

Sentencia Casación -ll de mayo de 1988- No casa el fallo del Tribunal 
Superior de Medellín, por medio del cual condenó a Jesús V élez Jaramillo y 
lElkin de Jesús Gil Correa, por el delito de homicidio. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Edgar Saavedra Rojas. 

Aprobada Acta número 31 del lO de mayo de 1988. 

Bogotá, D. E., once de mayo de mil novecientos ochenta y uno. 

VISTOS 

Por sentencia de primera instancia del 24 de octubre de 1986 fueron condenados 
Jaime Vélez Jaramillo y Elkin de Jesús Gil Correa a la pena principal de dieciséis (16) 
ai'ios como coautores del delito de homicidio agravado por el cual habían sido 
llamados a juicio. 

La anterior decisión fue confirmada por providenci~ del 30 de marzo de 1987. 

Interpuesto oportunamente el recurso extra"ordinario de casación, fue admitido 
por auto de esta Corporación y declarada admisible la demanda presentada en 
término, por ceñirse a las exigencias legales. 

Procede la Sala de Casación Penal a resolver lo pertinente luego de sintetizar lo 
siguiente: 
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El siete (7) de octubre de mil novecientos ochenta y cuatro ( 1984) en las horas de 
la noche, en el casco urbano de la ciudad de Puerto Berrío estaban Héctor Eutimio 
González y Arley Gómez Serrano, esperando a su común amigo Rubén Da río Parra 
Estrada, decidieron tomarse un refresco antes de irse a dormir, pero mientras tanto 
Eutimio fue a una tienda cercana a conseguir cigarrillos, siendo interceptado a su 
regreso por dos individuos en una motocicleta e impidiendo que uno de sus compa
ñeros se uniera a ellos para llev<irselo contra su voluntad y aparecer posteriormente su 
cadáver con varios impactos ele arma ele fuego. 

AcTUACIÓN PROCESAL 

Se abrió proceso penal por auto del 9 de octubre de 1984. 

Indagados los procesados se decretó la detención de los mismos por auto del 12 
de octubre del mismo aíio. 

Por auto del11 de abril de 1985 se los llamó a responder en juicio por el delito ele 
homicidio agravado. 

Realizada la diligencia de audiencia pública se dictó sentencia ele primera 
instancia condenándose a los procesados a la pena principal ele 16 aíios, el 24 ele 
octubre de 1986, que fue confirmada por sentencia del 30 de marzo ele 1987. 

LA Dt-:l'v!ANDA 

Dos cargos formula el censor contra la sentencia que es motivo de revisión, 
ambas al amparo de la causal cuarta, por considerar que la sentencia fue dictada en 
un juicio viciado de nulidad, consistente el primer vicio en no haberse realizado todas 
las diligencias investigativas para determinar el estado de salud mental de uno de los 
testigos, que en criterio del impugnante presentaba claros indicios de padecer de una 
enfermedad psiquiátrica y considera que tales diligencias eran trascendentes por la 
importancia que ese testimonio tiene en la solución final del proceso. Culmina su 
argumentación sosteniendo que "Así las cosas, el testigo Arley Gómez Serrano debió 

. ser sometido a examen psiquiátrico, para que al establecerse sus condiciones psíqui
, cas se pudiese determinar el grado ele creclibiliclacl ele su testimonio; como ello no 

ocurrió, se incurrió en la nulidad constitucional o supralegal ele que trata el artículo 
26 ele nuestra Carta Fundamental, particularmente por no haberse observado la 
plenitud de las formas de cada juicio" y como consecuencia solicita se declare la 
nulidad desde el cierre ele la investigación. 

El segundo cargo ele nulidad lo hace consistir en violación al debido proceso, 
pues no aparecen claros los razonamientos probatorios en que se fundamenta la 
imputación a los procesados, particularmente de aquellas que sirvieron de base para 
agravar la responsabiliacl ele los mismos. 

Sostiene que tanto en el auto de cargos de primera como de segunda instancia, 
aparecen solo tímidas alusiones a que la víctima fue amenazada e imposibilitada para 
defenderse, pero que tal imputación sólo puede emerger del testimonio ele Arley 
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Gómez Serrano, quien en su versión sostiene que Eutimio obró con entera libertad al 
marcharse con los hombres de la motocicleta. 

Como consecuencia de sus argumentaciones solicita se dcrete la nulidad del 
proceso a partir del auto de calificación del mérito sumarial. 

EL CONCErrro DEL PROCURADOR D~<:LECADO EN LO PENAL 

Sostiene el Colaborador Fiscal que el impugnante recurre a la causal cuarta, 
para hacer consideraciones de tipo probatorio, pues trata de restarle credibilidad al 
principal testigo del cargo y recurre a esta vía sabedor que en los procesos con 
intervención del jurado, no es posibk la formulación de cargos que tengan como 
fundamento consideraciones de carácter probatorio. 

Que a pesar de que disfraza su argumentación, sosteniendo que se trata de la 
violación de las formas propias del juicio, el aparente trastorno mental del principal 
testigo, y su no comprobación procesal por medio de peritaje psiquiátrico, pero que 
olvida que las formas propias del juicio "son el conjunto de exigencias y de garantías 
procesales que caracterizan un determinado procedimiento y que permiten por 
consiguiente distinguirlo de otro. De manera que cualquier informalidad o inobser
vancia del rito procesal no puede reputarse como apta para predicar omisión de 
formas propias del juicio. Para que tal violación tenga esa entidad debe ser manifiesta 
sobre lo que constituye la diferencia específica de su modo de ser con el de otro 
procedimiento" Cas. de diciembre 3 de 1981. 

Termina aceptando que diversa sería la conclusión, si el posible problema 
psiquiátrico fuera de uno de los procesados y que como no es así no debe prosperar el 
cargo. 

Con relación al segundo cargo,· considera que tampoco le asiste la razón al 
censor, porque apoyándose en una jurisprudencia ele esta Corporación, sostiene que 
unos son los errores in procedendo que daría origen a la existencia de nulidades y 
otros los errores in iudicando, que deben ser atacados, bajo la óptica de la causal 
primera y que tienen que ver precisamente con los grados probatorios. 

Sostiene el Fiscal que a pesar de que no fue muy claro en el análisis de las 
circunstancias de indefensión sí hubo referencias a esta específica circunstancia y 
citando una doctrina de esta Sala sostiene que cuando un hecho es evidente o por lo 
menos protuberante, la falta de motivación no tiene eficacia para entend.er que se 
haya dificultado la defensa,· para terminar concluyendo ·que no se debe casar la 
sentencia. 

CoNsmr·:I~AcroNES DE LA SALA 

El primer cargo formulado contra la sentencia es por haberse dictado en un juicio 
viciado de nulidad por considerar el censor, .que uno de los testigos, a pesar de que 
presentaba síntomas de sufrir e,nfermedad mental no fue enviado donde los psiquiatras 
y considera que por este hecho se violó el debido proceso, por no haberse obse·rvado las 
formas propias del juicio. 
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Como bien lo dice el Fiscal de la Corporación, el recurrente sabedor que se trata 
de un juicio con jurado, que no puede ser atacado por el aspecto probatorio, escoge 
esta vía para finalmente hacer un ataque probatorio que en definitiva consiste en 
tratar de quitarle credibilidad al que él considera testimonio trascendental en contra 
de los intereses·del procesado. 

La Corte de manera reiterada ha sostenido que se violan las formas propias del 
juicio, cuando se omiten actos procesales que son trascendentales, o cuando se incurre 
en irregularidades que afectan notoriamente el conjunto de exigencias y garantías que. 
constituyen la médula del pmceso y por ello se ha sostenido ¡·eiteradamente que no 
cualquier irregularidad puede ser considerada como violatoria de las formas propias 
del proceso, como para que se pueda concluir en la existencia de una nulidad 
supralegal. 

Es prácticamente imposible que en una investigación puedan ser evacuadas la 
totalidad de las pruebas que fueran de desear, porque en la realidad, se presentan una 
serie de factores, entre otros la imposibilidad material de poderla~ realizar; la preclu
sión de los términos para decretar/as o practicarlas; por considerar el instructor que 
determinada prueba no es necesaria o simplemente porque por diversos factores no tuvo 
el cuidado d~ decretar/a, y ha de reconocerse finalmente que por estos y otros factores es 
prácticamente imposible que una investigación esté totalmente perfeccionada, porque 
siempre por criterios subjetivos podrá alguien decir que faltó determinada prueba o que 
algunas de las que fueron practicadas resultaron inútiles, pem no por estas apreciacio
nes subjetivas de cuáles son las pruebas que deben estar contenidas en un proceso, 
podrá conclui1se en la existencia de una nulidad, pues es obvio que todos los procesos 
serían nulos, porque siempre habría alguien que podría advertir la ausencia de una 
determinada prueba. 

Como bien los sostuvo el Colaborador Fiscal, si los indicios de falta de sanidad 
mental hubiesen sido predicados en relación al procesado, habría bases discutibles para 
poder pensar en una nulidad, pero tal solución procesal es impensable en tratándose de 
un testigo, porque finalmente queda dentro de la competencia del juzgador el apreciar 
el mérito pmbatorio de ese testimonio, de la misma manera que debe tener en cuenta 
diversos factores relacionados con la amistad o enemistad, la edad, la ubicación del 
deponente, la capacidad perceptiva, el grado cultural y muchos otros que debe conside
rar el juzgador para apreciar el adecuado valor probatorio de un testimonio. Como en 
el caso presente, se trata de un juicio decidido por jurado popular, no puede saberse 
cuál fue el grado de credibilidad que se le dio a este testimonio, pero es evidente que el 
no envío del testigo al psiquiatra no puede constituiT una causal de nulidad como la 
que pretende el censor. En las condiciones anteriores se rechazaTá el cargo. 

El segundo cargo planteado es también de nulidad, por no aparecer claros los 
razonamientos en que se fundamentó la incrimil)ación de los procesados, y especial
m~nte la relacionada con las que sirvieron para agravar la responsabilidad de los 
m1smos. 

Es cierto que no existe mayor especificidad en cuanto al análisis de.la agravante 
del homicidio por la circunstancia de indefensión o inferioridad de la víctima, pero 
también lo es, que de manera muy clara se establece que el llamamiento a juicio lo es 
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por homicidio agravado por tales circunstancias, y no se hace un mayor análisis de la 
causal, porque precisamente ella surge clara de la síntesis de los hechos y de las 
pruebas allegadas al expediente, puesto que el relato de los mismos es diáfano en 
cuanto a que la víctima fue llevada contra su voluntad por los procesados quienes 
estaban armados con armas de fuego y que posteriormente aparecería el cadáver con 
cuatro impactos de arma de fuego. Ese hecho por sí solo, sin ningún otro análisis está 
demostrando la existencia de la indefensió~ y precisamente por lo notorio, es que los 
juzgadores de instancia omiten hacer cualquier comentario, pues se limitan a 
establecer que el homicidio es agravado por la indefensión y a citar la correspondiente 
disposición penal. Pero esta falta de motivación en cuanto a la agravante no puede 
considerarse como un vicio que haya afectado el derecho de defensa del procesado, 
porque aún aceptando la falta de motivación en cuanto a la agravante era un hecho 
evidente y notorio la indefensión de la víctima de la sola narración de los hechos. 

La Corte en un caso similar se pronunció en el mismo sentido, al sostenerse con 
ponencia del Honorable Magistrado Calderón Botero que: 

"No cabe duda que el artículo 483-2 del Código procesal exige el análisis de las 
pruebas en que ' ... se funde la imputación al procesado ... ', esto es, que todo cargo 
debe estar apoyado por un estudio probatorio que lo demuestre, pues, de lo contrario, 
el auto de enjuiciamiento estaría basado en afirmaciones que el procesado y su 
defensor tendrían que entrar a comprobar cuando, precisamente, ellos son los que 
tienen pleno derecho a que se les de razonadamente el origen probatorio de 'la 
imputación para poder debatir en el juicio sus fundamentos. 

Si esta es una verdad procesal, no siempre esa actitud constituye un desafuero 
que afecte el derecho de defensa. En efecto, cuando la afirmación escueta correspon
de a un hecho evidente o al menos protuberante, la falta de motivación no tiene 
eficacia para dificultar la defensa. Sólo cuando esa ausencia de razones sea absoluta y 
recaiga sobre hechos que para conocerlos se deben desbrozar con ayuda de un 
esfuerzo dialéctico, puede hablarse de atropello efectivo del derecho de defensa. 

En este proceso el hecho tenido como circunstancia específica de agravación 
-parentesto de afinidad entre la víctima y el procesado- era notorio. Los testigos más 
allegados dan cuenta de que M. S. H. F. era el suegro de R. V. R. y, éste lo confirma 
plenamente. No existía duda al respecto ni se necesitaba lucubraciones probatorias 
para afirmar esa realidad. Entonces, resulta obvio concluir que la falta de motivación 
en este caso concreto no perjudicaba o perturbaba en modo alguno la defensa del 
procesado". 

En las condiciones anteriores se ha de concluir que el cargo no debe prosperar. 

Son suficientes las consideraciones anteriores, para que la -Sala de Casación 
Penal-, de la Corte Suprema de Justicia, administrando justicia en nombre de la 
República y por autoridad de la ley, 

RESUELVA: 

No cASAR el fallo impugnado. 
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Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

, Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
Dzdimo Páez Velandia, Gustavo Gómez Velásquez, RodolfoMantillajácome, Lisan
dro Martínez Zúñiga, Edgar Saavedm Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 



HABEAS CORPUS 

El recurso de Hábeas corpus no permite la discusión de los motivos que una 
autoridad competente haya estimado suficientes para decretar la privación 
de la libertad, sino que debe mirar exclusivamente el cumplimiento de las 
formalidades legales exigidas para tal determinación. 

MEDIDA DE ASEGURAMIENTO. PRINCIPIO DE FA VORABlLIDAD 

Como el artículo 15 del Decreto número 1853 de 1985 fue declarado 
inexequible por sentencia de la Corte de mayo 22 de 1986, a partir de esa 
fecha no puede edificarse en él ningún derecho por no ser tal precepto ni 
legítimo ni válido. 

Auto Segunda Instancia. 12 de mayo de 1988. C_onfirma la providencia del 
Tribunal Superior de lBogotá, por medio de la cual llamó a responder en 
juicio criminal al doctor Rafael lPulido Rodríguez, Juez Cuarenta y Ocho 
lPenal Municipal de la misma ciudad, por el delito de Prevaricato y la 
revoca parcialmente para fijar como medida de aseguramiento la de cau
ción prendaria, a cambio de la detención 'preventiva. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Edgar Saavedra Rojas. 

Aprobada Acta número 026 del 20 de abril de 1988. 

Bogotá O. E., doce de mayo de mil novecientos ochenta y ocho. 
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VISTOS 

Tramitada conforme a la ley la segunda 'instancia, decidirá la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Penal, lo que resultare pertinente en relación con el reurso 
de apelación interpuesto oportunamente en contra de la providencia de fecha cinco 
de junio de mil novecientos ochenta y siete, por medio de la cual el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá llamó a responder en juicio criminal al doctor 
Rafael Pulido Rodríguez por el delito de Prevaricato. 

HECHOS 

Para el día nueve de enero de mil novecientos ochenta y seis el acusado José 
Rafael Alfredo Pulido Rodríguez desempeñaba el cargo de Juez 48 Penal Municipal 
de esta ciudad, y ante él había sido formulada una solicitud de amparo de Hábeas 
Corpus a favor del ciudadano José Antonio Cabrera Sarmiento, qUien se encontraba 
por entonces detenido a órdenes del Ministerio de Justicia con fines de extradición, 
por haberlo así solicitado el Gobierno de los Estados Unidos de América por la vía 
diplomática. 

Asumido el trámite de las diligencias, el funcionario acusado estimó que si bien 
pesaba contra el citado Cabrera Sarmiento un auto de detención, éste carecía de 
fundamen,to legal por dos razones básicas: la primera de ellas, porque en la solicitud 
de detención elevada por el Gobierno de los Estados Unidos de América se mencio
naron las referencias de unas providencias que se habían dictado en esa nación contra 
personas diferentes a la requerida, y por tanto, el auto detentivo proferido con base en 
tal error ha debido revocarse inmediatamente se percataron en el Ministerio de tal 
equivocación; el segundo motivo aducido por el juez fue el de ser inaplicable, por 
excepción de inconstitucionalidad, la detención ordenada por un funcionario admi
nistrativo, ajeno a la rama jurisdiccional del poder público. En estas circunstancias, 
el sindicado reconoció el Habeas Corpus a Cabrera Sarmiento a quien, no obstante, 
puso a disposición de la Decimotercera Brigada a fin de que descontara un total de 
siete aí1os de pena privativa de la libertad que con anterioridad le había sido impuesta 
por el delito de tráfico de estupefacientes, según rezan los autos. 

AcTuACIÓN PROCESAL 

La doctora Marina Naged de Torres, Jefe de la Oficina Jurídica del Ministerio de 
Justicia, formuló la denuncia penal que dio origen a esta actuación, y en ella reseüó 
que en virtud de nota verbal número 307 de 16 de mayo de 1984 el Gobierno ele los 
Estados Unidos de América solicitó la detención preventiva, con. fines de extradición 
del señor José Antonio Cabrera Sarmiento, pedimento al que accedió el Ministerio 
mediante auto del 22 de mayo del mismo año. 

El día primero de febrero ele mil novecientos ochenta y cinco el mismo gobierno 
de los Estados Unidos formalizó la solicitud ele extradición en contra de Cabrera 
·Sarmiento con nota verbal número 074, én la cual además aclaró el citado gobierno 
que por error involuntario en la primera solicitud se había incurrido en error respecto 
de la referencia de los autos de ·procedimiento dictados en contra del requerido. 
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El día 21 de marzo de 198 5, fue capturad~ el requerido Cabrera Sarmiento y 
puesto a disposición del Ministerio de Justicia. 01as más tarde, la documentación fue 
remitida a la Corte Suprema de Justicia para que emitiera su concepto acerca de la 
extradición, concepto que fue favorable según acta de fecha ocho de octubre de mil 
novecientos ochenta y cinco. Con esta base, se dictó la Resolución Ejecutiva número 
3 39 del 20 de noviembre de 198 5, mediante la cual se accedía a la extradición del 
solicitado y se ordenaba su entrega a las autoridades norteamericanas. 

Por intermedio de la Procuraduría General de la Nación el señor Cabrera 
Sarmiento solicitó se le reconociera el amparo de Hábeas corpus, y tal petición fue 
despachada en forma adversa por el Juzgado Primero Penal Municipal de Bogotá en 
proveído del 30 de diciembre de 198 5. 

o;as más tarde, el propio Cabrera solicitó el mismo recurso, el cual fuera 
concedido por el juez acusado. 

La investigación, abierta en auto de catorce de febrero de mil novecientos 
ochenta y seis, se dirigió a comprobar básicamente los hechos narrados en la 
denuncia a través de los documentos pertinentes. Así, se logró establecer la veracidad 
de tales manifestaciones, y simplemente debe anotarse al respecto la argumentación 
que tuviera el acusado al momento de reconocer el Habeas corpus a favor de Cabrera 
Sarmiento. 

Dijo el funcionario, en aquella ocasión, que la detención con fines de extradi
ción de Cabrera Sarmiento se produjo en acuerdo con la Nota Verbal número 307 de 
16 de mayo de 1984, en la cual el Gobierno de los Estados Unidos de América invocó 
concretamente los "indictment" 80-413-CR-CA, y 81-527-CR-CA; siendo ésta la 
determinación de las acusaciones, dentro de los sesenta días siguientes a la aprehen
sión del requerido el citado gobierno ha debido perfeccionar la solicitud de extradi
ción, adjuntando copias de los referidos autos de procesamiento; empero, ello no 
sucedió así, sino que se consideró corregido el error con la simple recepción de la nota 
verbal número 074 de fecha primero de febrero de 1985 que indicaba como referen
cia correcta de las acusaciones 75-CR-429-CA, 81-CR-0856, y SS-84-CR-51, que 
fuera luego adicionada con la Nota Verbal número 406 de 3 de junio de 1985, en la 
cual se mencionaron los autos de proceder distinguidos con las referencias 84-2781-
CF y 84-634-CF-A,B,C,D,E, Y. En consecuencia, el Ministerio de Justicia no 
profirió un nuevo auto de detención, sino que dejó vigente el relacionado con la 
primera de las notas verbales que se refería a cargos no formulados'en contra de 
Cabrera Sarmiento. Estimó el acusado que ante este evento se ha debido revocar la 
orden de detención del Ministerio de Justicia, por no haberse dado estricto cumpli
miento a lo orde.nado en el artículo 11 del Tratado suscrito entre la República de 
Colombia y los Estados Unidos de América, vigente para la época de los hechos 
investigados. 

Adicionalmente, y aunque de sus apreciaciones no surge muy claro el plantea
miento, el sindicado alegó razones de constitucionalidad para no mantener privado 
de la libertad a Cabrera Sarmiento, considerando al efecto que los funcionarios 
administrativos no pueden válidamente ordenar la detención de ciudadanos, función 
que compete exclusivamente a los funcionarios de la Rama Jurisdiccional del poder 

., 
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público. Finalmente, concluyó que siendo que el requerido se encontraba privado de 
su libertad en virtud de providencias que no era contra él oponibles (se refiere 
concretamente a los autos de procesamiento invocados por el Gobierno de los Estados 
U nidos en su nota verbal 307 de 16 de mayo de 1984 ), esa limitación de la libertad era 
ilegal, y consecuente con ello ordenó la libertad del solicitante para efectos de la 
extradición, aunque lo mantuvo privado de su libertad y ordenó ponerlo a disposición 
de la Decimotercera Brigada para que purgara la pena que aHí se le había impuesto 
por el delito de tráfico de sustancias estupefacientes, en un total de siete aí'íos. 

En su indagatoria el implicado reafirmó su convicción ele haber actuado confor
me a la ley y declaró además que con la nota verbal número 074 del primero ele 
febrero de mil novecientos ochenta y cinco no se solicitó la detención con fines de 
extradición de Cabrera Sarmiento, sino simplemente se pedía la extradición del 
mismo, razón por la cual se entendió diverso el contenido de dicha nota verbal con el 
de la distinguida con el número 307 de 16 de mayo de 1984. 

LA PROVIDEr--;CIA DE PRIMERA INSTAr--;CIA 

Comienza el Tribunal Superior por precisar que existen dos tipos de privación 
de libertad: la primera de ellas, emanada de autoridades jurisdiccionales en la cual el 
funcionario mediante providencia motivada debe evaluar las pruebas, citar la disposi
ción transgredida y ordenar el encarcelamiento; la segunda, proferida por autoridades 
administrativas, de naturaleza diversa pero en todo caso permitida por la Constitu
ción y la ley, como los casos de retención por motivos de orden público a que alude el 
artículo 28 de la Constitución Nacional, y detención con fines de extradición prevista 
en el artículo 742 del Código de Procedimiento Penal (Decreto número 409 de 1971). 

Hecha esta distinción, el juzgador de primera instancia estimó que en el auto de 
detención ~mmunciado por el Ministerio de Justicia no "se tocaba ni analizaba la 
prueba", ó1o que simplemente se daba cumplimiento a los mínimos requisitos 
seiialados en el tratado de extradición suscrito entre los gobiernos de la República de 
Colombia y los Estados Unidos de América, según los cuales se estableció la 
identidad del reclamado, el principio de la doble incriminación, el límite cuantitati
vo de la sar:ción y la existencia de una orden de encarcelamiento que pesaba contra el 
solicitado, presupuestos éstos que pudo percibir el juez ahora acusado al momento de su 
actuación en el Hábeas corpus. Además de lo anterior, contaba el mismo 
funcionário con los conceptos favorables emitidos por la Corte Suprema de Justicia a 
la extradición de Cabrera Sarmiento y la anterior decisión del Juzgado Primero Penal 
Municipal de Bogotá sobre el mismo asunto, resoluciones éstas que tomaron en su 
justa medida el error cometido inicialmente por el Gobierno de los Estados Unidos, 
estimando que él mismo no producía efectos de trascendencia tal que pudiera anular 
la orden de encarcelación proferida contra Cabrera y hecha efectiva por las autorida
des del Departamento Administrativo de Seguridad. 

Rechazó el Tribunal las consideraciones tenidas en cuenta por el Juez procesado 
como válidas para ordenar la excarcelación del reclamado en extradición, y resaltó al 
respecto que nada importó para el Juez Pulido Rodríguez que se hubiera corregido el 
yerro inicialmente cometido en la nota verbal número 307 de 16 de mayo de 1984 
aún antes ele haberse hecho efectiva la privación física de libertad del solicitado en 
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extradición. De estas argumentaciones, dedujo el fallador de primera instancia que el 
delito de prevaricato se encuentra demostrado en su parte objetiva, como quiera que 
ante la evidencia probatoria se imponía decisión contraria a la tomada por el 
funcionario. 

Igualmente, reparos tuvo el Tribunal en torno a la tesis de inconstitucionalidad 
alegada por el procesado en su injurada y mencionada en el auto que reconoció el 
Hábeas corpus a Cabrera Sarmiento, fundamentando su inconformidad con dicha 
tesis no sólo en razonamientos jurídicos, sino también en el hecho de que las 
autoridades encargadas del trámite de la extradición no pusieron objeción a la forma 
como ésta se adelantó, razón que indica la falsa motivación a que tuvo que acudir el 
funcionario para dejar en libertad al reclamado. 

Finalmente, en somero análisis el juzgador consideró que el comportamiento a 
más de típico era antijurídico, y realizado con plena intencionalidad como que no se 
evidenció la existencia de alguna de las causales descritas en la ley para eliminar 
cualquiera de estos dos elementos del delito, al paso que sí se cuenta con pruebas 
demostrativas de la ausencia de error en que haya incurrido el acusado de buena fe, 
argumentos que, más explícitos, fueron también consignados en el auto por medio 
del cual se negó la reposición de la providencia y se concedió el recurso de apelación. 

LAS RAZONES DE LA IMPUGNACIÓN 

La Fiscal Quinta del Tribunal Superior de Bogotá solicitó la reposición, y en 
subsidio la apelación de la providencia, aduciendo al efecto que nada demuestra en el 
expediente la actitud dolosa del juez acusado; resaltó cómo el funcionario estimó que 
si bien en la nota verbal número 074 de primero de febrero de 1985 el gobierno de los 
Estados Unidos corrigió la referencia de los autos de procesamiento dictados contra 
Cabrera Sarmiento, no ratificó su petición de detención con fines de extradición, ni 
hizo una nueva con base en tales pliegos de cargo, razón por la cual el sindicado 
consideró ilegal la detención del requerido. 

Alegó además que los jueces no se enfrentan habitualmente a la tramitación de 
amparos de Hábeas corpus por detenciones con fines de extradición, elemento éste 
que se erige así mismo como circunstancia exculpatoria de la responsabilidad penal 
del indagado, y presentó, además, a consideración el hecho de que Cabrera Sarmien
to no recuperó efectivamente su libertad por haber quedado a órdenes de la Decimo
tercera Brigada, lo que demuestra así mismo que la intención del incriminado no era 
la de otorgar la libertad a Cabrera Sarmiento. 

El propio sindicado recurrió igualmente de la providencia, y señaló como 
argumentos para su revocatoria que ninguna intención torcida lo acompañó al 
momento de reconocer el derecho de Hábeas corpus al señor Cabrera Sarmiento, y 
que solamente desarrolló jurisprudencia de esta misma Corporación, según la cual el 
mencionado derecho no tiene áreas de prohibida aplicación; por lo demás, reafirmó 
su concepto de que el auto de detención con fines de extradición adolecía de vicios 
graves que lo hacían ilegal, como quiera que se dictó con una base probatoria 
diferente a la que luego presentara el gobierno de los Estados Unidos de América. 

• G. PENAL · PAlMEA SEM. 88 · 28 
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L¡\ OPINIÓN DEL MINISTERIO PúBLICO 

El señor Procurador Primero Delegado en lo Penal, haciendo eco de las 
argumentaciones de los impugnantes, solicita a la Corte se revoque la providencia 
apelada en razón a que la conducta denunciada es atípica, porque si bien se puede 
evidenciar en ella un concepto diverso al de la denunciante y a una ele las posibles 
interpretaciones de las normas aplicadas, tales exégesis no resultan descabelladas ni 
fuera de tono, sino que se ven jurídicas y por tanto como base suficiente para predicar 
que no se reúne el requisito de manifiesta contradicción que exige el tipo penal del 
prevaricato. 

Someramente, por lo demás, advirtió que tampoco existe prueba alguna de la 
culpabilidad del acusado, lo que impone así mismo la revocatoria del auto sometido a 
la segunda instancia. 

CoNSIDERACIO~Es DE LA CoRTE 

Suficientemente claros han quedado los hechos. El gobierno ele los Estados 
Unidos de América solicitó la detención con fines de extradición del ciudadano 
Cabrera Sarmiento, alegando para ello la existencia en su contra de autos de 
procesamiento que, sin ser requisito legal, especificó por sus referencias judiciales en 
el país de origen. De allí, surgió la providencia encarcelatoria del Ministerio de 
Justicia. Más adelante, y aún sin haberse hecho efectiva la captura, se suministraron 
al mismo Ministerio los números correctos de los pliegos de cargo, pese a lo cual 
ninguna modificación sufrió la providencia que ordenaba la medida, y por ello el 
juez ahora acusado estimó ilegal la detención de Cabrera Sarmiento, a quien amparó 
con el recurso Hábeas corpus, todo ello con base en lo dispuesto en el Decreto 
número 409 de 1971, vigente para la época de los hechos. 

Conviene, entonces, precisar cuál es la base de la acusación que se formula en 
contra del Juez Pulido Rodríguez. El Decreto número 409.de 1971 en su Titulo IV 
regulaba la institución de Hábeas corpus, y al respecto se1ialaba su procedencia 
cuando una persona se encontraba privada de sú libertad por más de cuarenta y ocho 
horas, y considerara que se estaba violando la ley. Por lo demás, el artículo 420 
establecía que si. durante el trámite del recurso se comprobaba que la privación de la 
libertad se había operado "sin las formalidades legales" (subraya la Sala), se debería 
ordenar su inmediata libertad, y el artículo 421 a renglón seguido agregaba la 
impro"cedencia del amparo cuando existiera "auto o smtencia de autoridad competen
te" (subraya la Sala), que justificara la restricción de la libertad personal. 

Las disposiciones reseñadas son, en un todo, de una claridad conceptual irrefuta
ble; el recurso de hábeas corpus no permite la discusión de los motivos que una 
autoridad competente haya estimado suficiente para decretar la privación de la 
libertad, cuando se trate de tales eventos, sino que debe mirar exclusivamente el 
cumplimiento de las formalidades legales exigidas para tal determinación; por ello 
mismo, se establece en la ley su improcedencia cuando exista providencia que ordene la 
detención, sin importar el contenido o fundamento o legalidad de la misma. Las 
formalidades legales no son más que esos requisitos mínimos que dan apariencia de 
legalidad, independientemente de su contenido formal, a los actos de la jurisdicción. 
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Así, cuando la ley procesal establece que el recurso de Hábeas corpus solamente examine· 
las formalidades legales, ordena que al juez compete determinar si existe providencia 
restrictiva de la libertad, pero le impide entrar en consideraciones acerca de los motivos 
de la misma. 

Predicar cosa contraria, como lo hizo el juez acusado, sería privar de toda 
seguridad jurídica a las decisiones jurisdiccionales, porque a más de los recursos 
ordinarios previstos en el ritualismo procesal, quedará al acusado la vía alterna del 
amparo de habeas corpus para evadir la acción de la justicia; bastaría con consultar la 
opinión contraria a la del funcionario que ordenó la medida, para recobrar inmediata
mente la libertad aún por encima de los ordenamientos. 

Al tenor de lo dispuesto en el artículo 421 del Código Procesal recientemente 
sustituido, el amparo es improcedente cuando exista auto o sentencia de autoridad 
competente, sin importar su contenido, como ya se afirmó. Ahora bien, en el caso en 
estudio el seíior Cabrera Sarmiento se encontraba privado de la libertad por orden del 
Ministerio de Justicia, la cual se había expedido con las formalidades legales, esto es, 
debidamente amparada por una solicitud presentada por la vía diplomática ante el 
gobierno colombiano con los requisitos exigidos por la ley, y ordenada a través de un 
auto del funcionario competente para ello. Se cumplían así las exigencias formales, y 
por ello no era procedente desconocerlas. La legalidad del auto no correspondía 
discutirla al juez acusado, porque la propia ley establece vías diversa~ para ello. En el 
evento específico, esta legalidad se ha debido debatir a través del recurso de reposición 
y posteriormente ante las autoridades de lo contencioso administrativo, como final-

. mente parece que se intentó por los apoderados de Cabrera Sarmiento; la intromisión 
del irnplicado en estos asuntos dejó sin ·piso la normatividad, desconociendo la 
separación de los poderes y las funciones que el mismo juez había jurado cumplir. 

La nonnatividad contemplada en el Título IV del Decreto número 409 de 1971 
es, además, por tal modo clara, que no es aceptable el argumento de los impugnantes en 
el sentido de que la conducta investigada encuadra simplemente en una interpretación 
de las disposiciones, contraria a la que hace el juzgador de primera instancia. N o existe 
en los textos de los artículos 4 20 y 4 21 del citado código expresión que llame a engaño o 
que sea de difícil comprensión para alguien que, como el acusado, ha transitado por los 
caminos del de1·echo no sólo durante su formación universitaria, sino luego como 
funcionario jurisdiccional con una vasta experiencia, tal como lo recalcó el acusado en 
su indagatm·ia. · 

El desconocimiento total de las jurisdicciones qu~ a través de su providencia 
declaró el incriminado, no puede convertirse· en base suficiente para predicar la 
atipicidad de la conducta. Y tampoco lo entendió así el juez procesado; a tal punto 
parece que llegó su convencimiento de actuar en contra de las disposiciones procesa
les, que hubo de esgrimir discutibles tesis de inconstitucionalidad acerca de la 
facultad del Ministro de Justicia para ordenar la detención preventiva del requerido, 
desconociendo, sorpr~sivamente, mandatos de la Cmastitución que invocó. 

No cabe duda, entonces, que la conducta es típica; su aspecto meramente · 
objetivo se encuadra dentro de las previsiones del artículo 149 del Código Penal, tal 
como lo estimó el Tribunal Superior de Bogotá. 
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A este respecto, valga repetir las con~ideraciones ya plasmadas. Los textos de los 
artículos 120 y 421 del Decreto núrilero 409 de 1971 no ofrecían motivos de duda, ni 
confusión terminológica o causas de interpretación en cuanto se refiere a la proceden
cia o improcedencia del amparo de Hábeas corpus. El primero de ellos, claramente 
señala que el recurso opera cuando la persona se encuentra capturada o detenida sin 
las formalidades legales, y éstas, como se precisó, no tienen relación alguna con el 
contenido de las medidas a fin de garantizar la seguridadjurídica del juzgamiento, la 
independencia del juez de injerencias externas, y la producción de situaciones que 
resultarían no solamente injustas sino contrarias a las normas de derecho público que 
gobiernan el procedimiento. 

Como si lo anterior fuese poco, el artículo 421 del Decreto mencionado aclaraba 
aún más la situación al establecer la improcedencia del Hábeas corpus ante la existencia 
física de.un auto o sentencia que ordenara la privación de la libertad del peticionario. 
Tampoco aquí se alude al contenido SU$,tancial de la providencia, simplemente se 
contempla la existencia de ella, sin entrar a determinar el funcionario que conoce del 
amparo si ésta se ajusta en su contenido a las exigencias legales .. 

Vedado le estaba, entonces, al señor Juez 48 Penal Municipal de Bogotá entrar a 
cuestionar la legalidad sustancial del auto de detención que había proferido el 
Ministerio de Justicia. 

Por lo que atañe a la responsabilidad penal del acusado, observa la Corte que 
igualmente se encuentran satisfechos los mínimos probatorios para justificar el 
llamamiento a juicio proferido. En efecto, reiteradamente doctrina y jurisprudencia 
han enseñado que no basta con el simple acomodamiento de la conducta a la 
abstracta descripción del tipo, sino que se requiere, para predicar la culpabilidad del 
implicado, que el actuar doloso haya sido producto del entendimiento de la manifies
ta ilegalidad de la providencia proferida, que ésta se haya dictado además con plena 
conciencia de la vulneración del interés jurídico protegido -en este caso la adminis
tración pública- y que se tenga voluntad para proferir el proveído ilícito, pudiendo y 
debiendo hacer ún pronunciamiento ceñido a la ley y a la justicia. 

Pues bien, del propio auto que concedió el Hábeas corpus a Cabrera Sarmiento 
puede la Corte establecer la intención dolosa y plena de conocimiento del incriminado; 
ya se vio cómo las normas rectoras del fenómeno materia de pronunciamiento son por 
tal modo claras que impedían interpretación diversa a la establecida en ellas; sin 
embargo, el acusado tuvo que hacer esfuerzos jurídicos bastante altos para contrariar 
la preceptiva legal y reconocer el amparo solicitado, invocando incluso de manera 
deficiente una excepción de inconstitucionalidad sobre asjJectos claramente definidos 
en repetidas decisipnes de esta Corporación. 

Aún más, es el propio encartado quien en su indagatoria proporciona prueba 
suficiente de su conocimiento y voluntad, cuando, tratando de exculparse, se refiere al 
hecho de que el Hábeas corpus, tal como lo ha dicho esta Corporación, no tiene zonas de 
prohibida aplicación, valga mencionar, en este aspecto, el auto de la Sala de fecha 7 
de junio de 1985 con ponencia del doctor Gustavo Gómez Velásquez, en el cual 
precisamente se hicieron concreciones sobre las facultades de los jueces en el trámite del 
amparo, tal como se reitera a continuación: 
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No puede negarse, y éste constituye pronunciamiento anterior de la Corte 
(mayo 30/83), que el Hábeas corpus como institución general y fundamental, no 
encuentra zonas de prohibida aplicación. Donde quiera se dé una privación de 
libertad mayor de cuarenta 1' ocho horas (artículo 417), susceptible de estimarse como 
violatoria de la ley, opera esta protección, sin consideración de la categoría del 
funcionario que la ha causado y que debe en el ejercicio de sus funciones ajustarse 
plenamente a las normas de derecho, a la condición del capturado o retenido. · 

Pero si bien se afirma esta potestad, también se enfatiza en el riguroso cumpli
miento, por parte del juez penal o promiscuo municipal competente para cumplir 
con esta actuación judicial, de los preceptos legales que gobiernan esta trascendente 
potestad. No es el caso, pues, de admitir, falsos pretextos en su aplicación, ni tolerar 
análisis de aspectos que no puedan ser cuestionados, ni desconocer el imperio de otras 
facultades, debidamente realizadas. El afianzamiento del derecho de libertad no 
puede apoyarse·ni realizarse con el desconocimiento del orden jurídico. Muy estricto 
debe ser el cumplimiento de esa función para evitar su distorsionamiento y deterioro. 
En esto no es dable proceder con ambigüedades, apresuramientos, supuestas faculta
des, interpretaciones ayunas de verdad ~ acierto. 

Dentro de este orden de ideas el Juez competente para conocer de un Hábeas 
corpus tiene que respetar la legislación especial (Constituc'ión, Tratado, Ley, Decre
to) que regule lo concerniente a la privación de libertad de una persona. Mientras se 
cumplan esas determinaciones, no puede considerarse violación de la ley su correcto 
ejercicio. Sobrepasado este marco, empieza la posibilidad de ejercer aquella garantía 
en forma correcta y eficaz. 

Esta providencia, invocada,expresamente por el procesado en alegato posterior, 
obviamente pone de presente los límites mismos de la actividad jurisdiccional frente a 
las situaciones de extradición y su detención preventiva para tales efectos; la misma 
fue proferida con anterioridad .a los hechos debatidos en este expediente, y era 
conocida por el funcionario procesado, quien además contaba para la adecuad~ 
decisión que ha debido tomar con los antecedentes de una negativa del mismo 
beneficio que ya había hecho un Juez de la República, y el concepto mismo de la 
Corte en el proceso de extradición del ciudadano que fue amparado con el Hábeas 
corpus, siendo que este último documento fue conocido directamente por el incrimi
nado, toda vez que él mismo practicó diligencia de inspección judicial al expediente 
en donde para esa fecha ya se había pronunciado la Corte, sin vislumbrar razones de 
inconstitucionalidad en el trámite pertinente. 

El sereno análisis probatorio que hace el Tribunal en torno a la responsabilidad 
penal del acusado es, entonces, compartido por esta Corporación, resaltando así 
mismo que el hecho de que el acusado no hubiera puesto físicamente en libertad al 
seüor Cabrera Sarmiento no puede eliminar el reproche que se debe hacer a la 
conducta, porque los efectos jurídicos de la decisión prevaricadora sí atentaron contra 
el bien protegido de la administración pública. 

En consecuencia con lo anterior, por este aspecto deberá confirmarse la provi
dencia. No así sucede, ·en ca~bio, en relación con la medida de detención que 
profiriera el Tribunal en contra del Juez Pulido Rodríguez. Dicha Corporación 
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ordenó la detención preventiva del mencionado funcionario, aplicando al efecto lo 
dispuesto en los artículos 4 2, 46 y 4 7 de la Ley 2" de 1984, lo que además permitió la 
concesión del beneficio de excarcelación bajo caución. Debe recordarse, empero, 
que los hechos delictivos tuvieron ocurrencia el día nueve de enero de mil novecien
tos ochenta y seis, cuando ya había entrado en vigencia el Decreto número 18 53 deiS 
de julio de 1985 y el cual extendió su vida jurídica hasta el día nueve de octubre de 
mil novecientos ochenta y seis, cuando fue declarado inexequible por la Corte 
Suprema ele Justicia. 

En estas condiciones, deben aplicarse las regulaciones del mentado Decreto por 
resultar más favorables al procesado, como que no se prevé allí medida detentiva para 
casos como el o_ u e es materia de juzgamiento, sino que se establece en su artículo lO 
que la medida de aseguramiento lo es la de caución; al efecto, se revocará el auto de 
detención proferido al procesado, se dispondrá como medida de aseguramiento en su 
contra la de caución prendaria en una cuantía equivalente a dos salarios mínimos 
legales mensuales, para lo cual se tomará como depósito válido el ya realizado con 
título judicial número 0902863, y se suscribirá la respectiva diligencia. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE: 

REvocAR el auto de detención preventiva proferido por el Tribunal Superior de 
Bogotá en contra del acusado José Rafael Pulido Rodríguez, y en su lugar, DECRETAR 
como medida de aseguramiento para el procesado en mención la de caución prenda
ria por una cuantía equivalente a dos salarios mínimos legales mensuales, de 
conformidad a lo establecido en la parte motiva de esta providencia. 

CoNFIRMAR la providencia apelada en todo lo demás. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Guillermo Duque Ruiz (con s~dvamento parcial de voto), jorge Carreño Luen
gas, Guillermo Dávila Muñoz, Dzdimo Páez Velandia (con salvamento parcial de 
voto), Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez 
lúñiga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 

SALVA:\1ENTO PARCIAL DE VOTO 

Los susc:ritbs magistrados, al discrepar respetuosamente de la argumentación 
que sirvió de base a la Corte para cambiar la medida asegurativa impuesta al doctor 
Rafael ?ulido Rodríguez, consignamos a continuación las razones de nuestro disenti
miento parcial. 
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La Corte mayoritariamente afirma:" ... Dicha Corporación ordenó la detención 
preventiva del mencionado funcionario, aplicando al efecto lo dispuesto en los 
artículos 42, 46 y 47 de la Ley 2' de 1984, lo que además permitió la concesión del 
beneficio de excarcelación bajo caución. Debe recordarse, empero, que los hechos 
delictivos tuvieron ocurrencia en vigencia del Decreto número 18 53 del 8 de julio de 
1985 y el cual extendió su vida jurídica hasta el día nueve de octubre de. mil 
novecientos ochenta y seis, cuando fue declarado inexequible por la Corte Suprema 
de Justicia. 

"En estas condiciones, deben aplicarse las regulaciones del mentado Decreto por 
resultar más favorables al procesado, como que no se prevé allí medida detentiva para 
casos como el que es materia de juzgan_liento, sino que se establece en su artículo 1 O que 
la medida de aseguramiento lo es la de caución ... " (El subrayado es nuestro y 
constituye el objeto básico de nuestra discrepancia). 

De tiempo atrás la jurisprudencia y un sector de la doctrina consideraron como 
sinónimos la derogatoria y la inexequibilidad de una norma jurídica cuando en 
realidad son expresiones abiertamente diferentes, como se reconoce hoy, aun cuando 
ap:rrentemente conducen a un mismo resultado: la desaparición de una norma del 
ordenamiento legal del Estado. 

Resulta inobjetable que la derogatoria es la consecuencia de la facultad exclusiva 
del legislador por ser éste el encargado de modificar las políticas de orientación del 
Estado según las circunstancias y necesidades del momento -en materias criminal, 
económica, social, etc.- dentro de las limitaciones que señala la propia Constitución; 
la ii1exequibilidad, por su parte, es la consecuencia de la facultad exclusiva del órgano 
controlador de la constitucionalidad de las leyes. 

El cambio que sufren las políticas del Estado a través de esas leyes pueden afectar 
derechos esenciales del hombre reconocidos, por ello la Constitución limita al 
legislador mediante principios que consagra la propia Carta como el de la favorabili
dad (artículo 26) y el de los derechos adquiridos con justo Título (artículos 30 y 122), y 
le ordena al aplicador del derecho (artículo 215) tener en cuenta tales principios para 
garantizarlos, inaplicando la ley que los contraría no obstante su vigencia o aplicando 
aquella que los respeta a pesar de haber sido derogada. La Constitución, por el 
contrario, impone un deber al órgano controlador (artículo 214) el de guardar su 
integridad y su vigencia por constituir ello su primacía en el orden jurídico del 
Estado, independientemente de la conveniencia o inconveniencia de la norma 
controlada. 

Una norma derogada no puede revivir sino por la reproducción que de ella haga 
otra de igual o superior jerarquía (artículo i 4 Ley 15 3 de 1887) o eri virtud de la 

'ultractividad para el caso específico (artículo 26 C. N.). "La favorabilidad, dijo la 
Corte, a que se refiere el mandato del artículo 26 de la Carta debe operar, como bien 
lo ha precisado la jurisprudencia (sentencia abril 5 de 1974, Foro Colombiano, T. X., 
número 58, p. 457), únicamente en el tránsito de legislación, esto es, cuando la ley 
sustantiva o procesal que venía rigiendo deja de aplicarse porque la sustituye otra cuya 
vigencia hace imperativa su aplicabilidad (auto octubre 26/87). Significa lo ante-• 
rior, para el juicio de favorabilidad, la necesidad de la existencia de dos normas 
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eventualmente aplicables al caso concreto; en cambio, la inexequibilidad de una 
norma automáticamente hace revivir la derogada por ésta, sin que sea jurídicamente 
posible volverse a aplicar en ningún caso y por ningún motivo la norma declarada 
inconstitucional lo cual, al extinguir una de las normas, desaparece el presupuesto 
básico de la comparación. Una norma jurídica sólo tiene poder derogatorio si es 
legítima y válida, esto es, si ha sido expedida conforme a la Constitución. Es esto 
consecuencia obvia del principio de supremacía de la Carta Fundamental. 

La inexequibilidad es el retiro que hace el órgano con poder controlador del 
ordenamiento jurídico de una norma contraria a la base suprema de ese ordenamien
to (sentencia Sala Plena, mayo 12/82). Lo inexequible es lo que no puede volverse a 
aplicar por ninguna causa ni en ninguna situación, a menos que cambie el orden 
básico. Permitir su aplicación es terminar con el control de constitucionalidad 
porque cada vez que se aplique la norma declarada inconstitucional se está violando 
la Constitución y desconociendo lo~ efectos "erga omnes" del fallo. 

El artículo 26 C. N., repetimos, limita al legislador, luego pensar que no hace 
excepción alguna y por tanto opera la favorabilidad frente a normas declaradas 
inexequibles, es creer que dicho precepto es supraconstitucional o que la propia Carta 
prohíja su quebrantamiento lo cual no es de recibo en un Estado de derecho. La 
libertad o cualquiera otro derecho esencial del hombre siempre estará por encima de 
la autoridad y del poder despóticos, porque donde no hay derecho lo válido es lo 
natural del hombre. Pero en un Estado de derecho, donde existe una Constitución 
legítima como normas suprema que reconoce como límites del poder político los 
derechos humanos y establece un control de constitucionalidad como garantía de su 
vigencia y efectividad, el alcance de tales derechos es el que les da la Carta que los 
contiene y reconoce, conforme con la teoría pura del derecho de plena aceptación 
hoy en el mundo occidental y sobre la cual se edifican las Constituciones modernas 
de Alemania, Italia y España, siguiendo el modelo ele la Austríaca ele 1920. 

Como el artículo 15 del Decreto número 1853/85 fue declarado inexequible por 
sentencia de la Corte de mayo 22/86, a partir ele esa fecha no puede edificarse en él 
ningún derecho por no ser tal precepto ni legítimo ni válido. Los derechos declarados 
con base en tal artículo antes ele la fecha ele la sentencia mencionada son válidos 
porque los efectos del fallo de inexequibilidad son hacia el futuro; y si no se 
reconoció, así el hecho haya ocurrido en su vigencia, no puede alegarse derecho 
adquirido alguno, pues no es legítimo ni justo lo inconstitucional, después de 
declarado así por quien tiene el poder de hacerlo. 

Estas son las razones que determinaron nuestro salvamento parcial de voto. 

Fecha, ut supra. 

Guillermo Duque Ruiz, D{dimo Páez Velandia. 



CAMBIO DE RADICACION 

JLa solicitud de cambio de radicación. deberá dirigirse ante el funcionario 
que esté conociendo del proceso1 quien confrontará si es clara y si se anexan 
Has pruebas que la respaldan, sin que al darle curso comprometa el criterio 
dlel 1'rilbun.al o de la Corte. 

A.Uito Camlbio de Radicación. 18 de mayo de 1988. Se ab~tiene de decidir 
sobre d camlbio de radicación del proceso que, contra Victor Gallardo 
Rosillo, se adelanta en el Vuzgado Quinto fenal del Circuito de lBarranqui
lia, por un delito contra Ia Hntegridad Moral. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Gustavo Gómez Velásquez. 

Aprobada Acta número 32. 

Bogotá, D. E., dieciocho (18) de mayo de mil novecientos ochenta y ocho 
(1988). 

VISTOS 

El Juez Quinto Penal de Barranquilla, ha hecho llegar a esta Corporación, la 
solicitud de cambio de radicación, ante él elevada en su condición de funcionario del 
conocimiento, por el doctor David H. Juliao Ramos, defensor del procesado por 
ilícito contra la integridad moral, Victor Gallardo Rosillo. 

La referida petición se fundamenta así: 

" ... Actualmente existen circunstancias que afectan la imparcialidad o la inde
pendencia de la administr~ción de justicia, las garantías procesales o la seguridad de 
mi patrocinado, doctor Vtctor Gallardo Rosillo. 

"Esto lo afirmo, ya que el apoderado de la parte denunciante, solicitó a la 
Procuraduría General de la Nación, la designación de un Agente Especial del 
Ministerio Público a fin de que reemplazara al que le correspondía (Personera 
Municipal, doctora Rosita Rueda), aduciendo entre otras cosas, que la personera fue 
elegida por la Coalición Mayoritaria del Concejo Municipal del que forma parte 
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como Presidente mi poderdante, doctor V{ctor Gallardo Rosillo; en efecto, este 
Agente Especial del Ministerio Público fue designado y así aparece en el proceso. 

"Esto nos está corroborando lo afirmado por el suscrito, en el sentido de que 
actualmente existen circunstancias que afectan la imparcialidad del proceso (sic}, por 
razones meramente políticas, ya que el doctor David Name Terán es hermano del 
senador de la República, doctor José N ame Terán, y de ilno u otro modo influye en la 
elección del Procurador General de la Nación, a más de esto, su señoría pertenece al 
Partido Liberal y los Magistrados del Atlántico son amigos personales y algunos 
políticos de este senador. 

"Si el doctor David Name Terán, desconfió del Agente del Ministerio Público 
(Personera Municipal) y por ello solicitó el nombramiento de un agente especial, el 
cual en seguida fue designado, mi poderdante también desconfía en estos momentos 
de la imparcialidad con que sea llevado este proceso ... ". 

BREVES CONSIDERACIONES DE LA SALA 

LEs del caso precisar, para lo que habrá de afirmarse después, que la Corte ha 
venido señalando que el cambio de radicación es norma excepcional de restringida 
aplicación que obedece, en términos generales, a demostraciones fundamentales en el 
sentido. de que en un determinado Sitio la justicia no está en capacidad de ser 
administrada con rectitud y eficacia. Esa razón de ser del fenómeno jurídico que se 
comenta, conserva su plena vigencia en el nuevo estatuto procedimental. Así pues, sólo 
cuando exista un Ambiente impropio para el juzgamiento, debe abrirse campo el 
cambio de radicación, precisamente para que el proceso sea ventilado en otro Medio 
Judicial, ajeno a aquellos factores de perturbación. Es que la excepcional transferencia 
territorial que el cambio de radicación comporta, no puede darse cuand!rñotros funcio
narios judiciales que ejercen sus atribuciones oficiales en el mismo Lugar,- pueden 
actuar. Y esto porque entonces, la institución procesal que entraría a operar sería la de 
los impedimentos y las recusaciones, por tratarse de cuestionamientos a la capacidad 
subjetiva del juez, que no de causas externas al juzgador, Ambientales que así cobijan o 
involucran al resto de los jueces del mismo Sitio, Ciudad o Circuito. 

!l. Según dispone el artículo 79 del Código de Procedimiento Penal, la solicitud 
del cambio de radicación, en todo caso, deberá dirigirse "ante el funcionario que esté 
conociendo del proceso", quien la remitirá, con sus anexos, a la Corporación a la cual 
corresponda decidirla. Es fácil entender que esta determinación dependerá de si el 
cambio se peticiona de un distrito a otro, o dentro del m~>mo, parq, si es en el primer 
sentido, enviar las diligencias a la Corte, o, si en el segundo, al Tribunal. 

Disposición de este tenor no existía en el anterior Código de Procedimiento Penal, 
lo que contribuye a corroborar el demostrado aserto de que la sistemática procedimental 
del cambio de radicación varió sustancialmente (Auto octubre 14187, Ministerio 
Público, doctor Gustavo Gómez V alásquez). 

Como la función del juez de.conocimiento es dirigirla a quien deba decidir sobre el 
cambio de radicación, previamente confrontará si la petición es clara, esto es, si en ella 
se indica que aquél sea dentro del mismo distrito judicial o a uno diferente y si se 
anexan las pmebas que la respalden. · - · 
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Si no es suficientemente diáfana o no es presentada con los anexos o con prueba 
siquiera sumaria, el funcionario se abstendrá de darle curso, hasta tanto la parte 
interesada satisfaga estos mínimos presupuestos. Esto porque para que el juez pueda 
~en_z~tirla a una u otra Corpqración y éstas decidir requieren de estos elementos de 

JUZCZO. 

Y el auto que así emita el juez, no es susceptible de recursos, no solo por ser de mero 
impulso procesal, sino porque la naturaleza del incidente no tolera impugnación de 
ninguna especie, siendo por demás entendido que el cambio de radicación puede 
intentarse varias veces, salvo en los casos que más adelante se especificarán. 

Otra cosa, el auto del juez que acepta darle curso al incidente por reunir las 
susodichas formalidades, no compromete el criterio del Tribunal o de la Corte, según el 
caso, por cuanto si estas Corporaciones consideran que la demanda no es clara o no se 
halla acompañada de la prueba requerida, bien pueden inhibirse para fallar en el 
fondo el asunto. · 

///.Preceptúa el artículo 83 del Código de Procedimiento Penal: "Traslado de 
competencia. Si el Tribunal Superior, al conocer la solicitud de cambio de radicación, 
estima conveniente que ésta se haga a otro distrito, pasará la actuación a la Corte 
Suprema de justicia para que decida. Negado el cambio por la Corte, podrá el 
Tribunal Superior disponer lo conveniente dentro del territorio de su competencia". 

Así, el Tribunal, al pronunciarse sobre la solicitud de cambio, se verá avocado a 
lo siguiente: 

a) juzga procedente el cambio de radicación dentro de su propio distrito, entonces 
lo ordenará, señalando el juzgado que haya de conocer del respectivo proceso; 

b) N o lo conceptúa así, dispondrá en ese caso que el proceso continúe en el juzgado 
en que venía, y 

e) Si lo que estima es conveniente que el cambio se realice a otro distrito, pasará "la 
actuación a la Corte Suprema de justicia para que decida". 

Sobre este último literal es pertinente señalar que, al apreciar el Tribunal como 
"conveniente" que el cambio se produzca a otro distrito, está en el fondo pronunciándose 
sobre la improcedencia o impertinencia del mismo dentro del propio, pues ello equivale 
a decir que las causales que lo viabilizan sí se dan, pero que el fenómeno afecta a todo 
su territorio. Desde luego que tal concepto, en manera alguna compromete el. criterio de 
la Corte, pues ésta goza de :su total arbitrio para negar o disponer el cambio. 

Al conceptuar aquella Corporación sobre la conveniencia del desplazamiento del 
proceso a otro distrito y por ende disponer su envío a la Corte, está dando traslado al 
organismo competente por ministerio de la ley para decidirlo, pero conservando su 
facultad para pronunciarse, en posterior evento sobre la procedencia del cambio dentro 
de su distrito, de no obtenerse el cambio de distrito. 

Llegado el proceso a la Corte, esta Corporación se enfrenta a dos alternativas: 

1" Dispone el cambio de radicación de un distrito judicial a otro, determinando el 
funcionario que deba conocer del asunto, o 
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2• Lo niega, corno quiera que lo dicho por el Tribunal no lo liga, evento en el cual 
le devolverá las diligencias, para que se pronuncie sobre la conducencia del mismo 
dentro de su propio distrito. Esta última aseveración tiene su fundamento en lo que 
dispone el susodicho artículo 83, o sea que "Negado el rambio por la Corte, podrá el 
Tribunal Superior disponer lo conveniente dentro del territorio de su competencia". 

IV. El envío por parte del juez de conocimiento de la solicitud de cambio de 
radicación, al Tribunal, debe hacerse y ello es patente en el caso de que el proceso sea de 
competencia de juez municipal o de menores, de instmcción o de circuito. Si es de 
competencia de juez superior sólo tendrá operancia cuando en el correspondiente 
distrito judicial haya jueces de la misma categoría, con sede distinta a la ázbecera 
distrital. Lo anterior porque en eventos de distritos judiciales, donde los juzgados 
superiores se encuentran ubicados en la misma ciudad, o existe sólo uno, el Tribunal 
del Distrito Judicial respectivo no podrá ordenar el cambio de radicación, sencillamen
te por sustracción de materia, y hacerlo en cabeza de esos juzgados, sería solución 
inocua, por decir lo menos, pues el instituto procesal p-ropio para evento de tal índole 
tendría que ser el de los impedimentos y las recusaciones. 

La petición de cambio de radicación y sus anexos, en este particular evento, deberá 
enviarse necesariamente a la Corte, porque el cambio se definirá inexorablemente de 
distrito a distrito. · 

V. Fuera del evento anterior, el juez dirigirá la petición directamente a la Corte, 
cuando de su contexto se infiera claramente que el cambio de radicación debe operar de 
distrito a distrito y no dentro del mismo, así el peticionario demande su remisión al 
Tribunal, que es exactamente lo acontecido en el caso sub examine, no tanto porque se 
quiera arbitrariamente desestimar el criterio del demandante, sino en guarda dél 
principio de la economía y porque además es el juez quien prima facie conoce las 
intimidades del asunto. 

Indudablemente que lo anterior reviste mayor validez cuando es la misma norma 
la que establece que motu proprio el funcionario puede solicitarlo, esto es, sin que medie 
petición de parte, precisamente por ese conocimientQ que tiene del proceso y de las 
circunstancias que rodean la eventual procedibilidad del juzgamiento en otro territorio 
distinto del distrito judicial a que pertenece. 

Es que la función que la propia ley -artículo 79 Código de Procedimiento Penal
otorga al juez del conocimiento es la de velar porque la petición y sus anexos sea 
remitida a la Corporación a quien corresponda decidirla, y no a la que caprichosamen
te determine el memorialista. · 

VI. Remitida directamente la solicitud y sus anexos por el juez del conocimiento 
a la Corte, esta Corporación se ve avocada exclusivamente a dos opciones: 

a) Disponer el cambio de radicación de un distrito judicial a otro, indicando el 
funcionario que haya de conocer de) proceso, o 

b) Negar el mismo, evento en el cual dispondrá el archivo de las diligencias. 

No le es dado a la Corte pronunciarse sobre la conveniencia de que el cambio 
opere dentro del mismo distrito, por lo siguiente: 
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l. Porque hacerlo así sería imponer su criterio al Tribunal o fallar en ese sentido, 
para lo cual no es competente. 

2. Porque todo indica que si ese hubiese sido el querer del legislador, lo habría 
autorizado expresamente, como así lo hizo en tratándose del Tribunal-artículo 83-, 
y, 

3. Porque, en estas materias, es absurdo argüir que el que puede lo más puede lo 
menos. 

Queda desde luego, en este caso específico, la oportunidad para que el interesa
do intente nuevamente la solicitud de cambio dentro del mismo distrito, ante el juez 
del conocimiento, quien obviamente la hará llegar al Tribunal, si satisface los 
elementales requisitos a que ab initio se hizo referencia. 

Lo anterior no es óbice para que se siente el siguiente predicamento: la solicitud 
de cambio de radicación que ha sufrido su trámite legal y ha sido decidida, no podrá 
intentarse nuevamente por el mismo u otro sujeto procesal y bajo los mismos 
presupuestos. Pero si éstos variaron sustancialmente o se presentaron otros motivos 
debidamente acreditados, podrá elevarse nueva solicitud, la que en todo caso deberá 
sufrir el trámite indicado. 

VII. En el evento sub examine la Corte se inhibirá, ordenando la devolución 
inmediata de las diligencias al juzgado Quinto Penal Municipal de Barranquilla, por 
cuanto las pruebas aportadas por el libelista y el contenido mismo de su solicitud no 
son suficientes elementos de juicio como para que esta Corporación decida en el 
fondo lo que legalmente corresponda. 

En efecto, el memorialista aduce esencialmente que "existen circunstancias que 
afectan la imparcialidad o la independencia de la administración de justicia; las 
garantías procesales o la seguridad" de su patrocinado, como quiera que el apoderado 
del denunciante solicitó a la Procuraduría General de la Nación la designación de un 
Agente Especial del Ministerio Público para reemplazar al Fiscal natural o sea la 
Personera Municipal, petición que fue acogida mediante auto de 7 de septiembre 
próximo pasado, emanado del despacho del señor Procurador General de la Nación. 

Si su contraparte dudó de la imparcialidad del Ministerio Público, al procesado 
-agrega- tampoco le merecen ninguna confianza (y al parecer, porque no se asegura) 
las posibles actuaciones de los juzgadores de primera (penal municipal) y segunda 
instancia (circuito), por el solo hecho de su subordinación al Tribunal del Atlántico, 
cuyos integrantes son "amigos personales y algunos políticos" del senador ]bsé N ame 
Terán, hermano del denunciante, como quiera que los magistrados liberales pueden 
influir eh las determinaciones por asumirse. 

Resulta pues evidente, que los magistrados del Tribunal, no tendrán oportuni
dad de conocer del asunto por cuanto en esta clase de procesos, su tramitación se 
circuns-cribe a los despachos judiciales mencionados. Se reduce así el asunto a 
simples conjeturas o enul)ciados de posibles interferencias por parte del Tribunal, sin 
que aparezca de modo alguno prueba de nada y menos de que los jueces que han 
conocido y han de conocer del proceso (ni siquiera se acreditó el estado del mismo) 
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puedan ser receptores de esta clase de influencias o irregularidades. De otra parte, 
debe señalarse que, en la función fiscalizadora, lo ideal es que sea desarrollada por los 
Agentes propios del Ministerio Público, que no por el Personero Municipal, quien 
cumple una labor sucedánea, hoy mejor reglamentada que en época anterior. 
Entonces, si fruto del desplazamiento de la Personera .\1unicipal se logró la interven
ción calificada de un Fiscal, no se ve razón para la desconfianza que manifiesta el 
peticionario, más cuando no es de recibo pregonar -sin prueba de ninguna especie
que siempre que tenga interés en un proceso un miembro del Congreso, la designa
ción especial de un Agente del ~ ~:nisterio Público, corresponderá a un interés de 
desviar la justicia y de propiciar L pr v;.:ricación. Si la argumentación del peticiona
rio fuera válida, esos procesos se qucodr.an sin tal sujeto procesal, lo que es a todas 
luces inaceptable. Finalmente, no cicbe olviddrse que el Agente del Ministerio 
Público es un colaborador del Juez, funcionario este a quien en definitiva correspon
de decidir el proceso. 

En estas condiciones, cuando se desconoce el estado del proceso, mal puede 
entrar la Corte a resolver sobre el cambio de radicación demandado, no solamente 
por la ausencia de las pruebas .ya anotadas, sino porque la ley determina que 
únicamente podrá intentarse el cambio antes de proferirse sentencia de segunda 
instancia. 

De otra parte, ya lo dijo la Corte (octubre 14/87), que ni ella ni el Tribunal son 
escenario propio o legítimo para plantear un debate probatorio y el riesgo de no 
probar lo corre ·el solicitante. 

Establecida la absoluta orfandad probatoria, deviene en incontrovertible que la 
solicitud de cambio de radicación es, en· su fondo, inexaminable. En consecuencia, 
la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación Penal-;-, se ARSTIE7"E de decidirla, 
ordenando la inmediata devolución de las diligencias al juzgado de origen. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase. 

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
G1fStavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dzdimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 



CONSULTA 

Cómo debe entenderse el artículo 210 del C. de !P. !P. sobre consulta. 

Auto Segunda ITnstancia. 18 de mayo de 1988. Se inhibe de desatar la 
consulta del sobreseimiento definitivo en el proceso contra la doctora Luz 
Elena Henao Londoño, ex Juez Quinto de Hnstrucción Criminal de Cali. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Gustavo Gómez Velásquez. 

Aprobada Acta número 32. 

Bogotá, D. E., mayo dieciocho (18) de mil novecientos ochenta y ocho (1988). 

VISTOS 

Procedente del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, Sala Penal, ha 
llegado a la Corte el presente proceso, adelantado contra la doctora Luz Elena Henao 
Londoi'io, -ex Juez Quinto de Instrucción Criminal de la misma ciudad, por el. 
presunto delito de peculado, para que se surta la consulta del sobreseimiento definiti
vo con que se le cobijó en aquella instancia. 

Contra la determinación de la consulta, el procurador judicial de la sindicada, 
solicitó reposición, pero el Tribunal no le dio trámite al recurso por haber sido 
interpuesto extemporáneamente. 

BREVES CONSIDERACIONES DE LA SALA 

l. Según determinación de esta Corporación (M. P. doctor Guillermo Dávila 
Muñoz, diciembre 10187), que ahora se reitera, el artículo 210 del C. de P. Penal 
sobre la consulta, en la práctica debe entenderse así: 

a) Contra la sentencia absolutoria, hállase o no ?J,otificado al procesado o a su 
apoderado, no procede la consulta, pues se estima que la decisión, por su carácter 
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absolutorio, ha beneficiado al sentenciado y no hay interés en éste de que se revise el 
fallo; 

b) Si se trata de sentencia condenatoria, no notificada al procesado o a su 
apoderado, personalmente, se debe surtir la consulta, pw~s su condición de condenato
ria se aprecia como desfavorable al sentenciado, opinión que no varía por obra de una 
notificación de las llamadas Jictas o presuntas, como en el caso del edicto, pues es dable 
exigir para derivar una consecuencia de tanta trascendencia, que pueda afectar la 
libertad del procesado, un enteramiento directo de la resolución tomada; 

e) Si la sentencia es absolutoria, con parte civil pero no notificada a ésta 
personalmente o por edicto, debe surtirse la consulta, pues su carácter absolutorio se 
conceptúa desfavorable y debe procurarse por este medio su revisión por el superior; 

d) Cuando la sentencia e~ absolutoria, en proceso en el cual inexiste parte civil, 
debe procederse a la consulta, por razón de la naturaleza del Jallo emitido y su abierta 
desfavorabilidad para una eventual acción civil por Juera del proceso penal. Es 
desatinado conceptuar que .la no existencia de parte civil torna improcedente la 
consulta, cuando se ha notificado personalmente al proasado o a su defensor, pues de 
ser así no tendría sentido el texto del artículo 21 O al afirmar "o cuando haya parte civil 
reconocida", lo que sí conduce·a que, cuando no la hay, la consulta se impone. De otra 
parte, es apenas legal resguardarle sus derechos, en forma tal que se le dé la 
oportunidad de constituirse parte civil durante el trámite de la consulta, respetándose 
de veras así el término que para tales efectos consagra el artículo 3 9 del C. de P. Penal. 

e) Sentencia absolutoria o condenatoria, en la cual no ha mediado la notifica
ción personal al Ministerio Público, debe consultarse; pero debe entenderse que la 
mejor solución está del lado de retrotraer la actuación para que éste sea enterado en 
debida forma, esto es, de manera directa o personal. 

En el evento de mediar notificación por edicto al procesado y personal al defensor, 
algunos opinan que debe consultarse. La negativa es interpretación más acertada. En 
efecto, si el Código ha preferido el criterio del defensor, en cuanto a recursos ordina
rios, al del procesado ( art. 126), esto permite colegir que si el defensor, notificado 
directamente, no ha querido recurrir es porque considera más conveniente a los fines de 
su represenuulo esta actitud procesal y por tanto no debe surtirse la consulta so pretexto 
de ofrecer una protección al procesado. N o se está contrariando el querer del procesado 
y de la ley (como el Jallo le ha resultado adverso debe buscarse su enmienda mediante la 
consulta) sino interpretando la posición del defensor, quien enterado directamente de 
la providencia, ha considerado más conveniente silenciar la apelación, lo cual se 
desconocería de efectuar la consulta. 

En el caso de la cesación de procedimiento y en el evento del sobreseimiento 
definitivo, se aplica lo dicho para la sentencia absolutoria. 

2. Se entiende por sujeto pasivo aquel que es el titular del derecho o interés 
lesionado o puesto en peligro por el hecho punible. Esa titularidad puede estar en 
cabeza del individuo (delitos contra la vida y la integridad personal), de la colectividad 
(ilícitos contra la salud pública) y del Estado (hechos punibles contra la administración 
pública o de justicia). 
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Conviene señalar que, cuando el titular del bien jurídico es la colectividad, lo es 
precisamente porque los respectivos tipos penales protegen derechos o intereses que no 
pertenecen á una persona determinada, sino que recogen todo el conglomerado social. 
Pero es desde luego una indeterminación relativa porque puede suceder que, realizada 
la conduCta típica, algunos miembros concretos de ese conglomerado hayan resultado 
víctimas, y como tales tendrían derecho a constituirse en parte civil, pero ello no 
negaría el primordial predicamento, o sea que el titular del bien jurídico protegido 
(salud pública) es la colectividad. 

Y, cuando se afirma que el Estado es el titular, la aseveración se hace porque se 
entiende que tiene un derecho preferente en esos eventos, nacido precisamente como 
contrapartida de su obligación en la pre5tación de tales servicios públicos, sin que se 
niegue la factibilidad de ubicación en una persona determinada del perjuicio concreto 
que la facultaría para constituirse en parte civil. 

Así las cosas, cuando por la naturaleza misma de los hechos no hay quien pueda 
constituirse en parte civil, bien porque no se produjo un perjuicio concreto, ubicable en 
persona determinada, ora porque la coleqtividad o el Estado como titulares del bien 
jurídico protegido como tales no pueden hacerlo, dado que su representación en el 
proceso se realiza por el Ministerio Público, personero de la sociedad, hay que entender 
que la procedencia de la consulta por no existir parte civil constituida, no tiene razón 
de ser, pues no puede exigirse lo imposible y, en tales eventos, surtida la notificación 
personal al procesado o a su defensor y al Ministerio Público se han cumplido los 
requisitos legales que harían improcedente ese grado especial de jurisdicción. 

En el caso sub examine se le imputa a la sindicada el haber tomado parte de los 
dineros decomisados en una diligencia de levantamiento de unos cadáveres, por ella 
misma practicada en su condición de Juez Quinto de Instrucción Criminal de Cali. 
Los occisos pertenecieron a una célula del grupo subversivo M-19 y los dineros se 
hallaron en una casa por ellos habitada, sin que fuera dado precisar cosa distinta a que 
eran fruto de sus conocidas actividades. Así, pues, si se piensa en que, como los 
dineros ya habían sido legalmente decomisados, el supuesto indebido apoderamiento 
haría incursa a la juez en el ilícito de peculado, delito contra la administración 
pública, cuyo sujeto pasivo sería el Estado, como que él es el indudable titular del 
bien jurídico protegido, sin que por este aspecto hubiera lugar a la constitución de 
parte civil. 

Ahora, mal estaría pensar en una presunta constitución de parte civil de la 
familia de los interfectos o del propio M-19 porque resulta evidente que se trata de 
dineros de ilícita procedencia, sobre los cuales no podría alegarse propiedad legítima, 
contra la cual hubiera atentado la juez. Y si bien las personas jurídicas pueden 
constituirse en parte civil, no es de recibo que grupos de esta índole puedan 
considerarse como tales. 

Tampoco es dado considerar que las víctimas de los secuestros y demás hechos 
ilícitos por parte de la célula del M-19 a la que pertenecían los hoy extintos, podían 
constituirse en parte civil porque:;, como quedó visto, los dineros ya habían sido 
decomisados y así, en rigor, el Estado era el perjudicado como responsable o dueño 
de los mismos y porque, además, no era ni es dado determinar a cuál o cuáles en 
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concreto de las múltiples víctimas pertenecía la totalidad del dinero incautado y 
menos la .porción de la que se afirma se apoderó de la juez. 

Entonces, si en el caso sub iudice no cabe estimar la posibilidad de constitución 
de parte civil, debe entenderse que surtida como fue la notificación personal al 
defensor y al Ministerio Público y por edicto a la procesada, la consulta deviene en 
improcedente. 

4. No es pertinente para el caso lo dispuesto en el artículo 677 del Código 
Vigente, sobre aplicación del anterior estatuto a los procesos con cierre de investiga
ción al comenzar su vigencia, porque resulta evidente que las nuevas disposiciones 
son más favorables a la procesada, y no dicen referencia a cuestiones de mero trámite, 
pues no puede desconocerse que, así sea hipotéticamente, correría el riesgo, si la 
determinación se consultara, de que la que llegara a asumir la Corte le resultara 
desfavorable. · 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala qe Casación Penal-, se 
INHIBE de desatar la consulta, por improcedente. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase. 

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
G1fSlavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantillajácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Duiimo Páez Velandia, Wanda Fernández León, Conjuez. 

Luis Guillermo Salazar O. 
Secretario 



APELACION - Sustentación 

lLa ley no hace distinción en la sustentación según sea la persona del 
recurrente, pero deben interpretarse con mayor hixitud los fundamentos 
aducidos por el procesado lego en derecho que expresa su inco'nformidad. 

Auto Segunda Hnstancia. 23 de mayo de 1988. Confirma la providencia del 
Tribunal Superior de lBogotá, por medio de la cual sobreseyó 
definitivamente al doctor lLuis Felipe lBottía Martínez ex.]"uez Veintidós 
Civil del Circuito de esta misma ciudad. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor DÍdinw Páez Velandia. 

Aprobada Acta número 32. Mayo 18 de 1988. 

Bogotá, Ú. E., mayo veintitrés (23) de mil novecientos ochenta y ocho (1988). 

VISTOS 

En virtud del recurso de apelación interpuesto por el apoderado de la parte civil, 
conoce la Corte el sobreseimiento definitivo proferido por el Tribunal Superior de 
Bogotá en favor del doctor Luis Felipe Bottía Martínez, ex Juez 22 Civil del Circuito 
de esta misma ciudad, mediante providencia de julio 24 próximo pasado. 

HECHOS 

Por prevaricato, abuso de autoridad y "otras infracciones", el apoderado de Aura 
María Cruz de Romero en el prqceso de separación de bienes que contra Héctor Raúl 
Romero Villalba se adelantaba en el Juzgado 22 Civil del Circuito de Bogotá, 
denunció al entonces titular del despacho, doctor Luis Felipe Bottía Martínez, en 
virtud de actuaciones surgidas en la tramitación de dicho expediente. Las imputacio
nes se reducen a la mora en sus decisiones a partir de la notificación del auto 
admisorio de la demanda, haber rechazado de plano un incidente de amparo de 
pobreza propuesto tanto por él como apoderado de la parte actora, como por ésta, y 
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haber rechazado un escrito que según dicho del denunciante, hacía parte integrante 
de uno anterior de reforma de la demanda. Con posterioridad a la denuncia (fls. 54 a 
58) pon~ de presente la mora del mencionado juez frente a la recusación por él 
impetrada para que se declarara impedido en el proceso de separación de bienes, 
situación que sí decidió oportunamente en otros cuatro procesos diferentes que en el 
mismo despacho adelantaba él como apoderado. 

ACTUACIÓN PROCESAL 

lo Ordenada por el Tribunal la indagación preliminar (fl. 15), el doctor Harold 
Bedoya Caicedo se ratificó en su denuncia (fls. 19 y 20); se acreditó en debida forma la 
calidad de juez del denunciado (fls. 31, 63, 64 y 65). 

2o Abierta la investigación (fls. 66 y 67), se escucharon en declaración juramen
tada el secretario del Juzgado Civil mencionado y el Oficial Mayor (folios 86 a 90 y 
127 a 130); se oyó en descargos al doctor Luis Felipe Bottía (fls. lOO a 114), y 
mediante inspección judicial se verificó lo dicho por el denunciante en su escrito de 
folios 54 a 58 con relación a las recusaciones hechas en los varios. procesos que él 
tramitaba ante el mismo Juzgado 22 (folios 96 a 98); se allegó igualmente fotocopia 
autenticada del'proceso de separación de bienes cuyo envío al Juzgado 23 Civil del 
Circuito de Bogotá se produjo una vez aceptada la causal de recusación y separado del 
conocimiento del mismo el funcionario recusado. Este proceso culminó por desisti
miento de las partes, según certificación del Juzgado a donde pasó (folio 161). 

3o Cerrada la investigación (folio 159) y emitido el correspondiente concepto 
por el agente del Ministerio Público (folios 162 a 182), el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá calificó el mérito del sumario (folios 183 a 194) mediante 
providencia que dispuso el sobreseimiento definitivo en favor del sindicado. Consti
tuido en parte civil el denunciante, apeló de la decisión del Tribunal Superior motivo 
de la presente revisión. 

El señor Procurador Segundo Delegado en lo Penal solicita la confirmación de 
la providencia apelada. 

CoNsiDERACIONES DE LA CoRTE 

1. La impugnación. 

De las varias imputaciones que se hicieron al procesado y que fueron objeto de 
examen detenido por el Tribunal de primera instancia, el recurrente al sustentar la 
apelación contra la providencia calificatoria, solamente argumenta con alcance de 
sustentación el cargo relacionado con la mora en l_a tramitación del proceso civil. 

En tratándose de un proceso donde se investigan delitos conexos y por existir 
facultad legal para revisar la totalidad de la providencia, no obstante que su obligación 
legal se circunscribe al punto sustentado, se revisará el proveído en su integridad 
como una mayor garantía, tal como lo ha sostenido la Corporación: 

Esta exigencia de sustentación que nació con la Ley 2' de 1984 (artículo 57, 
artículo 207 N.C. de P.P.) podría dar lugar a pensar que el juzgador de segundo 
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grado no podría revisar la providencia sino en lo que atañe a las impugnaciones 
debidamente sustentadas. Mas no debe la Corte reiterar que el recurso de apelación 
proporciona al juzgador de segunda instancia competencia para "decidir sin limita
ción alguna sobre la providencia impugnada" (artículo 197 Bis del C. P. P.) (artículo 
538 N.C. de P.P.), y ya frente a la obligación de sustentar, basta que así se haya hecho 
respecto a uno solo" de los cargos o por uno solo de los procesados, para que el 
funcionario de segunda instancia pueda revisar toda la providencia y no únicamente 
la parte no compartida que es objeto del recurso. 

La sustentación es, entonces y en ese sentido, el camino procesal para que el 
Juez de segundo grado adquiera la posibilidad de revisar la totalidad de la providencia 
impugnada. La parte, al hacer uso de esta carga, debe saber que corre con el riesgo de 
que se le desmejore su situación, no sólo respecto al cargo combatido, sino a los que 
ha aceptado sin protesta alguna, y debe saber también que su inconformidad, si es 
debidamente argumentada, puede comprometer, con los mismos riesgos, a las demás 
partes que no impugnaron la providencia, tal como lo dispone el artículo 197 Bis ya 
citado (artículo 538 del N.C: de P.P.). Es. decir, que en principio y dentro de una 
sana interpretación integrada de los artículos 57 y 197 (artículos 207 y 538 N.C. de 
P.P.) (Bis) del Código de Procedimiento Penal el recurso de apelación impone al ad 
quem únicamente la obligación de revisar y pronunciarse sobre la parte de la 
providencia impugnada que fue objeto de sustentación, pero no le restringe la 
posibilidad legal de afectar con su determinación otros puntos de la. decisión protesta
da, que el recurrente, por voluntad o descuido, no incluyó en su memorial sustenta
dor (auto noviembre 1l/86 M. P. doctor Guillermo Duque Ruiz). 

Como quiera que el denunciante manifiesta que a partir de la notificación del 
auto admisorio de la demanda, los términos para decidir se tomaron mucho más lentos, 
haciendo diferenciación frente a la celeridad que mostró el trámite hasta antes de 
dicha notificación, no sólo las manifestaciones del acusado en su indagatoria, sino las 
del secretario y oficial mayor del despacho, dieron cuenta del gigantesco número de 
expedientes que se encontraban en trámite en el Juzgado -2000- y del ingreso 
semanal de asuntos por reparto -40-. A esta situación se refirió ampliamente el 
Tribunal en su pronunciamiento y el único argumento que la "sustentación" trae, es 
el de que el mismo volum~n de trabajo tenía el juzgado antes de la notificación del 
auto admisorio de la demanda "por lo que el exceso de trabajo no se puede tomar 
como vía de exculpación en este caso". No es de recibo la conclusión a que llega el 
doctor Bedoya Caicedo, pues aceptado que el volumen sea el mismo, no siempre la 
naturaleza de los asuntos demanda igual tiempo, y de sobra conocen los litigantes que 
en muchas ocasiones algunos procesos resultan verdaderamente complejos por los 
intereses que respecto de las resultas del mismo tengan las partes en litigio, los 
incidentes que en general presente, o las medidas de toda índole que conduzcan al 
entorpecimiento de su tramitación, como ocurrió exactamente en el proceso de 
separación de bienes que tuvo como apoderado de la demandante al aquí denuncian
te, pues basta con mirar que de la fecha de la admisión de la demanda -octubre 
20/80- (fls. 17 cd. ftps.) a la de la notificación de este auto admisorio al demandado 
-septiembre 23/83- (fls. 53 id.) transcurrieron cerca de tres años, debiendo el juez 
requerir al apoderado de la demandante para que cumpliera con su carga procesal de 
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proveer lo necesario para la notificación del auto admisorio de la demanda (auto de 
julio 17/83 fl. 36 vto. id.), a lo cual respondió el doctor Bedoya con memorial 
solicitando "no se haga la notificación hasta tanto no se practiquen las medidas 
previas de embargo y secuestro", pues de lo contrario éstas resultarían inoperantes, ya 
que se facilitaría la insolvencia del demandado, siendo más que un argumento
sustentación (fls. 199 cd. ppl.) repetido, una interpelación escrita y posterior a lo 
manifestado por el acusado en su in jurada con relación a la mora en la notificación 
del auto en cuestión por culpa del demandante, al afirmar éste que las medidas 
cautelares sólo se llevaron a cabo el 23 de septiembre -fecha de la notificación al 
demandado del auto admisorio de la demanda-, pero olvida que si ello es cierto, 
también lo es que la causa fue ajena al comportamiento del acusado doctor Bottía, 
teniendo en cuenta que el sinnúmero de embargos solicitados previamente a tal 
notificación, requirieron tiempo para su práctica -los bienes se encontraban fuera 
de la cabecera del circuito: Zipaquirá, Mosquera, Facatativá, Villavicencio y Cuma
ral (Meta)- agregándose a ello la solicitud de desembargo hecha por el mismo doctor 
Bedoya (fls. 21 a 23 vto. cd. ftps.) y los términos de ampliación de comisiones por él 
solicitados -·hubo comisiones hasta de !50 días-. 

Las demás argumentaciones de su memorial "sustenta torio", no son más que 
apreciaciones subjetivas con relación al dolo con que obró el señor juez (num. 5o de 
su escrito), que en realidad ningún asidero tienen para traerlas siquiera en· gracia de 
discusión. Recurre, por el contrario, a la formulación de nuevos cargos (puntos 2o y 4o 
de su escrito), de los que, por supuesto, no tuvo conocimiento el acusado y de ello no 
se lo interrogó en la diligencia de descargos, y mal podría, a espaldas suyas, la Corte 
entrar a forrriular cargos cuando ello pretermine la instancia y viola el derecho de 
defensa. Con todo, el cargo es tan infundado como los que no se atrevió a discutir una 
vez sopesados por el Tribunal. En efecto, considera el denunciante que la notifica
ción del auto que ordena al secuestre prestar caución, no debió ~acerse por estado 
como lo realizó el juez Bottía, pues según el artículo 314 del C. de P. C., entre otras 
provid<ilncias, deben notificarse personalmente "las que hayan de hacerse a terceros" 
y a renglón seguido argumenta: "El secuestre es un tercero, un auxiliar de la justicia, 
ajeno a las partes, por ser un depositario judicial". Craso error confundir un tercero 
con un auxiliar de la justicia, cuando el mismo Código de Procedimiento Civil trata 
uno y otro en capítulos diferentes; más aún, en .títulos ,separados, y la naturaleza del 
secuestre corresponde en realidad a un auxiliar.de la justicia, por lo que los terceros a 
que se refiere el numeral transcrito del artículo 314 del C. de P. C., no son los incidenta
les entre los que puede encasillarse al secuestre. Aun en el evento de ocurrir la 
remoción del secuestre por falta de prestación de la caución, no se vulneraría el 
derecho de ninguna de las partes y menos puede de ello deducirse mala fe o 
favorecimiento de alguna parte por el juez, pues la designación de otro secuestre 
conlleva igualmente el procedimiento que orientó la del primero y no uno "más · 
acorde con los intereses de la parte demandada", como lo manifiesta el denunciante. 

Ahora bien, la sindicación en el presente evento corresponde a los delitos de 
prevaricato, abuso de autoridad y "otras infracciones" y el Tribunal en su providencia 
resolvió además de la justificación en la mora de la tramitación del expediente civil 
-situación tratada en este proveído-, la ausencia de dolo en el caso del rechazo del 
incidente de amparo de pobreza propuesto y la conducta correcta del juez al no 
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admitir una segunda adición de la demanda, disfrazada con el mote de continuación 
de un "otrosí" de la primera adición. Igualmente trató sobre la justiciación dada con 
relación a la no declaratoria inmediata del impedimento en virtud de la recusación 
que por denuncia le presentó el doctor Harold Bedoya. · 

Respecto a los cargos no sustentados adecuadamente se tiene: la de,mora para el 
funcionario haberse declarado impedido y separarse del conocimiento del proceso de 
separación de bienes, la explica en su in jurada diciendo que si bien la separación del 
conocimiento de los otros cuatro procesos ejecutivos adelantados por el doctor 
Bedoya C. en el mismo despacho se produjo casi simultáneamente a la presentación 
de la recusación, en el de separación de bienes hubo de "estudiar minuciosamente el 
clicho proceso a fin de enviarle una certificación que bajo juramento me solicitó la 
entonces titular de ese despacho" -se refiere al Juzgado 65 de Instrucción Criminal-, 
certificación ésta que efectivamente obra en el proceso a folios 44 a 51. Así lo 
determinó claramente el Tribunal. 

No menos acertada es la decisión del a quo con relación al reconocimiento del 
buen proceder del acusado en lo atiente al agregado de pruebas que pretendió aducir 
extemporáneamente el litigante en el proceso civil, realizando al efecto una manio
bra extraña consistente en manifestar que este escrito era parte integrante de un 
"otrosí" que aparecía en la adición de la demanda aceptada. El doctor Bottía, con 
buen criterio, considera que en realidad se trataba de una nueva adición, legalmente 
improcedente. Huelga comentar los recursos interpuestos por causa de la negativa, y 
las decisiones impartidas por el juez civil en este punto. 

El rechazo de plano del incidente de amparo de pobreza tiene connotaciones un 
tanto diferentes a los cargos anteriores. Como base de su rechazo consideró el señor 
juez que el legitimado para tal' solicitud era la poderdante misma, no su apoderado, 

. teniendo en cuenta, según él, que cuando la norma pertinente habla de "cualquiera 
de las partes", así debe entenderse el término "parte". Como lo indicó el Tribunal en 
su providencia, si bien puede ser errónea la interpretación, jamás constituye prevari
cato como lo pretende el denunciante, por absoluta falta de dolo como lo demostró 
esa Corporación. Ante la negativa de tramitar el incidente, el doctor Bedoya interpo
ne recurso de reposición y en subsidio apela de tal pronunciamiento, recursos 
denegados por el funcionario acusado, fundamentándose para ello en que no se había 
negado el amparo -caso en el <;ual sí procedería tal recurso conforme. a la ley procesal 
civil-, sino que se rechazó de plano, es decir, no hubo incidente. Frente a esta 
determinación recurrió para luego hacerlo en queja, sin ejercer la obligación corres
pondiente de retirar las copias dentro del término legal. En la misma fecha -abril 
2/84-, el juez resolvió la solicitud de amparo de pobreza hecha por la misma 
poderdante Aura María Cruz de Romero -quien con ello daba a entender que así se 
cumplía con lo dispuesto por el funcionario en el sentido de que era la "parte", en la 
connotación por éste asignada, la facultad para formular la petición-, negando 
igualmente su trámite, teniendo en cuenta que con relación a igual petición del 
apoderado, "la decisión recaída en él está recurrida y por auto de esta misma fecha se 
ordenó compulsar copias para surtir el recurs·o de queja" (fls. 2 34 vto. cd. ftps. ), y 
como lo explicó en su in jurada, podría generarse en determinado momento un doble 
incidente respecto del mismo asunto, en el evento en que se aceptara de una parte la 
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solicittJd hecha por la sei'iora de Romero, y de otra el Tribunal concluyera, por virtud 
de la queja impetrada, que procedía la apelación y a renglón seguido diera vía libre a 
la misma solicitud de amparo de pobreza hecha con anterioridad por el apoderado. 

Ninguna de las conductas atribuidas al doctor Bottía Martínez, pueden entonces 
considerarse ilícitas, razón por la cual habrá de confirmarse íntegramente el interlo
cutorio apelado. 

Ahora bien, estima la Corte prudente precisar el alcance y significado de los 
términos "sustentación" y "alegación" insertos en el ordenamiento procesal penal 
desde la Ley 2• de 1984 para lo cual se ha~á. 

11. 0rRAS CONSIDERACIONES AL MARGEN 

Con relación a la sustentación del recurso de apelación ha dicho la Corte: 

La sustentación del recurso de apelación es carga del impugnante que le obliga a 
señalar en concreto las razones de su disentimiento con la providencia recurrida y que 
lo llevan a postular una determinación diferente que sea menos gravosa para sus 
intereses procesales. En este acto procesal no es necesaria la exhaustiva presentación de 
argumentos para demostrar inconformidad con la resolución apelada; basta con 
enumerar en el oportuno escrito, en forma clara y precisa, los fundamentos del disenso. 

Sobre este aspecto en particular señaló la Corte en Sala de Casación Civil: "si, 
como ya está dicho, la apelación es una faceta del derecho de impugnación expresión 
ésta derivada de la voz latina 'impugnare', que significa 'combatir, contradecir, 
refutar', tiene que aceptarse que el deber de sustentar este recurso consiste precisa y 
claramente en dar o explicar por escrito la razón o motivo concreto que se ha tenido 
para interponer el recurso; o sea para expresar la, idea con criterio tautológico, 
presentar el escrito por el cual, mediante la pertinente crítica jurídica se acusa la 
providencia recurrida a fin de haceT ver su contrariedad con 'el deTecho y alcanzar por 
ende su revocatoria o su modificación" (auto del JO de agosto de 1984, M.P. doctor 
Humberto MuTcia Ballén). 

La carencia de requisitos formales del memorial sustentatorio, no debe conducir, 
sin embargo, a que se desconozca la voluntad del legislador que exige al apelante el 
deber de sustentar y no simplemente ofrecer una apariencia de sustentación. La 
formalidad a que se refiere la ley demanda que señalen los puntos de desacuerdo y las 
razones de hecho o de derecho sobTe las cuales aquéllos descansan. No constituye, por 
tanto, sustentación adecuada, el empleo de frases o expresiones en las cuales simple
mente se manifieste un desacuerdo genérico pero no se indiquen en concreto los aspectos 
que deben ser reformados o revocados por el superior, ni tampoco estará cabalmente 
sustentado el recuTso que carezca de las razones de tipo probatorio o jurídico, que deben 
llevar a dicha reforma o revocatoria. 

En ese mismo sentido se pronunció la Sala Civil en la decisión precedentemente 
citada, en los siguientes términos: "para no tolerar esguinces al precepto legal transcri
to, y más precisamente para impedir que su razón finalística se quede en la utopía, cree 
la Corte que no puede darse por sustentada una apelación ni por ende cumplida la 
condición que subordina la admisibilidad de este recurso, cuando el impugnante se 
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limita simplemente a calificar la providencia recurrida de ilegal, in jurídica o irregu
lar; tampoco cuando emplea expresiones abstractas tales como 'sí hay prueba de los 
hechos', 'no están demostrados los hechos u otras semejantes, puesto que aquellos 
calificativos y estas expresiones, justamente por su vaguedad e imprecisión no expre
san, pero ni siquiera implícitamente, las razones o motivos de la inconformidad del 
apelante con las deducciones lógico-jurídicas a que llegó el juez en su proveído 
impugnado" (auto abrilll/84 M.P. doctor Luis Enrique Aldana Rozo). 

Si bien la ley no hace distinción en la sustentación según sea la persona del 
recurrente, pues su exigencia se limita a la enumeraciónl clara y precisa de los 
fundamentos del disenso, la razón natural de las cosas impone la necesidad de tener en 
cuenta quién ha impugnado y sustentado el recurso pues ciertamente deben interpre
tarse con mayor laxitud los fundamentos aducidos por el procesado lego en derecho y 
semianalfabeto quien con lenguaje vernáculo expresa su inconformidad, y con mayor 
rigor en precisión y claridad los que presenta un profesional del derecho por ser 
conocedor de la ciencia, de sus métodos y técnicas. 

De otra parte pero dentro del mismo orden de ideas, cabe recordar que aun 
cuando se ha sostenido que la sustentación del recurso (artículo 207) y la alegación en 
segunda instancia (artículos 535 y 536) se confunden hasta el punto de que esta es la 
oportunidad que tiene el recurrente para ampliar el escrito de sustentación sin poder 
cambiar el argumento, también lo es que entre ambas figuras en referencia hay 
importantes diferencias que permiten considerarlas distintas pese a que puedan ser 
complementarias en determinadas circunstancias. En efecto, la sustentación es obliga
toria, la alegación no; es decir, la sustentación constituye requisito sine qua non para 
el conocimiento del ad quem por vía del recurso; en tanto que la alegación es 
intrascendente a esos efectos. Desde esta óptica, evidentemente que en la alegación no 
solamente puede ampliarse y consolidarse jurídicamente la sustentación, sino que le es 
permitido al recurrente nuevas y más sólidas razones encaminadas a obtener uno de los 
fines específicos del recurso: aclaración, modificación o revocación de la providencia 
sin llegar desde luego a cambiar totalmente la sustentación pues ello equivaldría a un 
desistimiento del recurso ... Ilógico resulta negar tal derecho a los sujetos procesales 
cuando el propio ordenamiento consagra la facultad al juez, sin limitación alguna, 
para analizar y decidir sobre la providencia impugnada (artículo 538). Lo que 
pretende y quiere la ley procesal es llegar a la verdad y nada más lógico que en ese 
propósito tenga el auxilio de las partes dentro de los principios rectores de lealtad e 
igualdad. Con razón la Corte afirmó: "La alegación es pues, el medio que usa el-censor 
para obtener un fin de convicción intelectual en la mente del juzgador" (Casación de 
noviembre 25186 M.P. doctor Lisandro Martínez Zúñiga). 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -en Sala de Casación 
Pemil-, oído el concepto del Ministerio Publico, 

RESUELVE: 

CoNFIRMAR la providencia impugnada. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 
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Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
G1f5tavo Gómez Velásqul!z; Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dzdimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 

Secretario 



COLISION DE COMPETENCIAS 
JUSTICIA PENAL MILITAR 

lLa actividad castrense no puede limitarse a aquellas conductas que 
podrían llamarse como estrictamente militares, porque la institución 
armada es de una particular estructura compleja que comprende actos 
propios de la misma y a<;tuacion.es distintas a las netamente militares o 
bélicas. 

Sentencia Casación. 23 de mayo de 1988. No casa el fallo del Tribunal 
Superior Militar, por medio del cual condenó al capitán del Ejército 
Nacional Carlos ~ulio Vargas Naranjo, por los delitos de homicidio y 
ataque al inferior. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Edgar Saavedra Rojas. 

Aprobada Acta número 032 del 18 de mayo de 1988. 

Bogotá, D. E., veintitrés (23) de mayo de mil novecientos ochenta y ocho 
(1988). 

VISTOS 

Por sentencia del tres (3)de marzo de mil novecientos ochenta y siete (1987) el 
Tribunal Superior Militar, condenó al capitán del Ejéricto Nacional, Carlos Julio 
Vargas Naranjo a la pena principal de ocho años y dos meses de prisión como 
responsable de los delitos de homicidio y ataque al inferior. 

Interpuesto oportunamente el recurso extraordinario de casación, fue concedi
do y posteriormente admitido por esta Corporación. Presentada la demanda en 
término, fue declarada ajustada a las exigencias legales. 

Durante el término de traslado se escuchó el concepto del Procurador Delegado 
para las Fuerzas Militares, quien solicitó se desechara la demanda interpuesta. 
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Procede la Sala a resolver lo pertinente luego de hacer una síntesis de los 
siguientes. 

HECHOS 

El 25 de julio de 1986 más o menos a las siete de la noche, personal militar era 
transportado en un bus de la institución castrense de Garzón, Neiva, donde viajaban 
el capitán Carlos Julio Vargas Naranjo Y. el sargento mayor Gilberto Orozco García. 
En el interior del vehículo una banda interpret~ba música bailable, pues regresaban 
de una fiesta con motivo ele la celebración del D1a de la Caballería, cuando de manera 
intempestiva se escucharon dos disparos cqnsecutivos que fueron propiciados por el 
capitán Vargas Naranjo por medio de los cuales le ocasionó la muerte inmediata al 
sargento Orozco García. 

AcruAciÓN PROCESAL 

El proceso penal se abre mediante auto del28 de julio de 1986 por el Juzgado 35 
de Instrucción Penal Militar. 

Se le reCibió diligencia de indagatoria al capitán Vargas Naranjo, dictándose 
posteriormente auto de detención el19 de agosto de 1986 por los delitos de homicidio 
y ataque al inferior. 

Por Resolución número 081 del 20 de octubre el comandante ele la Novena 
Brigada convocó a Consejo de Guerra Verbal en la ciudad ele Neiva. 

El 22 de octubre se celebró el Consejo de Guerra Verbal que dio un veredicto 
condenatorio por unanimidad con relación al homicidio y uno por mayoría en 
relación con el delito de ataque al inferior. 

Por sentencia del 29 de octubre el Presidente del Consejo condenó al procesado 
a la pena de ocho (8) años y dos (2) meses de prisión. 

El Tribunal Superior Militar por sentencia del tres (3) de marzo de 1987 
confirmó la anterior decisión. 

LA DEMANDA DE CASACIÓN 

El impugnante acusa la se~tencia de haber sido dictada en un juicio viciado de 
nulidad por ser incompetente la justicia castrense para el juzgamiento de este hecho, 
pues el delito cometido, en su criterio no tenía relación con el servicio militar. 

Con fundamento en jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, de la que 
fue ponente el doctor Rodolfo Mantilla Jácome concluye que los Tribunales castren
ses no son competentes para juzgar a los militares por delitos que no tengan relación 
con el servicio, cuando el país se encuentre en estado de sitio. 

Interpretando la jurisprudencia de la Corte considera que en concepto de esta 
Corporación tienen relación con el servicio los delitos que se comprenden dentro de 
los siguientes criterios: 
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"lo No basta con que el agente del delito tenga la calidad de un miembro de un 
cuerpo militar o de policía y hubiere estado en servicio al tiempo de la conducta 
ilícita, para que quede sometido a la jurisdicción castrense. 

zo Es necesaria una íntima relación de causa-efecto entre el delito cometido por 
el agente y el servicio oficial por él prestado, es decir, que el hecho punible no 

· hubiera tenido existencia sin la prestación del servicio. 

3o El servicio no puede tomarse en forma genérica, es decir, por la sola 
circunstancia de pertenecer al cuerpo armado o vestir su uniforme y portar sus 
insignias. Es necesario que la ilicitud se presente con ocasión del mismo servicio, o 
por causa suya. 

4o El delito tiene que estar en relación directa, sin solución de continuidad en el 
tiempo, con el servicio prestado o con la función propia del cargo", luego de analizar 
algunos elementos probatorios del proceso termina concluyendo que: 

"1 o Cuando ocurrieron los hechos, el capitán era un militar uniformado, con 
armas de dotación oficial en sen;icio activo. 

zo No obstante, existió solución de continuidad entre el único acto que podía 
considerarse prestación del servicio (asistencia a una ceremonia militar) y los hechos 
ocurridos. La prestación del servicio cesó cuando empezó la fiesta. El homicidio se 
produjo seis horas después de la finalización del acto que tenía relación con la · 
actividad militar. 

3o El homiCidio no se cometió en relación directa con una misión de orden 
público o de defensa nacional. La utilización de la fuerza (disparos sobre la víctima) 
no se produjo con ocasión del servicio, porque la actividad que venían desarrollando 
desde horas antes (música, danza y licor) no puede considerarse como una misión de 
orden público. La presencia del ejército en el bus mencionado, no puede entenderse 
desde ningún punto de vista, como un acto de reafirmación de la soberanía nacional. 

Un claro ejemplo de delito cometido con ocasión o por causa del servicio, se 
presentaría por ejemplo, cuando en una actividad de vigilancia (patrullar una 
carretera) o en una misión de orden público, se aprovecha la oportunidad para 
exigirle dinero a un indocumentado o realizar actos de extorsión sobre ganaderos y 
hacendados. 

4o El disparo tampoco se produjo en virtud de funciones inherentes al cargo, 
porque tomar licor y bailar no es la función que constitucionalmente le está asignada 
al ejército. Puede afirmarse que un delito se comete en el ejercicio de funciones 
inherentes al cargo, por ejemplo, cuando un militar excede la utilización de la fuerza 
e innecesariamente dispara para reprimir un conato de rebelión. 

5o El enfrentamiento súbito entre la víctima y victimario por razones estricta
mente personales, descarta en forma ostensible la vinculación con el servicio. La 
prestacÍón del mismo no fue su consecuencia directa". 

Finalmente termina solicitando se case el fallo impugnado decretándose la 
nulidad del proceso. 
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EL CONCEPTO DEL PROCURADOR DELEGADO 

PARA LAS FuERZAS MILITARES 

Número 2432 

El colaborador fiscal solicita se rechace la impugnación y fundamenta su 
petición con base en la constancia suscrita por el Oficial de Personal del Batallón de 
Artillería número 9 Tenerife, el 25 de julio de 1986, según la cual ese día de los 
hechos el procesado se encontraba en servicio activo y cumpliendo la orden de asistir 
a la fiesta de la Caballería, orden que culminaba con el regreso a su unidad y con la 
presentación del arte respectivo so pena de incurrir en faltas contra el servicio, 
consagradas en los literales a), h), e), j), de la sección F del artículo 71 del Decreto 
número 1776 de 1979, Reglamento del Régimen Disciplinario para las Fuerzas 
Militares, y que en tales ocasiones los hechos delictivos tuvieron ocurrencia cuando 
el oficial se encontraba cumpliendo actos del servicio. 

El conductor declara que el vehículo donde ocurrieron los hechos iba a cargo 
del procesado. · 

Cita jurisprudencia de la Corte del 13 de marzo de 1980, en la que se sostiene 
que la calidad de militar y superior no se pierde por dedicarse momentáneamente a la 
ingestión de bebidas embriagantes, ni por ausentarse de la base. 

Considera que el enfrentamiento entre los protagonistas de los hechos no fue 
súbito, pues los testigos deponen en el sentido de que ambos llevaban dialogando más 
de hora y media y que carece de respaldo probatorio la afirmación del recurrente en 
cuanto a que el enfrentamiento fue por razones estrictamente personales, pues los 
testigos no pueden precisar las causas que desencadenaron los hechos que han sido 
motivo de investigación. 

Concluye finalmente que los hechos delictivos tuvieron ocurrencia con ocasión 
del servicio, pues conforme a criterio del Tribunal Disciplinario "se incurre en la 
conducta antijurídica con ocasión del servicio, cuando el cumplimiento de éste se 
presenta como la circunstancia favorable para el desarrollo o el acaecimiento de 
aquélla o, dicho de otra manera, cuando la prestación del servicio brindó la oportuni
dad, de modo, tiempo o lugar, para que se pudiera ejecutar el hecho punible" (23 de 
septiembre de 1977). 

CoNsiDERACIONES DE LA SALA 

Carecen de sustento probatorio las argumentaciones del impugnante porque 
bastaría analizar la constancia expedida por el oficial de servicio del Batallón número 
9 de Artillería Tenerife para concluir que no tiene razón en sus pretensiones, puesto 
que allí de manera muy clara se establece que el día de los hechos el oficial ahora 
jnocesado se encontraba en serlJicio cumpliendo una orden de asistir a la fiesta de 
Caballería y que tal acto de servicio sólo tendría conclusión con el regreso a la 
respectiva unidad militar y con la presentación del parte respectivo donde debía dar 
cuenta del cumplimiento de la orden recibida. 

Olvida el recurrente la particular estructura de la vida castrense, que es singular 
en relación con todas las otra5 instituciones públicas y privadas que coexisten en el 
medio social, porque por su organización jerárquica, la calidad de no deliberantes de 
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sus miembros, la obligación de ~bediencia racional y legal a las órdenes de los 
superiores, el respeto a los inferiores y el hecho de tener que llevar una vida comunita
ria más o menos permanente porque el servicio así lo requiere, no puede pensarse o 
pretenderse, como lo intenta el recurrente, circunscribir los actos de servicio militar a 
aquellos que sólo tengan que ver con el cumplimiento de actos destinados a la 
conservación del orden público o en defensa de la soberanía nacional, porque en 
realidad la vida castrense es mucho más compleja y por tanto los actos del servicio se 
extienden a diversas actividades que comprenden las culturales, sociales, deportivas y 
muchas otras de variada naturaleza; por ello los comportamientos contrarios a la 
disciplina militar o a la obediencia debida no solo se dan cuando se incumple la orden 
de avanzar contra el enemigo en el campo de batalla, sino también cuando se 
desobedece el mandamiento de acudir o participar en variados actos de naturaleza 
cultural, social, deportiva o cualquier otra actividad. Lo que sirve como parámetro en 
este caso para determinar si el hecho delictivo se realizó en el cumplimiento de una 
función del servicio castrense, es precisar si la actividad que realizaba el militar era en 
representación de la institución armada y como consecuencia del cumplimiento de 
orden impartida en legal forma por el respectivo superior jerárquico. Establecido lo 
anterior ha de concluirse necesariamente que el hecho delictivo se cumplió en acto de 
servicio y por tanto los competentes para el juzgamiento serán los tribunales castrenses. 

La equivocación del recurrente radica en querer limitar la actividad castrense a 
aquellas conductas que podrían llamarse como estrictamente militares y ello no puede 
ser así, porque como ya se sostuvo la institución armada es de una particular estructura 
compleja que comprende dentro de los actos propios de la misma, actuaciones que se 
salen de las netamente militares o bélicas. 

. ' Aceptados los razonamientos anteriores, ha de concluirse de manera necesaria 
que los hechos que han sido motivo de juzgamiento tuvieron ocasión durante un acto 
del servicio militar y por tanto los Tribunales castrenses que los juzgaron, lo hicieron 
conforme a la norma constitucional y legal que les confería la competencia y por ello se 
ha de rechazar la impugnación de nulidad pretendida por el actor, negándose la 
petición de casar el fallo atacado. 

Son suficientes las consideraciones anteriores, para que la Corte Suprema de 
Justicia -Sala de Casación Penal-, administrando justicia en nombre de la República 
y por autoridad de la ley, 

RESUELVA: 

No CASAR el fallo impugnado. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

, Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
Dzdimo Páez Velandia, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla j ácome, Lisan
dro Martínez Zúñiga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 

Secretario 



COLISION DE COMPETENCIA 

Reiteradamente ha dicho la Corte, que el delito de Falsedad en Documen
to lPrivado, se considera consumado en el lugar donde e'ste se usa, donde se 
le hace valer como medio de prueba. 

Auto Colisión. 24 de mayo de 1988. Dirime colisión de competencias entre 
el Juzgado Séptimo de linstrucción Criminal de lPereira y el Juzgado V dnte 
de linstrucción Criminal de Medellín. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Jorge Carreñ,o Luengas, 

Aprobada Acta número 33, 

Bogotá, O, E., mayo veinti~uatro (24) de mil novecientos ochenta y ocho. 

VJSTOS 

Tanto el Juzgado Veinte de Instrucción Criminal de Medellín, como el Juzgado 
Séptimo de Instrucción Criminal de Pereira, se han declarado incompetentes para 
conocer del sumario que por los supuestos delitos ele Falsedad en documentos 
privados y Estafa se adelanta contra la seiiora Amancla Gómez ele Arboleda. 

Para resolver esta colisión negativa de competencias la Corte considera: 

Hl-:CIIOS 

El sefíor Jorge Arboleda Gómez falleció ell7 ele febrero de 1985, dejando como 
único bien de su propiedad un campero Toyota modelo 1979 de Placas HM-0984. 

Cuando la cónyuge supérstite inició en la ciudad ele Bogotá el proceso de 
sucesión a nombre de sus menores hijos Luz Adriana, Claudia Alejandra y Camilo 
Andrés Arboleda Baena, fue sorprendida con la noticia ele que el campero que era de 
su esposo figuraba a nombre de la seiiora Amanda Gómez de Arboleda, qu1en 
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aparecía adquiriendo el vehículo por venta que le hiciera Jorge Arboleda un mes 
después de su muerte. 

Hechas las averiguaciones de rigor, se pudo establecer que la señora Amanda 
Gómez de Arboleda, mediante la elaboración de un poder y un documento de 
traspaso falsos y en los cuales se hacía aparecer suscribiéndolos al sellar Arboleda ya 
fallecido, supuestamente autenticados en la ciudad de Medellín, pero que se hicieron 
valer en la ciudad de Pereira, había obtenido que el Instituto Departamental de 
Tránsito y Transporte de Risaralda, autorizara el traspaso del campero Toyota el29 de 
mayo de 1985 a favor de la aludida sei'iora Amanda Gómez de Arboleda. 

La cónyuge supérstite, considerándose afectada en sus intereses económicos por 
esta maniobra dolosa, formuló en la ciudad de Bogotá donde tiene.su domicilio, 
denuncia penal contra la sei'iora Gómez de Arboleda por los delitos de falsedad en 
documentos y estafa. 

El Juez de Instrucción de Bogotá, después de practicar diversas e importantes 
diligencias para el éxito de la investigaci~n, remitió el sumario por competencia al 
señor Juez Veinte de Instrucción Criminal de MeGiellín por considerar que en dicha 
ciudad, supuestamente, se habían elaborado los documentos falsos. 

El señor Juez de Medellín, teniendo en cuenta que se trataba de documentos 
privados usados en la ciudad de Pereira para obtener el traspaso del vehículo, 
entendió que en dicha ciudad se habían consumado los hechos punibles objeto ele 
juzgamiento y remitió el expediente al Juzgado Séptimo de Instrucción de Pereira, 
provocándole de antemano colisión de competencia en caso de que el Juez de la 
capital de Risaralcla no asumiera el conocimiento del sumario. 

A su turno el Juez Séptimo de Instrucción ele Pereira no aceptó la competencia 
argumentando que el delito de falsedad fue consumado en Medellín, donde al 
parecer se elaboraron los documentos y se falsificó la firma del señor Notario para dar 
visos de autenticidad a los escritos apócrifos y. remitió el expediente a la Corte para 
resolver la colisión. 

CoNSIDERACION~;s DE LA CoRTE 

Por tratarse de Jueces de Instrucción de diferentes Distritos Judiciales y que hoy 
tienen competencia de acuerdo al C. de P. P. vigente, para investigar y calificar el 
mérito legal del sumario, corresponde a la Sala de Casación Penal resolver el 
conflicto. 

Es indudable, que se encuentra el Jallador en fJ/:esencia de un delito de falsedad 
documental. 

Documento es para Sebastiá.n Soler la atestación escrita en palabras mediante las 
cuales un sujeto expresa algo dotado de significación jurídica. 

De acuerdo con nuestra legislación, los documentos son públicos y privados. 
Público es el expedido por empleado jJúblico en ejercicio de su. cargo y con las 

formalidades legales y puede ser: notmial,judicial y administrativo. A contrario sensu 
documento privado es el otorgado por pm·ticulares. 

G. PENAL • PRIMER SEM. 88 · 30 



466 GACETA JUDICIAL Número 2432 

En el caso que se examina, se trata de documentos falsos presuntamente suscritos 
por el señor Jorge Arboleda (ya fallecido pam esa época) mediante los cuales se 
autorizaba un poder y se hacía el traspaso del carro Toyota a favor de la señora 
A manda Gómez, documentos .en los que se falsificó por imitación la firma del otorgan
te, firma que contmriando la realidad, se hizo aparecer como autenticada ante un 
notario de Medellín quien no realizó dicha diligencia. 

Se tiene entonces que en relación con las conductas que atentan contra la Fe 
Pública, puede estar el juzgador en presencia de una doble falsedad documental: 
falsedad en documento privado en cuanto se elaboraron documentos falsos en su 
integridad y en los cuales se imitó la firma del señor A rbo/t!da ya fallecido, y falsedad en 
documentos públicos al hacer aparecer como autenticados estos documentos apócrifos 
a un N otario Público a quien también se imitó su firma en forma fmudulenta. 

Ahom bien: el artículo 221 del C. Penal establece que la falsedad en documento 
privado sólo es punible, cuando quien falsifica un documento privado que pueda 
servir de prueba "lo usa". En estas condiciones, se está en presencia de un tipo penal de 
dos actos que demanda para su configuración la falsificación de un documento y ,su 
posterior uso, de tal manem que' sin la realización de estas dos conductas, el reato no 
surge dentro del campo penal. 

Reiterad~mente ha dicho la Corte, que el delito de falsedad en documento 
privado, se considera consumado en el lugar donde éste se usa, donde se le hace valer 
como medio de prueba. 

" ... La disposición penal que define y sanciona el delito de falsedad en documento 
privado, de acuerdo con la legislación actualmente vigente, exige ... la concurrencia de 
dos hechos sucesivos diferentes, la falsificación del documento que ha de servir de 
prueba y su uso posterior ( art. 221 del Decreto número 100 de 1980), de modo que la 
falsedad en escritos de esa calidad, en sí misma considerada carece de relevancia 
jurídica, que. adquiere al hacerse uso del medio de prueba falsificado, momento en el 
cual queda consumada la infracción y determinada por consiguiente la competencia 
territorial pam la investigación y fallo del proceso (Corte Suprema, auto del 20 de 
mayo de 1982). · 

En el caso que se examina, no se conoce con certeza el lugar donde fueron 
elaborados los documentos apócrifos, presumiéndose que el hecho pudo tener ocurren
cia en la ciudad de Medellín. 

Pero en cambio, sí se sabe a ciencia cierta que los documentos citados, se usaron 
como medio de prueba en la ciudad de Pereim, donde se obtuvo mediante su 
presentación en las Oficinas de Circulación y Tránsito el traspaso del vehículo, con 
detrimento patrill1onial para los herederos del seiior Arboleda. 

Si en dicha ciudad de Pereira, como lo pregona el proceso, se hizo uso del 
documento privado falso, en dicha ciudad se consumó el ilícito y los conexos con éste 
y es por tanto al seiior Juez de Pereira a quien corresponde por la naturaleza del hecho 
y el factor territorial el conocimiento del sumario. 

Por estas consideraciones, la ~orte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal- DIRIME la presente colisión de competencias, atribuyendo el conocimiento de 
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este sumario al seflor Juez Séptimo de Instrucción Criminal de Pereira a quien se le 
remitirá el expediente. Comuníquese esta decisión al seflor Juez Veinte de Instruc
ción Criminal de Medellín. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Guillermo Duque Ruiz, jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
G1fStavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro· Martínez Zúñiga, 
Dzdimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salamr Otero 
Seretario 



FALSEDAD EN DOCUMENTOS 

Nuestra legislación tributaria no erige en delictuosa la simp]e afirmac.ión 
ñnexacta que se consigne en la declaración de renta. 

Sentencia Casación. 25 de mayo de 1988. Casa parcialmente la sen.tenda 
dell 'fribunai Superior de !Bucaramanga, para absolver a !Benjamñn Vargas 
C:mtililo por los cargos formulados en auto de proceder en ei juzgado 
Séptimo Superior de esa ciudad y lo condena por los delitos de IF'alsedlad en 
Documentos lPrivadlos y lEstafa. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Lisandro Martínez Zú1iiga. 

Aprobada Acta número 028-V-3/88. 

Bogotá, D. E., mayo veinticinco (25) de mil novecientos ochenta y ocho (1988). 

VISTOS. 

Se resuelven los recursos extraordinarios de Casación interpuestos tanto por el 
Fiscal Cuarto del Tribunal Superior de Bucaramanga, como por el apoderado de la 
parte civil a nombre de uno de los denunciados y ofendido contra la sentencia de ese 
Tribunal de fecha 22 de enero de 1987, por medio de la cual se condena en segunda 
instancia a Benjamín Vargas Cantillo a la pena principal de tres aíios de prisión, 
como autor de los delitos de Abuso de confianza y Falsedad en documentos. 

AcTUACIÓN PROCESAL 

l. Se juzgaron conjuntamente hechos denunciados tanto por Orlando Riascos 
Fernández y José Herrera Jaimes, por medio de apoderado, contra el condenado y 
otras personas. 

A raíz de tal denuncia se adelantaron unas prolijas investigaciones que una vez 
cerradas sirvieron de fundamento para sendos autos de proceder, uno de fecha 6 de 
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diciembre de 1985 del Juzgado Primero Superior contra Benjamín Vargas Cantillo 
por los delitos de Falsedad en documentos, Estafa y Abuso de confianza. 

Igualmente se avocó a juicio a la secretaria de Benjamín Vargas Cantillo, 
Marlene Agón Arciniegas, como responsable de los delitos de Falsedad en concurso 
con Estafa. También ell5 de octubre el Juzgado Séptimo Superior, llamó a juicio a 
Vargas Cantillo por Falsedad en documentos. Los dos autos de proceder se acumula
ron. Ambos autos fueron confirmados, pero se modificó el del Primero Superior, en 
el sentido de revocar el llamamiento a juicio por Estafa. 

2. A la postre como ya se reseñó, la sentencia se concretó en los delitos de 
Falsedad en documentos privados y Abuso de confianza, habiéndose descartado la 
Estafa. 

3. De lo obrante en el proceso surge que Benjamín Vargas Cantillo era 
representante legal de la Sociedad Limitada "Sociedad Técnica Organización Petra
química Ltda. ", Stop., domiciliada en Bucaramanga, constituida el22 de noviembre 
de 1968, cuyo objeto principal era la fabricación y venta de aditivos derivados del 
petróleo. La Sociedad fue sometida a control y vigilancia de la Superintendencia de 
Sociedades. 

Con posterioridad se presentaron los denuncios sintetizados. Según ellos duran
te 1982, Vargas giró cheques a favor de José Herrera Jaimes cuyo valor no fue 
entregado a él, pues el endoso fue falsificado por la secretaria de Vargas Cantillo, 
Marlene Agón Arciniegas quien también resultó condenada en este proceso. Vargas 
era quien autorizaba los cheques, y mensajeros de la oficina los cobraban. 

Proceso similar se realizó con cheques girados a favor de Sinforoso Martínez. 
Mediante tal sistema se obtuvo provecho consistente en el caso de Herrera en el retiro 
del dinero de los fondos sociales y en el de Martínez para impedir el ingreso a los 
mismos del valor de las mercancías despachadas. . 

4. Además de ser condenado el recurrente en la forma reseiiada lo fue también a 
dos ai1os su secretaria Marlene Agón Arciniegas en quien los peritos grafológios 
determinaron la autoría de los endosos. 

DEMANDA 

l. El Fiscal recurrente en un extenso estudio, censura la sentencia por violación 
directa ele la ley sustancial con base y fundamento en la causal primera, inciso 
primero del artículo 580 del C. de P. P. anterior. 

Consistiría la violación directa en la "aplicación indebida del artículo 221 del C. 
P. que tipifica la falsedad en documento privado a conducta no tipificada como delito 
por el Código Penal Colombiano, lo que entraña a su vez violación manifiesta de los 
artículos 143 del C. P. que norman los principios de la legalidad y ele la tipiciclad". 

El recurrente acepta y da por probados ele manera plena todos los elementos 
fácticos que sustentan la sentencia pero rechaza el que se les hubiese elevado a la 
categoría del delito. Interpreta la sentencia como un precedente para establecer la 
evasión tributaria. 
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Sostiene el recurrente que el cargo concreto sentenciado que es el objeto 
exclusivo de la impugnación, se encuentra circunscrito a la maniobra desleal de 
registrar un· factor incierto en la declaración de renta. 

Transcribe apartes del auto del Tribunal que confirmó el llamamiento a juicio 
hecho por el Juzgado Séptimo Superior por el delito de falsedad. 

El recurrente aprovecha el escrito para hacer eruditas consideraciones para 
sostener que la evasión tributaria no es delito en Colombia, que la fórmula normativa 
de la falsedad en documento privado científicamente no es el remedio aplicable al 
caso sentenciado, si bien la naturaleza, historia de la Fe Pública, concepto éste que 
critica con cita de algunos autores nacionales y extranjeros. Sostiene que "mostrar la 
falsedad y aún más la privada que no fue reconocida por Carrara sobre el concepto de 
la fe pública, es supremamente peligroso". 

Sostiene el retorno a la fe privada "que se inspira y fundamenta en la confianza 
privada de persona a persona ... " " ... que estuvo tan acendrada en la mentalidad de 
nuestros antepasados que celebraban todos sus negocios confiados en la simple 
palabra que tenía el valor de una Escritura Pública". Cuando dicha confianza se 

.profana ... así esté de por medio un documento privado ... el delito que se comete 
puede ser cualquier otro, menos el de Falsedad, que no se puede estructurar sobre un 
documento no apto para producir certeza jurídica. 

Al referirse al aspecto penal de la evasión tributaria, rechaza la afirmación de un 
autor que no cita quien, sin ningún estudio doctrinario consigna como ejemplo de 
falsedad "la afirmación falsa de los contribuyentes en la Declaración de Renta y 
Patrimonio". · · 

Trata el libelo el tema del llamado Derecho Penal Tributario recalcando el 
desacuerdo entre administrativistas, hacendistas, tributaristas, economistas y penalis
tas, que opinan cada cual de acuerdo con sus propias legislaciones como a la 
formación científica individual de cada uno de ellos. 

Sintetiza los diversos sistemas sanciona torios tributarios para descartar la aplica
bilidad entre nosotros de la evasión tributaria como un delito específicamente 
considerado, comó según el demandante rige en Italia, Estados Unidos y México. 

Concretándose al Derecho Tributario Colombiano, se remonta al acta de 
independencia de 1810 que califica de "emergencia económica y de orden público" 
acrecentada por la voracidad de los patriotas descendientes de los conquistadores que 
pretendían mediante un esquema económico conservar los privilegios que habían 
perdido. 

Desde tal referencia histórica sostiene que de crisis en crisis llegamos a la crisis 
económica de 1974 cuando se impusieron gravámenes confiscatorios. Como reac
ción a ellos aparecieron "en legítima defensa" se idearon los métodos más sofisticados 
de evasión tributaria con la complicidad de los funcionarios. 

En seguida se refiere en extenso a la Emergencia Económica de 1982 y a la 
Amnistía Tributaria del mismo ailo. Concreta las sanciones tributarias de tal esencia 
y las de la Ley 9' de 1983. Todo ello para insistir en torno al tema que le preocupa que 
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al aparecer en tales normas el catálogo de sanciones tributarias no se le permite al Juez 
Penal ampliación alguna para incluir las inexactitudes a la declaración de renta como 
falsedad ya que tal comportamiento tiene su propia sanción pecuniaria. 

Si el legislador hubiese querido establecer otra sanción diferente a la pecuniaria 
lo hubiese hecho de manera expresa. Hace otras consideraciones sobre la emergencia 
tributaria citada, que califica de descalabro. 

Se detiene en la Ley 7 5 de 1986 que en su artículo 50 estableció una amplia 
amnistía patrimonial y cuya exposición de motivos transcribe. 

Vuelve a insistir en el llamado Delito Tributario y recuerda algunos intentos 
entre nosotros de establecer el delito tributario con el del proyecto del Código Penal 
de 1978 (Delitos contra el Régimen Fiscal y otras infracciones) y el del Proyecto del 
Código Contencioso Administrativo de 1982. 

Anota que la filosofía del Derecho Penal Tributario se aparta en algunos de sus 
patrones del Derecho Penal General. 

Ya en el último acá pite denominado tipicidad delictiva tributaria se refiere a una 
afirmación de la sentencia que se estudiará adelante y se transcribe una sentencia de 
la Corte Suprema de Justicia (octubre 2 de 1984) donde se sostiene que la e'-:asión 
tributaria no es delito en Colombia, sino contravención fiscal. 

Termina el recurrente por concluir que tan extensas argumentaciones demues
tran que la conducta imputada a Vargas no es delictuosa por no encontrarse tipificada 
en norma especial como lo exige el derecho tributario. 

Por tanto pide se case parcialmente la sentencia, se absuelva a Vargas Cantillo 
del delito de Falsedad ideológica en documento privado y se le condene a dos afios por 
Abuso de confianza. 

LA PART~: CIVIL" 

l. La parte civil solicitó se Case parcialmente la sentencia reseiiada para que en 
su lugar se le condene a seis afios de prisión. Igualmente que se revoque la concesión 
del subrogado de la condena condicional y en su lugar se ordene su reclusión en 
establecimiento penitenciario. 

Se aduce la causal del ordinal 1" del artículo 580 del C. de P. P. por ser la 
sentencia acusada violatoria de la ley sustancial, infracción directa por. falta de 
aplicación de los artículos 67, 66, 61, 26, 68 y 2 31 del C. P. 

El 67 por haber tomado como punto de partida para la fijación de la pena el 
mínimo omitiendo múltiples circunstancias de agravación punitiva. En cuanto a los 
demás -artículos no hace demostración específica. 

2. El recurrente reconoce que existen antecedentes jurisprudenciales según los 
cuales la parte civil no tiene legitimación para impugnar las sentencias condenato
nas. 
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Pero sostiene que tal restricción jurisprudencia) no tiene asidero en nuestro 
derecho positivo pues parte de la confusión entre los vocablos resarcir e indemnizar. 
Afirma que la titularidad plena de la parte civil para interponer casación consagrado 
por norma legal (art. 570 ant. C. de P. P.) no puede restringirse por interpretación 
jurisprudencia). 

La parte civil está facultada para procurar la defensa del sistema a través del 
control de las decisiones; cita en apoyo de sus tesis un Salvamento de Voto de algunos 
Magistrados de esa Sala. 

CoNCEIYfO DE LA PRocuRADURÍA 

En ejercicio de la facultad del artículo 571 del C. de P. P., se le corrió traslado al 
Procurador de la demanda del Fiscal de Bucaramanga. 

En cuanto a la demanda de la parte civil expresa que no se ajusta a las precisiones 
sobre la naturaleza y facultades del representante de los perjudicados. 

Pretender en casación que se eleve la pena o se le niegue la condena de 
ejecución condicional constituye una impugnación que desborda el interés jurídico 
de la parte civil, y es de contenido puramente relativo. Considera la Procuraduría, 
que el libelo no reúne los requisitos formales y debe rechazarse. 

CoNSIDERACION~:s DE LA CoRTE 

l. Aproximación al tema. Si se analiza la demanda del colaborador Fiscal del 
Tribunal se concluye que toda la información se concentra exclusivamente sobre los 
cargos esgrimidos por el Juzgado Séptimo Superior en la providencia de 15 de octubre 
de 1985 confirmada por el Tribunal el día 17 de abril de 1986. Tales cargos en parte 
sirvieron de base a la sentencia. 

El auto ~ocatorio de primera instancia afirma muy claramente que la conducta 
atribuida a Vargas de haber afirmado en los anexos de la declaración de renta que José 
Mercedes Herrera Jairnes vendió mercancías en cantidad allí determinada sin que 
ello fuese cierto, constituye falsedad en documento privado del artículo 221 del C. P. 

Tal punto lo reitera el auto que confirmó este llamamiento a juicio cuando 
repite que en la declaración de renta de la sociedad se insertó un dato mentiroso. 

Es de anotar que en realidad el cargo se concreta a la falta de veracidad de la 
declaración de renta, ya que por este aspecto se llama a juicio únicamente al sei'ior 
Vargas Cantillo quien firmó tal declaración y no a la seíiorita Marlene Agón 
Arciniegas contra quien existe en el proceso acumulado cargo de haber falsificado la 
firma de Herrera. 

En la sentencia de primera instancia de septiembre 18 se separan nítidamente 
los hechos de la causa contra Benjamín Vargas Cantillo, según la denuncia de 
Herrera Jaimes y aquellos de la causa contra Vargas Cantillo y Marlene Agón 
Arciniegas. De tal relación se reitera aparece que en los primeros se concretaron a la 
afirmación falsa estampada en la declaración de renta. En .cambio en aúto de 
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proceder dictado por el Juzgado Primero Superior, se concreta h falsedad de la firma 
de Sinforoso Martínez, realizada por Mari ene Agón Arciniegas por orden ele Herrera. 

Debe dejarse claramente establecido que a las denuncias presentadas por Orlan
do Riascos Fernández y por el apoderado ele José Herrera que dieron origen a las 
investigaciones, se presentó la declaración de renta ele la Sociedad Stop firmada por 
Vargas y sus anexos, pero que en tal declaración de renta si bien es cierto que 
aparecen los nombres ele José Herrera y Sinforoso Martínez, sus cédulas y la relación 
de gastos inexactos, no se aporta ningún documento falsificado en respaldo ele la 
afirmación falsa, ello entre otras cosas porque la ley no exigía tal respaldo probatorio 
contentándose con la respectiva relación. 

Los denunciantes hicieron una pormenorizada relación de las pruebas presenta
das a la denuncia y separaron claramente lo tocante con la declaración de renta y las 
fotocopias de los cheques de donde se deduce que ellas no se agregaron a las 
declaraciones de renta. 

Aparece pues claro para la Sala que en gran síntesis mientras el cargo formulado 
por la investigación del Juzgado Séptimo, se contrae a las afirmaciones falsas en la 
declaración de renta, las del Juzgado Primero se refieren a las falsificaciones de firmas 
de Herrera y Martínez a Estafa y Abuso ele confianza. 

2. Las declaraciones de renta y el derecho penal. Así las cosas aparece que el 
recurrente tiene razón en cuanto a la crítica que esgrime contra el estimar como ilícito 
el solo hecho de consignar en la declaración de renta afirmaciones carentes de 
veracidad, sin agregar en su apoyo prueba alguna. 

Nuestra legislación tributaria no erige en delictuosa la simple afirmación inexac
ta que se consigne en la declaración de renta. 

N o es pues, delito en Colombia la simple evasión tributaria. La inexactitud en tal· 
declaración, constituye una contravención fiscal que da lugar a imponer sanciones 
pecuniarias por trámites administrativos pero que de por sí no constituye delito de 
falsedad. 

Así lo ha sostenido esta Cmporación reiteradamente; baste citar la providencia de 
2 de octubre de 1984, que rememora el recurrente. 

Por ello el cargo formulado en el auto de proceder del juzgado Séptimo Superior 
en el sentido de estimar fals~dad en documento el reporte falso en la declaración de 
renta, merced a las críticas que hace el recurrente y el artículo 221 del C. P. no era 
aplicable en tales condiciones. 

3. La petición. En lo que no tiene razón el recurrente, es en la manera como 
plantea su petición como secuela de la demanda. Como punto primero del petitum 

·impetra que se absuelva a Benjamín Vargas Cantillo del delito de falsedad ideológica 
en documento privado. No se puede acceder a la petición de esos términos, simple
mente porque al procesado ni se le llamó a juicio, ni se le condenó específicamente 
por falsedad ideológica en documento privado, sino solamente en forma genérica por 
Falsedad en documento privado y Abuso ele confianza. 
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Tampcco cabe esta petición porque el auto de proceder y la sentencia equivoca
damente tuvieron en cuenta en el momento procesal respectivo esta falsedad ideoló
gica," pero el auto de proceder dictado por el Juzgado Primero en diciembre de 198 5 y 
reformado por el Tribunal en la forma ya expresada se concreta no a falsedad 
ideológica, sino a falsedad n1aterial. Ningún sentido pues, tendría absolver en la 
forma impetrada, esto es por la falsedad ideológica, ya que lo procedente es absolver 
por los cargos formulados en el referido auto de proceder del Juzgado Séptimo 
Superior. Lo que sí corresponde es reformar el quantum de la pena, en el sentido de 
que al hacer la graduación no se debe tener en cuenta la rebatida Falsedad Ideológica, 
sino solamente los hechos constitutivos del abuso de confianza y de la fálsedad 
material consignada en el multicitado auto vocatorio del Juzgado Primero Superior. 

4. La punibilidad. Incrementada en un aúo la pena principal de dos (2) aúos de 
prisión fijadas por el concurso entre los delitos de falsedad y abuso de confianza, 

. aumento para el cual el fallador tuvo en cuenta la "gravedad y modalidades" que 
caracterizaron los delitos atribuidos a Benjamín Vargas Cantillo, estima la Sala que 
de conformidad con los planteamientos expuestos para concluir la imposibilidad 
jurídica de tener en cuenta la falsedad ideológica en este caso, el incremento punitivo 
sólo debe ser de 6 meses, o sea, que la pena principal a imponer a este procesado será 
de dos (2) años y seis (6) meses de prisión como responsable de los delitos de Falsedad 
en documentos privados y abuso de confianza. 

Por tanto la condena a Vargas Cantillo a la interdicción de derechos y funciones 
públicas, también será rebajada en un tiempo igual al reducido para la pena principal; 
en lo demás el fallo impugnado no será modificado. 

II. La demanda de parte civil. Comparte la Sala los planteamientos del Procura
dor Tercero Delegado en lo Penal, cuando solicita se rechacen los cargos del 
apoderado de la parte civil, quien impetra se aumente la pena y se revoque la condena 
de ejecución condicional. 

El mismo recurrente transcribió las jurisprudencias de esta Corporación que 
consignan las razones por las cuales se rechaza esta intervención de la parte civil por 
carecer de ir:terés jurídico para recurrir. 

En una de tales ocasiones dijo esta Corporación:" ... Si la parte Civil recurriera 
de un fallo condenatorio meramente para buscar una agravación de las acciones 
penales, tendríamos que, a pretexto de defender la ley y no obstante que la condena
ción al pago de perjuicios, en abstracto o en concreto, se haya verificado, se habría 
desviado la casación no solo de su fin primordial -en defensa de la ley- sino del 
secundario, que es el objetivo de la acción civil: El resarcimiento del daúo causado 
por la infracción ele la ley penal. .. se estaría buscando una venganza privada y 
resucitando la famosa acusación particular. .. " (Casación ele noviembre 17 de 1966. 
G.J. Tomo CXVIII, bis numeral 2283 bis, pp. 82-83). 

En mérito de lo expuesto la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 
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l.· RECHAZAR la demanda de Casación presentada por el apoderado de la parte 
civil. 

2. CASAR PARCIALI'viENTE la sentencia impugnada. 

3. En consecuencia ABSOLVER por los cargos formulados en el auto de proceder 
dictado por el Juzgado Séptimo Superior de 15 de octubre de 1985 confirmado por el 
Tribunal Superior. 

4. CoNDENAR al procesado Benjamín Vargas Cantillo a la pena principal de dos 
(2) años y seis (6) meses de prisión como responsable de los delitos de Falsedad en 
documentos privados y Abuso de confianza investigados en este proceso y a la 
interdicción de derechos y funciones públicas por un tiempo igual al de la pena 
principal. 

5. DISPONER, que respecto a las demás decisiones tomadas por el fallador de 
instancia se esté a lo dispuesto en la sentencia impugnada. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase al Tribunal de origen. 

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carrer1o Luengas, Guillenno Dávila Muii.oz, 
G1.fslavo Górnez Velásquez, Rodolfo Mantilla jácome, Lisandro Martínez Zúiiiga, 
Dzdimo Páez Velandia, Edgar Saavedm Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 



F AVORABILIDAD - RESOLUCION DE ACUSACION 

lEn los procesos en que se encontrare cerrada la investigación después de un 
segundo sobreseimiento temporal y exista base para acusación, ésta debe 
proferirse, sin que sea posible entrar a examinar el principio de favor~bili
dad en el trámite ya cumplido. 

FA VORABILIDAD - CESACION DE PROCEDIMIENTO 

lExistiendo dos calificaciones previas, necesariamente debe aplicarse el 
cese de procedimiento porque no puede continuarse el ejercicio de la 
acción penal, de conformidad con el artículo 34 del actual C. de JP. lP. 

Auto Unic~ linst~ncia. 30 de mayo de 1988. Se abstiene de iniciar proceso 
penal contra los doctores: Edilma Cely de Suárez, Manuel Corredor Pardo 
y Gloria Ifi'lórez de Sabogal, Magistrados del Tribunal Superior de JBogotá. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Guillermo Dávila Muñoz. 

Aprobada Acta número 034 (V-25-88). 

Bogotá, D. E., mayo treinta (30) de mil novecientos ochenta y ocho (1988). 

VISTOS 

Cumplidas las diligencias previas ordenadas, procede decidir sobre la iniciación 
de investigación en relación con la denuncia formulada por el ciudadano extranjero 
Uwe Jens Ramcke contra los doctores Edilma Cely de Suárez, Manuel Corredor 
Pardo y Gloria Florez ele Sabogal, integrantes ele la Sala de Decisión Penal del 
Tribunal Superior ele Bogotá, en razón ele sus actuaciones en el proceso contra el 
denunciante por el delito ele abuso ele autoridad, que se ha venido adelantando en el 
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Juzgado 26 Penal del Circuito de Bogotá y en segunda instancia por la Sala integrada 
por los Magistrados denunciados. 

LA DEI"UNCIA 

Expresa Uwe Jens que dentro del proceso tramitado en su contra por abuso de 
confianza y en el cual es denunciante Carlos Alberto Isaza Castro se dictaron con 
anterioridad dos sobreseimientos temporales (noviembre 19 de 1983 y diciembre 13 
de 1984). En vigencia del actual Código de Procedimiento Penal, se profirió un tercer 
auto calificatorio el 12 de agosto de 1987 por el Juzgado 26 Penal del Circuito, 
apelado ante el Tribunal alegándose que por el tránsito de legislación y el principio de 
favorabilidad, ha debido darse aplicación al artículo 473 (inciso 2o) del nuevo estatuto 
procesal, según el cual vencido el término de reapertura, se cerrará la investigación y 
se decretará la cesación de procedimiento, si no hubiere mérito para formular 
acusación. 

Estima el denunciante que esta disposición reemplaza la anterior que permitía 
un segundo sobreseimiento temporal y la reapertura consiguiente y en una tercera 
oportunidad adoptar una decisión definitiva. Pero con el nuevo estatuto no puede 
ampliarse la etapa investigativa para mantener vinculado al acusado hasta que el 
Estado logre recaudar pruebas no obtenidas antes. Es esta una norma favorable para 
el procesado y debe entenderse que el artículo 677 del Código de Procedimiento 
Penal sobre aplicación del anterior estatuto a procesos en que se hubiera cerrado la 
investigación en 1 o de julio de 1987, es precepto que hace referencia solo a la simple 
tramitación y no a la retroactividad de la ley penal más benéfica y así la norma 
anterior se aplica únicamente a las ritualidades, pero en cuanto a la conveniencia 
para el procesado debe aplicarse la ley más favorable, pues de lo contrario se llegaría a 
la violación de principios sustanciales (artículo 26 Constitución Nacional, artículo 
44 Ley 153/87, artículo 5o Código de Procedimiento Penal, artículo 6" Código 
Penal). 

Afirma que el auto confirmatorio del Tribunal, ya indicado, es manifiestamente 
contrario a la ley por revivir proceso concluido; agrega también que existe prevaricato 
al expresar la Sala que no se podía controvertir lo expresado en determinadas 
Escrituras (3219 agosto 31/77, 254 enero 31/88, Notaría 1' de Bogotá) como lo probó 
el sindicado y se desconoció el Decreto número 960 de 1970 (artículo 9") en cuanto a 
que la Escritura Pública no hace fe sino en cuanto a su forma pero no respecto a las 
declaraciones de los interesados. Que no dio la Sala aplicación al artículo 3 58 del 
Código de Procedimiento Penal en cuanto a la investigación de lo favorable al 
procesado al no tener en cuenta el contrato de transacción reconocido por el 
procesado y testigos sobre la restitución de la sociedad al denunciante Jens Ramcke 
por parte de Isaza Castro, sin aplicar los principios o normas civiles (artículo 36 
Código de Procedimiento Penal, artículo 2469 Código Civil). 

Insiste también en la existencia de prevaricato por no tener en cuenta que los 
bienes de la sociedad fueron aportados por Ramcke, pues los muebles pertenecían a 
éste y a otras sociedades y esto se deduce del hecho de que los contratos de adquisición 
por parte de Isaza son posteriores a la constitución de la sociedad a la cual se aportan, 
lo que constituye una simulación y así Isaza no pagó a Ramcke por esta razón y se 
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trató simplemente de anotaciones contables. Los repuestos de motocicleta que se 
dice también entregados, no estaban en el país en la fecha de la escritura social, como 
aparece de los manifiestos de importación y del dictamen pericial. Y la sociedad se 
creó con bienes de Ramcke, ignorándose también las afirmaciones de Isaza en cuanto 
a que la constitución de la entidad se hizo antes de la difícil situación económica de 
Ramcke y para garantizar su deuda con él. 

Objeta también el valor que le dio la providencia al catálogo oficial de la Feria 
Internacional de Bogotá, impreso por entidad particular, en cuanto del mismo 
deduce la participación de la empresa Simaq, sin tener en cuenta la certificación de 
aquella entidad y con violación del artículo 284 del Código de Procedimiento Penal 
respecto a que la autenticidad del documento privado se establecerá por los medios 
legales. Y que desconoce además la representación de la firma extranjera -fabricante 
de las máquinas vendidas- por la sociedad Moto da Crédito, de propiedad de Ramcke 
y que facultaba éste para negociar con terceros o a nombre personal por no existir 
representación exclusiva de esta entidad por parte de la sociedad Simaq, sin que por 
tanto incurriera Ramcke en abuso de confianza. 

Asevera también que el Tribunal dio "una valoración ilegal" a los testimonios de 
Gustavo y Leonardo Lozano por cuanto estimó modificaban los contratos celebrados 
entre Ramcke y Gustavo Lozano como particular y por decir "tendenciosamente" 
que Ramcke celebró el negocio a nombre de "Simaq Ltda. ". Y se tomaron estas 
declaraciones en forma subjetiva como que desvirtúan o desmienten los contratos 
referidos y les quita validez jurídica a dichos documentos o sea que tales declaraciones 
según el Tribunal pueden modificar la responsabilidad contractual o alterar las 
cláusulas del contrato escrito. Se da así el valor a una versión oral contra el convenio 
escrito, concluye la acusación. 

Al ratificarse, el denunciante se refirió nuevamente a los cargos, los cuales 
repitió insistiendo en los mismos aspectos y agregando que la Magistrada Edilma de 
Suárez no tuvo en cuenta anteriores pronunciamientos suyos en cuanto a este tema, 
ni los conceptos citados por su apoderado y tampoco atendió solicitud de acumula
ción de proceso en curso en su contra en el Juzgado 1 o Superior de Bogotá. Afirma no 
conocer a ninguno de los Magistrados denunciados y no indica cuáles fueron los 
motivos de la decisión que ataca como irregular, manifestando su sorpresa por la 
misma, refiriéndose nuevamente a las pruebas. Anota celeridad inusitada en la 
tramitación del proceso, e interrogado al respecto no precisa amistad o relación de los 
acusados con su contraparte denunciante en el proceso por abuso de autoridad. 

DILIGENCIAS PREVIAS 

Además de la ampliación de la denuncia, se dispuso acreditar la calidad de los 
funcionarios acusados y efectuar inspección judicial al proceso mencionado por el 
denunciante, en la cual se consignó la tramitación cumplida en aquél, agregándose 
las copias de piezas y documentos del mismo. 

Como hechos.del proceso aparece que Carlos Alberto lsaza Castro denunció a 
Uwe Jens Ramcke por haberse apropiado como gerente de la Sociedad Simaq Ltda. 
-en la cual los aportes conforme al pacto social pertenecen a Isaza y a su cónyuge- de 
unos dineros que como comisión de venta de unas máquinas fabricadas por una firma 
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extranjera, debía recibir tal sociedad, a nombre de la que se afirma intervenía Ramcke 
como gerente y que no pertenecían a éste porque no actuaba como persona natural 
sino en dicha representación. 

ANTECEDENTES 

Por auto de 19 de noviembre de 1983 el juez del conocimiento sobreseyó 
temporalmente por primera vez al procesado, sin atender la petición de su apoderado 
para sobreseerlo definitivamente y ordenó diferentes diligencias en la reapertura de la 
investigación, disponiendo además que el incriminado continuara en libertad bajo 
caución antes constituida (fls. 163 a 170, cuad. copias). 

Practicadas diferentes pruebas, entre éstas agregadas las providencias dictadas en 
otros procesos por denuncias entre las mismas partes, se cerró nuevamente" la 
investigación por auto de 3 de noviembre de 1984 y por auto de 13 de diciemore 
siguiente, en desacuerdo con la petición de la defensa para sobreseimiento definitivo, 
profirió el juez un segundo sobreseimiento temporal. Consultada esta decisión ante 
el Tribunal, la Sala Integrada por los Magistrados acusados y de acuerdo con su fiscal, 
la confirmó en razón de las dudas existentes, por auto de marzo 29 de 1985, y por no 
existir base para una decisión definitiva (fls. 27 a 38 cuaderno 2o de copias). 

Por petición del apoderado de la parte civil, el Juzgado 26 Penal del Circuito 
resolvió en auto de 31 de enero de 1986 proseguir la actuación por existir otras 
pruebas que practicar para la aclaración de los cargos formulados. Así, además de las 
copias presentadas por el peticionario referido que hacen mención a las decisiones 
adoptadas en el proceso contra Carlos Alberto Isaza y su cónyuge en el cual fue 
denunciante Uwe Jens Ramcke, se practicaron otras diligencias, entre éstas se agregó 
el catálogo oficial de la Feria Internacional, constancias de la Corporación de Ferias y 
Exposiciones, copia de la providencia dictada por el Tribunal en proceso contra 
Ramcke y algunas otras. 

Cerrada en tercera oportunidad la investigación por auto de 1 O de junio de 1987, 
el Juzgado 26 Penal del Circuito en Providencia de agosto 12 de 1987, con base en las 
pruebas últimamente practicadas, negó la petición de cesación de procedimiento por 
prescripción y llamó a responder en jucio al procesado Ramcke por abuso .de 
confianza, dispuso su detención preventiva y le concedió libertad provisional. 

Interpuesta reposición por el defensor del procesado, el juzgado la negó por auto 
de septiembre 14 de 1987 con examen de las razones aducidas por el recurrente y 
concedió Ja apelación. El Tribunal por auto de noviembre 18 de 1987 de acuerdo con 
la Fiscalía y estudiadas las alegaciones de las partes confirmó el enjuiciamiento. 

SE CONSIDERA . 

1 o Se acreditó la calidad de Magistrados de los doctores Edilma Cely de Suárez, 
Manuel Corredor y Gloria Flórez de Sabogal con las constancias de su nombramien
to (fls. 56 y siguientes, cuaderno 1 o), como también se desprende de las copias 
agregadas que demuestran su ejercició del cargo en la época de los. hechos. 

2o Como ya se anotó el denunciante hace consistir el delitó de prevaricato, por el 
cual acusa a los señores Magistrados integrantes de la Sala de Decisión Penal que 
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conoce en segunda instancia del proceso en su contra, en que se omitió aplicar el 
principio de favorabilidad al decidir sobre la apelación del enjuiciamiento producido 
después del tercer cierre de investigación. Y en que produjo decisión manifiestamen
te errada, zl interpretar equivocadamente las pruebas existentes en el proceso. 

Estos dos aspectos deben examinarse separadamente. 

3" En cuanto al primer cargo, aparece que el artículo 677 del Código de 
Procedimiento Penal, con la finalidad de evitar las dificultades o dudas que pudieran 
presentarse con el cambio de legislación, estableció que el anterior estatuto procesal se 
aplicaría a los procesos en los cuales existiera auto de cierre de investigación ejecutoria
da en la fecha de vigencia del actual. 

Este precepto no reviste dificultad en su aplicación cuando se trata de aspectos 
únicamente pmcesales o de trámite, en cuanto simplemente implica modificación del 
principio general de aplicación inmediata de la ley procesal por considerarse que las 
nuevas reglamentaciones son más adecuadas para el trámite y las decisiones que deban 
adoptarse, cual es la finalidad de tales disposiciones, sin que en consecuencia pueda 
existir objeción válida a la norma que así lo disponga, cuando se trate de aspectos 
puramente adjetivos. 

La dificultad se jJresenta cuando por razón del cambio de legislación se afecten 
derechos sustanciales del procesado en cuanto a su libertad o defensa, pues en tal 
situación se hace necesario efectuar el examen conespondiente para decidir en aten
ción al principio constitucional de la favorabilidad penal. 

Con esta base fue impugnado como inconstitucional el pre~epto que· se ha 
mencionado, por considerar que el dilponer la ajJlicación de anteriores normas 
procesales pugnaba con el reconocimiento de situaciones que beneficiarían aljJrocesa
do. La acusación fue examinada por la Sala Constitucional de la Corte)' se llegó a la 
conclusión de ser exequible el texto acusado, en términos generales, sin perjuicios de 
que se estudiara cada caso particular que se presentara para decidir en vista de las 
circunstancias pmpias del milmo lo que fuera pertinente, con aplicación de la norma 
más favorable y reconocimiento pleno del expresado principio. 

Así lo expresó la Corte en su sentencia de Sala Plena de noviembre 26 de 1987 de 
conformidad con anteriores jurisprudencias sobre esta materia. 

" ... la disposición acusada ordena continuar aplicando el Código de Procedi
miento Penal derogado por el Decreto número 5O de 198 7 a los procesos que 
comenzaron a tramitarse dentro de su vigencia, siempre que al entrar a regir el nuevo 
estatuto procesal estuvieran con auto de ciene de investigación ejecutoriado, lo cual 
significa la aplicación ultra activa de aquél y que el Código actualmente en vigencia no 
será aplicado a los procesos referidos, sin que el artículo acusado haga referencia al 
terna de la favorabilidad". 

"Puede observarse que el quid del asunto radica en una valoración de la 
favorabilidad de las nuevas di~posiciones procedimentales respecto a las anteriormente 
en vigencia, lo cual exige comparar ambos regímenes en relación con cada caso 
concreto". 
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En la situación planteada, el nuevo estatuto prevé la reapertura de la investiga
ción -cuando no hubiere base para una resolución definitiva de cesación o acusación
por un término que no podrá exceder de sesenta días, cumplido el cual deberá cesar la 
investigación si no hubiere lugar a formular la acusación (artículo 47 3 Código de 
Procedimiento Penal). 

El Código anterior y que resultaría aplicable conforme a la disposición menciona~ 
da, ordenaba un segundo sobreseimiento temporal con orden de archivar el proceso sin 
perjuicio de que de oficio o por solicitud de parte, se recaudaran nuevas pruebas con 
vista en las cuales se cerraría la investigación si existiere mérito para una decisión 
definitiva o se suspendería aquélla (art. 495 C. de P. P. derogado). 

Ante la reglamentación contenida en el nuevo Código Procesal Penal y en los 
procesos en curso, se presentan diversas situaciones en el aspecto mencionado, en 
atención al principio de favorabilidad. Así, en los procesos en que se hubiera sobreseído 
temporalmente con anterioridad y deba procederse a su calificación, si no hubiere base 
para acusación, deberá cesarse procedimiento, en reconocimiento del principio de 
favorabilidad y dándole aplicación preferente al nuevo estatuto procesal sobre el 
anterior, ya que se desmejoraría o afectaría claramente la situación del procesado si se 
dispusiera continuar el trámite, que resulta improcedente frente a las nuevas normas, 
como se ha reconocido en varias providencias de esta Sala (agosto 4, diciembre 7 de 
1987 y abril 20 de 1988). 

Por las mismas razones cabe idéntica solución en los procesos en curso, archivados 
con posterioridad al segundo sobreseimiento temporal proferido conforme al anterior 
Código en que no se hubiere cerrado la investigación, al tiempo de entrar en vigencia el 
nuevo Código, ya que no podría proseguirse el trámite. 

En las situaciones anteriores tiene total efecto el principio de favorabilidad. 

En los procesos en que se encontrare cerrada la investigación después de un 
segundo sobreseimiento temporal, se presentan dos situaciones según exista o no mérito 
para enjuiciamiento o acusación conforme a los nuevos preceptos. En el segundo caso 
no existe dificultad alguna, pues se calificará con cesación de procedimiento y así esta 
decisión que resulta acorde con la realidad de la investigación, se conforma también el 
nuevo reglamento. 

Pero cuando exista base para acusación ésta debe proferirse. En primer término, 
se considera que se trata de trámite surtido con arreglo a las anteriores normas y que 
por tanto debe producir pleno efecto, sin que exista fundamento alguno para su tacha o 
invalidación. 

Por otra parte, este nuevo cierre de investigación supone que el funcionario hizo 
con anterioridad un examen del proceso para concluir si existía o no base para una 
decisión final de sobreseimiento definitivo o de enjuiciamiento, ya que de otra manera 
conforme a la norma respectiva (artículo 4 9 5 CódigO de Procedimiento Penal deroga
do) no podría adoptar tal disposición. Y una vez proferida, debe procederse a la 
decisión conforme a lo que resulte del proceso. 

Desde otro punto de vista, la nueva norma pretendió que no se prolongara 
excesivamente la vinculación del procesado, sin que se decidiera en forma definitiva su 
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situación y por ello señaló el término máximo de reapertura de la investigación. Si bien 
con tal finalidad de garantizar en esta forma la pronta decisión, se produjo el efecto 
perjudicial- de impedir perfeccionar investigaciones susceptibles de culminar en acusa
ción y con posible impunidad en talés procesos. Pero esta garantía en el caso examina
do no se lesiona o se perjudica en forma alguna, pues, el proceso dados sus trámites, se 
encuentra por la razón ya anotada en estado de adoptar de inmediato una solución en 
cuanto al fondo. 

Además, si bien cabe entender que se estableció tácitamente en el artículo 677 
(inciso 2°) del Código de Procedimiento Penal, una nueva causal de cesación de 
procedimiento, cuando en la reapertura de la investigación no se lograre obtener 
pruebas para acusación, de esto no puede deducirse que se pretendiera por el legislador 
imponer la cesación en los casos referidos cuando exista base para acusación, lo cual 
llevaría a la impunidad. El trámite, de otro aspecto, debe examinarse en su actual 
estado por ser plenamente válido como se dijo y por lo tanto no es posible entrar a 
examinar, en vista de las nuevas normas y en atención a posible favorabilidad, la 
validez de actuaciones anteriores en cuanto resultarían opuestas a los preceptos 
posteriormente vigentes, como sería el caso del segundo sobreseimiento temporal, 
oportunamente dictado. Y así la posible favorabilidad del nuevo estatuto solo procede 
examinarla para el trámite siguiente. 

Por las razones anteriores se estima que no opera en este último caso analizado el 
principio de favorabilidad. 

La decisión materia del cargo, no resulta contraria a la ley, sin que por tanto 
exista base para abrir investigación por este aspecto, aparte de que se trataría de 
interpretación de normas legales. ' 

4• Fundamenta también la acusación el denunciante, en que al interpretar un 
determinado sentido las pruebas para llegar a su conclusión final de existir base 
suficiente para su enjuiciamiento o acusación en el proceso materia de examen, 
incurrieron los Magistrados de la Sala respectiva en prevaricato, por su decisión que 
estima manifiestamente errada. 

En relación con este cargo, el denunciante en su escrito, como en posterior 
ampliación, hizo pormenorizada alusión a las pruebas allegadas y a su contenido para 
sostener que daban lugar a definiciones contrarias a las que adoptó la Corporación 
mencionada, como aparece de la detenid<:~ referencia que se hizo de la misma. 

Al respecto debe anotarse, en primer lugar, que el Tribunal en anteriores 
oportunidades, con ocasión de recurso y en consulta, analizó en forma suficiente la 
prueba para sustentar sus decisiones una de las cuales fue la de confirmar el segundo 
sobreseimiento temporal por hallar vacíos probatorios que impedían proferir otra 
decisión. 

Sin embargo debe insistirse también que en posterior reapertura de la investiga
ción, se agregaron pruebas que el Juzgado, previo el examen correspondiente, estimó 
modificaban sustancialmente la anterior situación. 

En lo cual estuvo de acuerdo la Sala en mención para ratificar su decisión de 
acusación. 
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Se anota que no es procedente que esta Corporación, con motivo de la denun
cia, entre a pronunciarse sobre la decisión referida del Tribunal, con desplazamiento 
de los falladores y asumiendo una facultad que no le corresponde, con lo cual podría 
entrar en otra instancia no contemplada por la ley y con perjuicio de su función 
cuando hubiere de asumirla en razón de recursos'legales procedentes en este proceso 
que se halla en curso, es decir, pendiente de decisión definitiva. 

Basta examinar esta acusación para hacer referencia general a la decisión 
correspondiente. Como ya se advirtió reabierta la investigación por última vez, se 
agregaron varias pruebas, como fueron copias de providencias de funcionarios 
judiciales que definían procesos por acusaciones entre las partes en el mismo proceso, 
sobre puntos relacionados con el hecho objeto de juzgamiento y que tenían inciden
cia en cuanto al mismo. En la misma forma algunas declaraciones que fueron objeto 
del examen correspondiente, documentos y certificaciones, inspección judicial y 
otras, en atención a las cuales los funcionarios acusados emitieron su decisión objeto 
de denuncia. · 

Lo anterior permite deducir con fundamento, que al emitir la providencia 
objetada, los Magistrados acusados hicieron uso de su facultad de apreciar las pruebas 
para formar su convicción, la que expresaron con apoyo en las razones consignadas 
en el auto correspondiente. Por lo mismo, si esta resultare errada como se afirma en la 
denuncia, no puede constituir prevaricato, ya que no aparece manifiestamente ilegal 
y para poder decidir los acusados hubieron de realizar numerosas inferencias y juicios 
en desarrollo de su razonamiento, para adoptar sus conclusiones y emitir su decisión 
final, todo lo cual es susceptible de enmendarse o revisarse a través de los recursos 
legales y trámite del proceso. Lo contrario conduciría a admitir, que por el hecho de 
darse definición contraria a la pretendida, se incurriría en infracción penal, lo cual no 
es admisible. 

Por lo demás el denunciante interrogado al respecto, no indica ni precisa los 
motivos de cualquier índole, que hubieran llevado a los acusados a apartarse del 
cumplimiento de su deber y a tratar de perjudicarlo mediante decisión infundada. 

No existe por tanto tampoco en este segundo cargo infracción que dé lugar a 
investigación y en consecuencia corresponde dar aplicación a la norma pertinente 
(artículo 352 Código de Procedimiento Penal). 

En atención a lo anteriormente expuesto, la Sala de Casación Penal de la Corte 
Suprema de Justicia, 

RESUELVE: 

· ABSTENERSE de iniciar investigación en relación con los cargos formulados por 
el denunciante por inexistencia de infracción. 

Ejecutoriada esta providencia, archívese el expediente. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 
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Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
G-ystavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dtdimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas (con salvamento parcial de voto). 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 

SALVAMENTO DE VOTO 

A continuación y de manera sucinta dejo constancia de las razones que respe
tuosamente me llevan a estar en desacuerdo con la decisión mayoritaria, no en 
cuanto a la resolución que finalmente se toma, sino a las consideraciones que se 
hacen en la parte motiva en relación con la aplicación del principio ddavorabilidad, 
en el tránsito de legislación que se presentó con la expedición del actual Código de 
Procedimiento Penal. · 

Curiosa forma de aplicar el principio de favorabilidad que se plantea en la 
decisión mayoritaria de la Sala, porque ante las situaciones diversas de posibles 
calificaciones previstas en los Códigos que se suceden en su vigencia, debe recordar
se, que en el anterior estaba previsto un tercer concepto, cuando luego de un segundo 
sobreseimiento temporal se ordenaba el archivo, pero era posible volver a calificar por 
tercera vez cuando recaudaba la prueba, ésta daba para considerar un sobreseimiento 
definitivo o un auto de proceder, contra la nueva concepción del código, que luego 
de la primera calificación con reapertura de la investigación, por sesenta (60) días, 
necesariamente en la segunda, debe producirse una resolución de acusación o un 
cese de procedimiento, descarÜndose por esta circunstancia la posibilidad de una 
tercera calificación. 

Sin embargo.la Sala reflexionando "en atención al principio de favorabilidad" 
plantea las siguientes hipótesis como posibles: 

l. En los procesos que con anterioridad se hubiesen calificado con sobresei
miento temporal y no hubiese base para la acusación deberá cesarse procedimiento. 

2. En :os procesos archivados con posterioridad al segundo sobreseimiento 
temporal emitido con conformidad al Código anterior y en los que no se ha cerrado la 
investigación, deberá igualmente aplicarse el cese de procedimiento. 

3. En los procesos en que se encontrare la investigación después de un segundo 
sobreseimiento temporal se plantean por la Sala dos hipótesis: 

a) Si no existe mérito·para dictar resolución de acusación se decretará el cese de 
procedimiento, y 

b) Cuando exista base para dictar resolución de acusación, caso en el cual se 
concluye que debe proferirse. 

Para el suscrito Magistrado, en Ja forma plena que entiende el principio de la 
favorabilidad, de rango constitucional, es evidente que el nuevo Código quiso evitar 
que el procesado continuara vinculado legalmente a un proceso por un tiempo 



Número 2432 GACETA JUDICIAL 485 

indefinido o por tiempo muy prolongado y por ello de manera expresa, previO 
únicamente la posibilidad de dos calificaciones, la segunda de las cuales, si no existe 
la prueba para proferir resolución de acusación, fatídicamente debe ser por cesación 
de procedimiento. No es entendible entonces que en la providencia de la que me 
aparto, donde se reflexiona sobre la aplicación del principio de favorabilidad, se 
sostenga que si no hay mérito para dictar resolución de acusación debe cesarse el 
procedimiento, pero que si existe, debe calificarse dictándose la acusación; solución 
que en mi modesto concepto es precisamente la negación del principio de favorabili
dad y sin poder entender tampoco, cómo pueda justificarse una tercera calificación, 
cuando de manera clara el legislador quiso limitar las posibilidades calificatorias a 
dos. 

Sin tener en cuenta si la situación se ha producido en vigencia del anterior 
código o en el actual, pero debiéndose realizar una segunda calificación, ésta solo 
podrá hacerse dentro de las únicas dos alternativas. previstas en la ley procesal actual, 
esto es acusación o cese de procedimiento; y existiendo dos calificaciones previas, 
necesariamente debe aplicarse el cese de procedimiento porque el proceso no puede 
continuarse, sin que sea incluso posible. cerrar la investigación, porque el cese de 
procedimiento que aquí se admite no sería como una tercera forma de calificación, 
sino simplemente la aplicación del cese de procedimiento (artículo 34) que ha de 
emplear en cualquier estado del proceso, cuando no es posible continuar el ejercicio 
de la acción penal. 

Fecha ut supra. 

Edgar Saavedra Rojas. 
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Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Rodolfo Mantilla Jácome. 

Aprobada Acta número 36 de mayo 31 de 1988. 

Bogotá, D. E., mayo treinta y uno (31) de mil novecientos ochenta y ocho 
(1988). 

VISTOS 

El Tribunal Superior de Florencia (Caquetá), en sentencia fechada el catorce 
( 14) de octubre de mil novecientos ochenta y seis ( 1986) confirmó la proferida por el 
Juzgado Doce de Instrucción Criminal Especializado, contra Edgar Alirio Pereira 
!Ramírez por infracción a la Ley 30 de 1986, condenándolo a la pena de cuatro (4) 
años de prisión y multa de doscientos cinco mil ocho pesos ($205.008.00) moneda 
corriente. Contra esta decisión el procesado interpuso recurso extraordinario de 
casación el q¡ue fue concedido por el Tribunal y admitido por la Corte. Presentada la 
demanda sustentatoria, ésta fue declarada ajustada a los requisitos legales. Oido el 
concepto del señor Procurador Primero Delegado en lo Penal, procede la Corte a 
resolver lo pertinente. 

HECHOS 

Fueron relatados por el Tribunal a quo, así: 

"Según el iriforme de la Décima Segunda Compañía Antinarcóticos de la 
ciudad, el señor Edgar Alirio lPereira Ramírez, fue retenido el día 21 de mayo de 
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1987, quien se desplazaba en un bus de la Empresa Coomotor, cuando se le 
decomisó en el puesto de control de la Pizarra camuflada en una maleta de doble 
fondo, la cantidad de 2.058 gramos, peso neto, según la diligencia de pesaje, de una 
sustancia, que según el dictamen de medicina legal de la ciudad de Bogotá, resultó 
ser: "cocaína base con carbonatos". 

AcruACIÓN PROCESAL 

l. La investigación fue iniciada por el Juzgado Once (11) de Instrucción 
Criminal Especializado, funcionario que oyó en indagatoria al procesado y dictó auto 
de detención. 

2. Por impedimento manifestado por el juez que inició el sumario, pasó el 
proceso al Juzgado doce ( 12) de Instrucción Criminal Especializado, funcionario que 
aprehendió el conocimiento, perfeccionó la investigación y dictó auto citando a 
audiencia pública la que se realizó el dos de septiembre de 1987. 

3. El siete (7) de septiembre del mismo año ( 1987), dictó sentencia condenando 
al procesado a la pena de cuatro ( 4) años de prisión y multa de doscientos cinco mil 
ocho pesos ($205.008.00). 

4. Apelado el fallo condenatorio por el abogado de la defensa, el proceso fue 
remitido al Tribunal Superior, corporación que confirmó en todas sus partes el fallo 
recurrido. 

U DEMANDA DE CASACIÓN 

Cargo ú~ico 

Al amparo de la causal tercera señalada en el artículo 226 del actual Código de 
Procedimiento Penal el actor acusa la sentencia de segunda instancia del Tribunal 
Superior de Florencia por haberse dictado en un juicio viciado de nulidad, el cual 
hace consistir en que habiéndose sucedido los hechos durante la vigencia del Decreto 
número 468 del 11 de marzo de 1987 una vez entrado a regir el nuevo Código de 
Procedimiento Penal se imponía un cambio de competencia, por lo cual el asunto ha 
debido ser conocido y fallado por el Juez Penal del Circuito y no por el Juez 
Especializado. 

CoNCEPTO DEL MINISTERIO Púsuco 

El señor Procurador Primero Delegado en lo Penal solicita a la Corte no CASAR 
la sentencia impugnada por considerar que entre los Decretos números 468 y 1203 
ambos de 1987 "no existió solución 9e continuidad en sus prescripciones relativas a la 
competencia y el procedimiento, pues el nuevo Código no derogó porque no podía 
derogar el decreto legislativo que le antecedía". 

CoNSIDERACIONES DE LA SALA 

l. La Ley 2a de 1984, en su Capítulo II creó los jueces Especialiuuios asignán
doles la competencia para conocer de los delitos de Secuestro extorsivo, Extorsi6n, 
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Terrorismo y los conexos con éstos, al tiempo que estableció un procedimiento especial 
para la investigación y juzgamiento de estos delitos. 

Posteriormente el ejecutivo en uso de las atribuciones que le otorga el artículo 121 
de la Constitución Nacional expidió el Decreto número 468 del11 de marzo de 1987, 
mediante el cual les adscribió competencia a los Jueces Especializados para conocer y 
fallar conforme al procedimiento especial·de la Ley 2a de 1984 de los delitos previstos 
en los artículos 32, 33, 34 y 35 de la Ley 30 de 1986 (Estatuto de Estupefacientes). 

3. Ante la inminencia de la entrada en vigencia del nuevo Código de Procedi
miento Penal, el ejecutivo expidió el Decreto de Estado de Sitio número 1203 de 30 de 
junio de 1987, en el cual reproduce e/468 de ese mismo año, con el ostensible propósita 
de que no se alterara la competencia ni el procedimiento de los jueces Especializados. 

4. La tesis del censor, apunta a la supuesta existencia de un vacío legal en la 
regulación de la competencia para el conocimiento de los delitos a que se refiere la Ley 
30 de 1986 en sus artículos 32, 33, 34 y 35; lo cual en su concepto haría que estas 
conductas cometidas antes del primero de julio de 1987, deberían ser conocidas por los 
jueces penales del Circuito y no por los jueces Especializados. 

5. Indudablemente se concluye, que no le asiste razón al censor en cuanto no se 
observa el supuesto vacío legal en el cual sustenta su tesis ya que la interpretación 
racional y lógica de las normas citadas indican, por el contrario, que fue voluntad del 
legislador extraordinario mantener la competencia de los jueces Especializados en lo 
que respecta a los delitos a que se refiere la Ley 30 de 1986, lo mismo al procedimiento a 
que han estado sometidos, evitando con ello que la entrada en vigencia del nuevo 
Código de Procedimiento Penal implicara cambio de competencia y de procedimiento 
generándose con ello desorden para la justicia. 

Prueba de esta afirmación se encuentra en los considerandos del Decreto número 
1203 de 30 de junio de 1987, donde expresamente se dice: "Que e[J• de julio entrará a 
regir el Decuto-ley número 50 de 1987 por medio del cual se expidió el Código de 
Procedimiento Penal"; 

"Que el mencionado Código constituye legislación permi.mente y regula integral
mente la materia"; 

"Que en ejercicio del artículo 121 de la Constitución N a(iional el Gobierno dictó 
el Decreto número 565 del26 de marzo de 1987"; 

"Que la Corte Suprema de Justicia al verificar el control automático de constitu
cionalidad lo encontró ajustado a los términos de la Cm·ta Política, de conformidad 
con sentencia del 19 de mayo de 1987"; 

"Que las normas contenidas en el Decreto citado deben permanecer en vigor, dado 
que aún subsisten las circunstancias que motivaron su ~~xpedición" (Subrayas de la 
Sala). 

Además de ello el artículo J• del Decreto número 1203 habla de que mientras 
subsista el actual estado de sitio, el conocimiento de los delitos previstos en los artículos 
32, 33, 34 y 35 de la Ley 30 de 1986, y conexos, será de competencia de los jueces 
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especializados; con lo cual está indicando la permanencia de la situación y el propósito 
de que no exista alteración alguna en la competencia para el conocimiento de estos 
delitos por causa de la vigencia del nuevo Código de Procedimiento Penal. Debiéndose 
anotar además que el artículo 5' de este Decreto, y al cual hace referencia el censor para 
sustentar su tesis, debe entenderse que pretende regular los hechos que tengan ocurren
cia durante la vigencia del Código, lo cual está indicando que están suspendidas por 
voluntad del legislador las disposiciones del Código de Procedimiento, y se concluye 
que éstas no han entrado aún en vigencia en lo relativo al conocimiento de estos delitos 
y a su procedimiento, por lo que es imposible invocar su aplicación. 

Por las anteriores consideraciones, no se casará la sentencia recurrida. 

Con fundamento en lo anteriormente expuesto, la Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal-, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad 
de la Ley, 

RESUELVE: 

No CASAR la sentencia recurrida. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase. 

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
G1fStavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dzdimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 



PRESCRIPCION 

IP':mn q¡u.ne unn lbñenn jmídlico ¡pueda ponnerse enn peligro o vulnnerarse, éste dlebe 
estar ¡protegidlo Uegahniennte y si en lEstado ha perdñdlo esa tu.niella, como 
su.ncedle conn la ¡prescrñpcñónn, es olbvño colegir, que la conndu.nda q¡u.ne se ejecu.nte 
¡para atacado es ñnnocmn por ausencia de Resñvidadl. 

Au.nto l.Ílnnñca innst:mcia. 31 dle mayo de 1988. Ordenna la cesacñónn dle 
¡procedlñmñennto a nnomlbre de nos dloctores lRicardo lRomero lRiveros y Vorge 
A!bedo IH!em:únndlez lEsquivel Mlagñstradlos dei Tribu.nnnaH §u.nperñor dle 
!Bogotá. · 

Corte Suprema de justicia 
Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Lisandro Martínez Z. 

Aprobada Acta número 34 de mayo 25 de 1988. 

Bogotá, D. E., mayo treinta y uno (31) de mil novecientos ochenta y ocho 
(1988). 

VISTOS 

Los defensores de los magistrados de la Sala Penal del Tribunal Superior de 
Bogotá, doctores Ricardo Romero Riveros y Jorge Alberto Hernández Esquive!, a 
quienes se sindican del delito de Prevaricato, solicitan de la Corporación el cese de 
procedimiento por ser atípicas las conductas que se investigan y de no aceptarse este 
pedimento, impetran se reconozca a sus defendidos la ausencia de culpabilidad 
dolosa. 

La atipicidad del delito que se imputa la fundamentan en la inocuidad jurídica 
de las conductas por las cuales fueron indagados los doctores Romero Riveros y 
Hernández Esquive!, ya que con éstas no se puso en peligro ni vulneró el bien 
jurídico de la Administración Pública, pues la acción disciplinaria seguida contra el 
abogado Hernando Benavides V élez, estaba prescrita para las fechas en que se 
dictaron los autos que se califican de dilatorios. 

La inculpabilidad dolosa la deducen los peticionarios del fin de la conducta; si 
este fue el de garantizar el derecho de defensa del abogado acusado al tratar de agotar 
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. todos los medios posibles para que se enterara de la acción que se adelantaba en su 
contra, no puede afirmarse que se violó la ley sino que, por el contrario, lo que quiso 
fue hacerla cumplir. 

Los CARGOS 

Con base en las copias que ordenó compulsar el Tribunal Disciplinario, esta 
Corporación en decisión de 6 de agosto de 1987, dispuso iniciar proceso penal contra 
los precitados magistrados en su condición de sustanciadores del asunto disciplinario 
instruido contra el abogado Hernando Benavides V élez que terminó por prescripción 
de la acción. 

Consideró la Corte en esta providencia que los Magistrados Romero Riveras y 
Hernández Esquivel contribuyeron con sus actuaciones dilatorias a que el referido 
proceso disciplinario prescribiera y por tanto, era imperativo que explicaran su 
conducta ante la posible comisión del delito de Prevaricato. 

El expediente disciplinario permaneció en el Despacho del Magistrado Romero 
Riveras sin actuación alguna, desde el 24 de junio de 1983 hasta el26 de enero de 
1984, fecha en que ordenó correr traslado por 'diez días al acusado de conformidad 
con el artículo 79 del Decreto número 196 de 1971, cuando ya existía claridad en el 
proceso respecto a la no comparecencia del abogado Benavides Vélez para notificarse 
de la acusación. 

En la acción disciplinaria este magistrado sustanciador había agotado los medios 
procesales posibles para localizar al abogado acusado Benavides V élez al citárlo 
telegráficamente el 5 de mayo y 14 de octubre de 1976, emplazarlo y declararlo reo 
ausente designándole defensor de oficio, quien descorrió el traslado presentando la 
correspondiente alegación; sin embargo, por auto de 14 de marzo de 1984 dispuso 
que por la Secretaría se insistiera en notificar a este profesional del derecho. 

Al ser sucedido en el cargo de magistrado el doctor Romero Riveras por el doctor 
Hernández Esquive! hacia el mes de abril de 1984, el proceso disciplinario entró al 
despacho el 14 de diciembre de 1984 informándole el Secretario la imposibilidad de 
localizar al abogado Benavides Vélez; el nuevo magistrado sustanciador no tuvo en 
cuenta la actividad procesal que se había desarrollado para lograr la notificación 
personal del acusado y profirió un auto el 30 de marzo de 1985 ordenando cumplir lo 
dispuesto por su antecesor e)14 de marzo de 1984; el17 de septiembre del mismo año 
regresan las diligencias al Despacho con informe secretaria! sobre la imposibilidad de 
localizar al abogado inculpado, el 25 de noviembre ordena correr traslado al fiscal 
para que emita concepto sobre la prescripción de la acción y el1 O de junio de 1986 se 
hace tal declaración, la cual fue confirmada por el Tribunal Disciplinario; en 
consecuencia, también era necesario que este magistrado explicara su conducta. 

CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE 

l. La falta por la cual se inició la investigación disciplinaria contra el abogado 
Hernando Benavides V élez consistió en el incumplim,iento de los deberes profesiomi-
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les como defensor del procesado Alvaro Soto Ortegón, quien estaba sindicado del 
delito de hurto en el Juzgado Promiscuo Municipal de Agua de Dios. 

2. Contratado este abogado en el mes de junio de 1972, el23 de febrero de 1974 
Soto Ortegón manifestó ante el Juzgado que revocaba el poder ortorgado al profesio
nal del derecho que lo venía asistiendo y demandó la designación de un defensor de · 
oficio. 

3. Con fecha 8 de marzo de 1974, el Juzgado designó como defensor oficioso a 
Hernando Bohórquez Daza, quien intervino en la diligencia de audiencia pública 
celebrada e: 10 de junio de 1974, o sea, que la conducta omisiva del abogado 
Benavides V élez cesó el 8 de marzo de 1974 cuando fue sustituido por el defensor de 
oficio. 

4. Así las cosas, la acción disciplinaria prescribió el 8 de marzo de 1979, ya que si 
bien la providencia que dispuso la apertura· de la investigación disciplinaria fue 
proferida el 18 de julio de 1975, ésta sólo cobró ejecutoria en los primeros días del 
mes de febrero de 1981, lo cual significa que el fenómeno prescriptivo no alcanzó a 
interrumpirse. 

5. Sin ánimo de controvertir la decisión del Tribunal Disciplinario cuando 
revocó la prescripción que inicialmente decretó el Tribunal Superior de Bogotá con 
ponencia del magistrado Romero Riveros el 22 de abril de 1981, la cual fue revocada 
por el superior, resulta claro que para esta fecha la acción se encontraba prescrita y 
cuando se volvió a declarar la prescripción el 1 O de junio de 1986 con ponencia del 
doctor Hernández Esquive!, proveído este que fue confirmado por el Tribunal 
Disciplinario, el término prescriptivo se encontraba muy superado. 

. 6. Establecido que las conductas imputadas a los magistrados procesados fueron 
ejecutadas cuando la acción disciplinaria que adelantaba ya estaba prescrita, estima la 
Sala que les asiste razón a los peticionarios cuando afirman la inocuidad de las 
acciones por carecer de la posibilidad de poner en peligro o vulnerar el bien jurídico de 
la administración pública que se protege con el delito de prevaricato, pues "la función 
pública referida al caso concreto ya no existía". 

7. Una de las importantes modificaciones del vigente Código Penal en relación 
con el de 1936, es la de haber excluido la punibili'dad de los llamados delitos inocuos, 
que era discutible en el régimen precedente; el expreso reconocimiento de la ant~"uridi
cidad material en el artículo 4• de los principios rectores del estatuto punitivo hace 
·irrelevantes penalmente las conductas carentes de lesividad contra los bienes jurídicos 
legalmente tutelados, la cual puede concretarse en lesión o en peligro; por ende, no 
puede existir delito sin daño. 

8. Corresponde al Estado como titular del poder punitivo seleccionar los bienes 
jurídicos objeto de tutela y establecer cuáles y cuándo deben ser protegidos, estatuyendo 
específicos límites para ejercitar este poder-deber de conformidad con las exigencias 
político-criminales que persiga; así ante el caso concreto la protección no es indefinida 
temporalmente, el mismo Estado señala un término máximo para hacer coercitivo ese 
poder, razón por la cual ha estatuido el fenómeno jurídico-procesal de la prescripción. 
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9. Cumplido el lapso prescriptivo, el Estado ha perdido el ejercicio del poder 
punitivo e impera su declaración judicial, originándose dos fenómenos necesariamente 
vinculados desde un punto de vista formal, pero sustancialmente diferenciables: 
mientras la prescripción se contrae a una especie de autosanción que se impone el 

. Estado para no continuar ejerciendo el poder punitivo, cosa distinta es el acto procesal 
por medio del cual el funcionario respectivo hace esa declaración; el no proferimiento 
de la resolución judicial no significa que la prescripción no se haya producido. 

lO. Desaparecido el interés del Estado por tutelar en el caso concreto el bien 
jurídico, en ausencia de su específica protección, no es posible que sea puesto en peligro 
o vulnerado y la falta de su declaración no significa que aún el Estado pueda ejercer su 
poder punitivo, pues el fenómeno prescriptivo se cumplió al concurrir el lapso preesta-

. blecido para ese fin y a partir de ese momento ninguna otra decisión puede tomar el 
funcionario distinta a la de declarar la prescripción. 

11. Por tanto, para que un bien jurídico pueda ponerse en peligro o vulnerarse, 
éste debe estar protegido legalmente y si el Estado ha perdido esa tutela, como sucede 
con la prescripción, es obvio colegir, que la conducta que se ejecute para atacarlo es 
in01;ua por ausencia de lesividad. 

12. En este caso, al haber prescrito la acción disciplinaria seguida contra el 
abogado Hernando Benavides V élez el 8 de marzo de 1979 de conformidad con lo 
dispuesto por el artículo 88 del Decreto número 196 de 1971 y el artículo 17 de la Ley 
20 de 1972, son aplicables las anteriores premisas, toda vez que las conductas 
imputables a los magistrados Romero Riveras y Hernández Esquivel, se ejecutaron a 
partir del 24 de junio de 1983, es decir, cuando ya había operado el fenómeno 
prescriptivo. 

13. Carentes de relevancia jurídico-penal los comportamientos de los funciona
rios investigados y no desprendiéndose ninguna conducta que pueda ser constitutiva 
de delito en las actuaciones posteriores a la fecha en que se dio la prescripción, se debe 
dar aplicación al artículo 34 del C. de P. P. por atipicidad de las acciones, no siendo 
necesario, por exclusión de materia, estudiar la petición de inculpabilidad presentada 
como subsidiaria por los defensores. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación Penal:_, 

RESUELVE: 

l. DECLARAR que las conductas imputadas a los magistrados de la Sala Penal del 
Tribunal Superior de Bogotá, doctores Ricardo !\omero Riveras y Jorge Alberto 
Hernández Esquive), no constituyen delito. 

2. DISPONER la cesación de procedimiento contra los precitados magistrados por 
los hechos aquí investigados. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase y archívese. 
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Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
G1fStavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dzdimo Pát!Z Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 



TESTIMONIO 

Si los testigos en ejercicio de la libre exposición, se permiten hacer aprecia
ciones personales en cuanto a los hechos que deponen, esa pasajera contin
gencia en nada puede afectar la exclusiva valoración del Juez. 

Sentencia Casación. 31 de mayo de 1988.Rechaza la demanda de Casación 
interpuesta por Jacobo Núñez Ama ya, condenado por el Tribunal Superior 
de lBogotá, por el delito de hurto. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Guillermo Dávila Muñoz. 

Aprobada: Acta número 036. 

Bogotá, D. E., mayo treinta (3 I) y uno de mil novecientos ochenta y ocho 
(1988). 

VISTOS 

Decide la· Sala el recurso de casación interpuesto por el defensor de Jacobo 
Núñez Ama ya contra la sentencia proferida por el Tribunal Superior de Bogotá de 16 
de diciembre de 1986, con la cual confirmó la de primera instancia dictada por el 
Juzgado 35 Penal del Circuito de esta ciudad, de octubre 7 de 1985, ·para condenar al 
procesado a la pena principal de 20 meser de prisión·, a las accesorias correspondientes 
y a la indemnización de los perjuicios ocasionados. Determinaciones adoptadas en 
relación con el delito de hurto denunciado por Gloria Enid Becaría de Espine! en 
hechos ocurridos en la precitada' ciudad en la joyería que funciona en la zona 
comercial de Unicentro y de propiedad de la Sociedad "Espinel Becaría y c;a." Ltda. 

La Procuraduría 1" Delegada en lo Penal solicita en su concepto desechar el 
recurso de casación. 

.• HECHOS 

Los resumió el Tribunal de ,acuerdo con la realidad procesal de la siguiente 
forma: 
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Se dice en el informativo que desde el mes de diciembre de 1979 se 
presentaron a una joyería de propiedad de la señora Gloria Enid Becaría de Espine!, 
ubicada en el sector comercial de 'Unicentro', dos individuos con el propósito de 
adquirir algunas joyas. Tales sujetos se presentaron como Hernán Espinosa y Libardo 
Vallejo. Finalmente en el mes de febrero de 1980, el sujeto Espinosa llegó nueva
mente con Vallejo a quien presentó como el verdadero interesado en la adquisición, 
personas estas que inicialmente, después de observar y apartar las alhajas objeto de la 
transacción, intentaron cancelarlas con cheques, cuestión no aceptada por la vende
dora. El 25 de febrero se presentaron nuevamente y llevaron consigo una pequeña 
caja en la que hicieron guardar las joyas y además la suma de $200.000 con el 
argumento de que por ser tarde ya no estaban abiertos los establecimientos bancarios 
para depositarla. Al día siguiente irrumpieron nuevamente al local con el ánimo de 
cerrar la negociación. La supuesta ofendida sacó la caja·contentiva de la mercancía y 
la puso a disposición de los ocasionales clientes y de un momento a otro recibió una 
llamada telefónica, momento aprovechado por los sujetos para hacer el cambio de la 
caja real por otra idéntica pero que contenía tornillos envueltos en papel. De esto se 
dio cuenta la propietaria del establecimiento, aproximadamente diez minutos des
pués de la salida de los individuos. Es de anotar que éstos, le expresaron a aquella que 
irían a sacar un dinero en una entidad crediticia para finiquitar la mencionada 
transacción" (fls. 44 y 45 Cuaderno Tribunal). 

Debe agregarse que como se había solicitado un servicio especial de vigilancia a 
la mencionada tienda, se estableció que los autores del hecho utilizaron para su 
transporte la camioneta Renault 12 distinguida con las placas EX-8208 cuyo ingreso 
se estableció en el parqueadero de Unicentro el día de los hechos, y que resultó ser de 
propiedad de Jacobo Núñez Amaya, con base en lo cual se adelantó la averiguación 
respectiva. 

AcTUACIÓN PROCESAL 

Abierta la investigación se efectuó el avalúo simbólico de las alhajas sustraídas, 
estimándose en más de nueve millones de pesos. Lograda la captura del sindicado 
Nú!'iez Amaya, con informe de. la Policía sobre las pesquisas efectuadas en relación 
con los hechos, fue oído en indagatoria habiendo negado su vinculación con el hurto 
y explicando que el vehículo de su propiedad había sido robado días antes de los 
sucesos, sobre lo cual propuso denuncia y que una vez recuperado lo vendió a Alvaro 
Roa. Con base en las pruebas existentes se dispuso su detención preventiva. 

Se agregó prontuario con numerosas sindicaciones en relación con Jacobo 
Núíiez, aunqúe sin comprobación dactiloscópica (fl. 146 cuaderno 1 "). Obran 
declaraciones de los habitantes de la casa en la c_ual fue hallado el vehículo menciÓ
nado, quienes no c;lieron noticia cierta de la persona que había alquilado el garaje. Se 
recibió la declaración del oficial de la Policía Hugo Ricardo Acuii.a Pereira, en 
relación con informe sobre la investigación, quien expresó que conforme a ésta, la 
denuncia de Núíiez Amaya sobre el robo del vehículo constituía simplemente 
coartada para excluirse de la investigación respectiva por el hurto de las joyas, dados 
los diferentes hechos relacionados con la investigación, los cuales puntualizó. Se 
remitieron por el funcionario correspondiente copias que tienen conexión directa 
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con el sumario por hurto del vehículo citado. Se efectuó también reconocimiento del 
acusado por la denunciante y dependientes del almacén, una de las cuales lo 
reconoció y otras afirmaron que era parecido a uno de los autores del hecho. 

Perfeccionada la investigación con la práctica de otras pruebas, se calificó por el 
Juzgado con sobreseimiento temporal, disponiéndose la libertad del procesado Nú
ñez Amaya, Reabierta la investigacion sin modificarse la situación probatoria, se 
sobreseyó temporalmente por segunda vez. Al ser consultada esta providencia, el 
Tribunal en desacuerdo con su Fiscal, llamó a responder en juicio al incriminado por 
el delito de hurto y declarado reo ausente fue juzgado en contumacia -pues no se 
logró su comparecencia-, dictándose el fallo condenatorio de primera instancia, 
confirmado por el Tribunal al resolver la apelación propuesta interpuesta por el 
defensor constituido por el procesado, mediante la sentencia objeto del recurso de 
casación. 

LA DEMANDA 

Previo resumen de los hechos y mención de los fundamentos de la providencia 
de segunda instancia, como fueron pertenecer el vehículo utilizado por los autores 
del delito al procesado, el testimonio del· oficial de la Policía Ricardo Acuña, los 
reconocimientos de las empleadas del almacén y de la denunciante y el prontuario de 
Núñez Amaya, invoca el actor contra la sentencia la causal primera por violación 
indirecta de la ley sustancial (artículo 580 Código de Procedimiento Penal derogado) 
y con base en la misma propone las alegaciones que se procede a examinar. 

Resume el actor su impugnación, como cargo único en los siguientes términos: 

" ... Impugno la sentencia con fundamento en lo dispuesto por el inciso segundo 
del numeral primero (lo) del artículo 580 del Código de Procedimiento Penal de 
1971, causal conocida doctrinalmente con el nombre de violación indirecta de la ley 
por apreciación errónea de la prueba, derivada de un error de derecho al violar los 
ritos de formación del medio probatorio (ilegalidad intrínseca), (artículos 248, 253, 
2 58, 265, 2 3 5 y 215 del C. de P. P. de 1971 ); como consecuencia del error de derecho 
se viola indirectaT¡lente la ley sustancial por aplicación indebida de los arts. 21 inciso 
1 o; 3 5, 41 y 45 del Código Penal, y falta de aplicación de los artículos 2o y So del 
Código Penal". 

Estima que el error de apreciación recae sobre la declaración del oficial Ricardo 
Acuña y sobre el indicio resultante de haberse demostrado que el vehículo de 
propiedad del procesado entró al parqueadero del centro comer.;;ial el día de los 
hechos. 

1 o El oficial de la Policía Ricardo Acuña Pereira no se limita en su versión a los 
hechos por él observados, -estima el actor- sino que emite juicios de valor al ~oncluir 
que el vehículo de propiedad del acusado no fue objeto de substracción como éste lo 
afirma, sino que se trató de "un autorrobo". 

El error consistió en permitir tales juicios de valor cuando declaró el testigo, pero 
concretamente en reconocer los falladores efecto a sus· aprec"iaciones personales, por 
cuanto excedían el alcance propio del testimonio, lo cual no es permitido conforme a 
los doctrinan tes y al respecto hace varias citas. En materia procesal civil se admite el 
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testigo técnico por existir regulación propia. Aclara que respecto a tal prueba, es 
necesario que el declarante "no tenga una forma de exponer los hechos distinta de 
acudir a sus especiales conocimientos ... ", pero no tiene validez cuando puede 
declarar sin tal auxilio. Y advierte que el testigo técnico relata los hechos de acuerdo 
con sus conocimientos, pero no los infiere, ni presume. 

Considera que esto último fue lo que hizo el testigo para concluir que la 
camioneta de propiedad del procesado no fue realmente sustraída, por lo cual sus 
suposiciones no pueden apreciarse, ya que no percibió tales hechos y resultan 
extrañas al testimonio como tal, según aparece de las disposiciones respectivas 
(artículos 248, 254, 258, Código de Procedimiento Penal derogado). El funcionario 
debió impedir que el testigo se apartara de los hechos y los falladores prescindir de 
valorar sus inferencias, no obstante su facultad al respecto, por no haberse aducido 
correctamente. 

Afirma que se trata de error de derecho que se presenta no solo cuando se omite o 
aplica una norma sobre valoración de la prueba, " ... sino cuando se desconoce total o 
parcialmente la normatividad que regula la producción o aducción del medio 
probatorio ... ". Y así ocurrió cuando se permitió o autorizó al testigo para hacer 
suposiciones, quebrantándose diversas normas procesales (artículos 248, 253, 254, 
258, 265 y 215 Código de Procedimiento Penal derogado) por no existir prueba 
suficiente y se desconocieron igualmente normas sustanciales (arts. 349, 3 5, 41, 4 5, 
2° y 5o C. P.). 

2o Por pertenecer el vehículo utilizado por los autores del hecho al incrimina
do, dedujo el fallador en su contra el indicio de oportunidad para delinquir y su 
participación en el hecho, anota el demandante. Pero para esto, debió afirmarse la 
presencia del mismo en la joyería en los días en que se cometió el ilícito. 

Anota que el hecho indicado exige ser plenamente probado. Y así, el Tribunal 
debía partir no solo de que el automotor pertenecía a Núñez Amaya, sino también de 
que estuvo en posesión del mismo por la época del hecho, para lo cual se requería 
desvirtuar su afirmación de que había sido sustraído con anterioridad. Pero se 
pretende deducir dicha prueba con apoyo en la declaración de Ricardo Acuña, que 
no debe ser tenida en cuenta conforme a lo anteriormente expresado. 

De acuerdo con dicho testigo, el Tribunal anota que la Policía (F-2) no registró 
la entrada de este vehículo. Sin embargo conforme aparece al proceso que el 31 de 
julio de 1980, el Juzgado 34 de Instrucción envió oficio con los datos del vehículo y la 
Dipec en agosto 18 del año siguiente lo puso a su disposición, sin que por tanto pueda 
sostenerse que la Policía no tenía conocimiento del hurto. Además de que las testigos 
Ana Delia de Cuervo y su hija Magdalena afirman haber sido objeto de presiones en 
las dependencias de la Policía. 

Así, como no hay plena prueba de que Núñez Amaya tenía el automotor en la 
fecha indicada, es equivocado deducir que el procesado estuvo en la zona comercial 
de Unicentro y sólo puede inferirse su uso por quienes cometieron el delito (artículo 
235 Código de Procedimiento Penal). 

Como se requiere la plena prueba del indicio, al desconocerse esta exigencia 
legal, se incurrió -expresa- "en error de derecho 'al violar los ritos de formación del 
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medio probatorio' (ilegalidad intrínseca) ... ". Se quebrantó dicha norma procesal, el 
artículo 215 del mismo estatuto y las disposicione·s seüaladas en el cargo anterior. 

3o Alude también a "los medios probatorios no atacados en casación". En 
cuanto a los reconocimientos al procesado, advierte que según el fallo de primera 
instancia, solo la denunciante lo identificó, pero como sus dependientes, únicamen
te expresó que era "muy parecido" a uno de los autores del hecho, lo cual resulta 
impreciso. Además de que admitió que en las dependencias de la Policía ya se había 
señalado a aquél para que dijera si era uno de los autores del ilícito .. Dada esta 
irregularidad, que no se dejó constancia del auto y que implica una pregunta 
capciosa, impugna esta prueba. 

En cuanto a los antecedentes, no aparece que el incriminado haya sido conde
nado con anterioridad, fuera de que por no haber hecho comprobación dactiloscópi
ca puede tratarse de homónimo, sin que así exista indicio. 

Agrega que las pruebas impugnadas son las estimadas como fundamentales por 
el fallador. Si se hubiera observado las normas legales en su producción, se habrían 
disminuido los elementos de convicción en forma de no poderse dictar sentencia 
condenatoria. No se trata por tanto de simple divergencia de criterios, sino de errores 
en la aportación, de la prueba. 

Solicita en consecuencia la absolucióri del procesado. 

CoNCEPTO DE LA PRocuRADURÍA 1' 

DELEGADA EN LO PENAL 

Tras de hacer referencia a los hechos y alusión a la actuación procesal, anota 
errores de técnica en la proposición de los cargos que llevan a desecharlos, por no 
existir error de derecho como afirma el actor. Aparte de que el fallador tuvo en cuenta 
y examinó además otras pruebas que sustentaron su decisión. 

SE CONSIDERA 

El actor sustenta su impugnación en la afirmación de error de derecho respecto a 
dos de las pruebas estimadas por el fallador. Y si bien limita a éstas sus cargos, censura 
también otros elementos probatorios, conforme se observó anteriormente. 

Debe examinarse en primer término si existe error de derecho, el cual hace 
consistir en cuanto a las dos pruebas que critica, en vista de que no se cumplieron los 
preceptos legales para su aducción al proceso, sin que en consecuencia puedan 
asignárseles o reconocerles sus efectos correspondientes para formar la convicción del 
fallador y fundar su decisión. 

En cuanto al testimonio del oficial de la policía mencionado, afirma que no 
podía recibirse por el instructor en la forma en que se produjo, ni estimarse por los 
falladores, pues, por contener suposiciones, juicios de valor o inferencias, no se 
ajustaba al corítenido propio de esta prueba. 

Examinada la prueba referida, ·aparece que se recepcionó y agregó al proceso 
con las ritualidades legales, vale decir cumpliendo estrictam_ente los requisitos nece-
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sarios, sin que por lo mismo se deduzca o aparezca en forma alguna la falla anotada, 
ntésta pueda tener incidencia. Para concluir lo expresado es suficiente anotar que se 
recibió por el funcionario de instrucción, bajo juramento y con conocimiento de las 
pártes, para que en esta forma, teniendo éstas la oportunidad de examinarla e 
impugnarla, se cumplieran los principios de contradicción y publicidad, esenciales 
para su validez. 

Refiere el demandante su afirmación al contenido mismo de la versión del 
deponente citado, en cuanto formuló suposiciones o conclusiones, impropios de esta 
pru,eba y que correspondía a perito, alegación que avala con cita de doctrinantes. Sin 
embargo es bien distinta la situación observada y por lo mismo no permite llegar a 
tales conclusiones. Basta anotar al respecto que el mencionado miembro de la policía 
expone hechos concretos, de los cuales tuvo conocimiento o que le constan, tales 
como tener el automotor recuperado sus sistemas de seguridad sin alteración alguna, 
no haber formulado denuncia ante la Unidad de Policía Judicial sino a una Comisa
ría a la cual no correspondía este tipo de denuncia y otras tantas circunstancias 
concretas que aparecen demostradas. 

Si bien el testigo, con base en esas eventualidades, hizo la afirmación o formuló el 
juicio al cual se refiere el actor, esto rio lleva a la consecuencia que pretende, pues como 
resulta claro de lo dicho, ni impedía la recepción de la prueba, ni su apreciación por los 
funcionarios respectivos, ya que como se 'advirtió el testigo manifestó hechos ciertos, no 
fue objetado y su deducción quedaba sujeta al criterio de los falladores, para analizar si 
se encontraba o nQ fundada y en consecuencia asignarle el valor correspondiente. 

Cabe recordar que si los testigos, en ejercicio de la libre exposición, se permiten 
hacer apreciaciones personales en cuanto a los hechos que deponen, esa pasajera 
contingencia en nada puede afectar la exclusiva valoración del juez, quien procede 
atendiendo la sana crítica testimonial, esto es teniendo en cuenta la naturaleza de los 
hechos, la razón por la cual llegaron a su conocimiento, profesionalismo, ido,neidad, 
seriedad del testificante, etc. Entonces cualquier reflexión del testigo, carece de rele
vancia si, de otra parte el análisis ha sido fruto y consecumcia de un juicioso examen 
del fallador y si de todo el conjunto probatorio surge, sin dilación, la certeza para 
proferir la decisión exigida. 

Así ocurrió en el proceso, como se. desprende de la providencia impugnada. 
Habiéndose realizado un examen adecuado y basado en razones válidas, para sostener 
la resolución, por hallarla plenamente fundada y de acuerdo con la convicción 
formada mediante tal estudio. 

En efecto, la providencia de la Sala de Decisión expone con amplitud razonada 
porqué el testimonio del Oficial Ricardo Acuña Pereira merece credibilidad y porqué 

. también el defensor critica tan acervamente esa prueba puesto que su "único fin \es) 
de que no surta los efectos llamados a tener". Principiando porque si bien es cierta la 
afirmación "que ninguna noticia tuvo el F-2 sobre el hurto de la camioneta denun
ciado por el condenado", todo fue consecuencia que "la denuncia permanecía en el 
escritorio del Comisario de Kennedy y la búsqueda de la camioneta obedeció fue a la 
comunicación que se originó en este proceso por el hurto de las joyas" (fl. 52 
Cuaderno Tribunal). 



Número 2432 GACETA JUDICIAL 501 

Lo cual aunado a que la camioneta apareció sin ninguna alteración no sólo en el 
"swich" sino en las demás medidas de seguridad, eventualidad que hace imposible el 
hurto del automotor porque para poder efectuarlo debió ser "abierto y prendido 
directo, de lo que se supone necesariamente debieron haber cambiado el switch del 
encendido y hacer la correspondiente llave" (fl. 12). 

Empero el análisis, se repite, no se detiene tan solo en la valoración y la 
. exposición del teniente Acuña Pereira. Con la que lógicamente el Tribunal coincide 

al realizar la apreciación pertinente, de acuerdo al sis"tema de la libre opinión como 
corresponde a dicho medio probatorio. 

Recalca en las contradicciones observadas entre las exposiciones de Núñez 
Amaya y Alvaro Roa, quien como se sabe aparece como comprador de la c:.tmioneta 
una vez que ésta fue recuperada. Sin olvidar los reconocimientos hechos por la 
denunciante del hurto y las dependientes de la joyería, sobre cuyas incidencias y 
efectos probatorios el Tribunal hace un pormenorizado análisis, para obtener que la 
señora de Gross sí reconoció en la persona de Jacobo Núñez como el supuesto 
Espinosa que concurrió al almacén y algunos otros testigos lo encontraron "muy 
parecido". 

No prospera por consiguiente el cargo examinado. 

Lo mismo cabe anotar en cuanto al error de derecho afirmado por el recurrente 
respecto al indicio que deduce el fallador de ser el acusado propietario del vehículo 
utilizado por los autores del hecho, cuando la realidad -dice- es que no está probado 
que el procesado fuera el poseedor de dicho automotor en el momento del hurto de 
las joyas. 

' 
Sin embargo debe tenerse en cuenta que este indicio se relaciona estrechamente 

con la prueba anterionnente meFlcionada, en vista de la cual llegó el fallador a una 
conclusión positiva para deducir la demostración correspondiente. Y en tal forma no 
aparece el error de derecho por la indebida producción o agregación de la prueba, 
como lo pretende el actor. · 

Se deduce por tanto una· incorrecta presentacidn de los cargos examinados, 
con la consecuencia de que deben desecharse. Se pretende impugnar por esta vía 
pruebas que como el testimonio y el indicio, están sometidas al análisl~. sana crítica 
del funcionario y a las cuales la ley no les asigna un valor determinado, caso en el que 
procedería su impugnación por la vía exigida por el actor. 

La consecuencia de lo anterior es que se intenta presentar como errores de 
derecho alegaciones o situaciones que corresponden a errores de hecho, con lo cual y 
no siendo aquéllos manifiestos, se pretende hacer valer el criterio del recurrente 
contra el fallador, sin que sea procedente esto. En síntesis, si bien, como lo expresa el 
ador de acuerdo con la jurisprudencia, las fallas en la aducción de la prueba 
configuren error de derecho, ~n el presente caso no se demuestran, ni existen, 
conforme a lo expresado. 

Sobre el error de derecho expresó en fallo de julio 2 de 1985 esta Sala: 
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"El err~r de derecho se presenta en los casos siguientes: 

a) Cuando el fallador admite y confiere valor probatorio a un medio de convic
ción irregularmente aportado al proceso, por omisión de las formalidades que la ley 
exige para su aducción; 

b) Cuando a la prueba se le niega el valor que la ley le asigna, y 

e) Cuando a la prueba se da un valor diverso del que la ley le confiere". 

"Es indispensable, además, que cuando el recurrente alegue violación indirecta 
de la ley sustancial, precise la forma de la violación y que, determinada la naturaleza 
del error, lo demuestre con claridad, señale, en el caso de error de hecho, la norma 
que consagra el tipo de prueba sobre el cual recae y, en caso ,de error de derecho, que 
precise la disposición que determina el valor que debe asignarse a la prueba, que 
señale si la violación dio lugar a la falta de aplicación o a la aplicación indebida de la 
ley y que comprueba la incidencia del error en pronunciamiento del fallo acusado". 

Sobre la procedencia del error de derecho ha dicho esta Sala: "de otra parte no 
sobra precisar que, como lo ha sostenido la Corte en forma reiterada, los errores en la 
apreciación del mérito de las pruebas están circunscritas a los de aquéllas respecto de 
las cuales la propia ley determina su valor, como en los casos de los artículos 218, 
228, 230, 233, 261, 264, por ejemplo (sistema tarifario o de tarifa legal) y no, por 
supuesto, en aquéllos en los que las normas del procedimiento 'deja librado su mérito 
a la sana crítica que de esos elementos de prueba haga el Juez' (casación 26 de octubre 
de 1978), según el análisis que de ello haga el funcionario en cada caso concreto en 
particular y en relación con todos los demás medios de convicción existentes en el 
proceso, como en los eventos de los artículos 229, 2 31, 2 36, 278, por ejemplo 
(sistema de la persuasión racional)" (Casación de enero 24 de 1981). 

En cuanto a las pruebas que manifiesta el actor no son atacadas en casación -lo 
cual haría innecesario el examen respectivo- cabe advertir en cuanto a los reconoci
mientos, como ya lo destacó el Ministerio Público, que una de las testigos, esto es 
Gloria de Gross, lo identificó (fl. 237, cuad. 1°). Y si existe duda en cuanto a los 
antecedentes fue ésta sólo una de las pruebas tenidas en cuenta por el fallador. 

La Procuraduría Delegada, cuyo criterio comparte la Sala, expresa: 

"Se considera, en conclusión, que frente a la prueba testimonial proveniente del 
oficial Acuña, nuestra legislación no permite hablar de errores de derecho por falsos 
juicios de legalidad en cuanto a su contenido, sino exclusivamente con respecto a la 
forma de apo:tación y ritualidades propias de tal medio. En ningún error ha podido 
incurrir el Tribunal por el simple hecho de coincidir en sus apreciaciones y valoracio
nes con las del testificante, frente al sistema de la libre apreciación". 

En lo relacionado con el indicio de oportunidad a que alude el censor, y 
consiguiente alegación de error de derecho por falso juicio de legalidad, al no haberse 
demostrado el hecho indicado, cabe observar que de tener fundamento la censura, no 
se trataría de error de derecho sino de error de hecho falso por juicio de existencia, 
pues clarame:-~te alude a la inexistencia material de la prueba. 



Número 2432 GACETA JUDICIAL 503 

Por último, destaca esta Delegada que el censor olvida que las pruebas respecto 
de las cuales edifica errores de derecho, no fueron las únicas tenidas en cuenta por el 
Tribunal para proferir su fallo condenatorio. Sopesó todas y cada una de las allegadas, 
las analizó en forma correlativa para luego construir la cadena indiciaria ... ". 

Deben por tanto _rechazarse los cargos formulados. 

Por lo anteriormente expuesto, la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema 
de Justicia, de acuerdo con el concepto de la Procuraduría Primera Delegada en lo 
penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE: 

REcHAZAR la casación solicitada. 

Devuélvase el proceso al Tribunal de origen. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla jácome, Lizandro Martínez Zúñiga, 
Edgar Saavedra Rojas, Alvaro Orlando Pérez P., Conjuez. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 



SECUESTRO 

§ñ lnlrT!O de ]os pa~dbres rectnniemllo a procedimientos ilícitos y oculltos se 
a~¡podle[a dell lh.ñjo, sñn colrT!ocimiento ni autorización del otro quielrT! io tiene 
lba~jo su Cll]idado, puede cometer secuestro, que se convierte en extorsñvo 
CQllat:ml!o se lle utilliza para que éste proporcione un provecho ilí:cñto. 

§elrT!~elrT!CIÍal CasaCJÍÓll!i. l" de j1llnio de 19.88. No casa el fáHo del 'lfnibll]nal 
§upe[IÍO[ dle !Bogon:2, por medio del cual condenó a Ana Ochoa !Parra y :n 
GQllnllD.ermo Allej:nll!idlro Osorio IDiaz, por el delito dl.e §ecuestro lExtmsivo. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: ·doctor Edgar Saavedra Rojas. 

Aprobada Acta número 03 5 del 30 de mayo de 1988. 

Bogotá, D. E., primero ( 1 o) de iunio de mil novecientos ochenta y ocho ( 1988). 

VISTOS 

Por sentencia dell6 de julio de 1986 el Tribunal Superior de Bogotá condenó a 
Ana Ochoa Parra y Guillermo Alejandro Osorio Diaz a la pena principal de nueve 
años de prisión para cada uno, como coautores del delito de secuestro extorsivo por el 

·que habían sido llamados a juicio. 

Interpuesto oportunamente el recurso extraordinario de casación, fue concedi
do y posteriormente admitido por esta Corporación. Presentada la demanda en los 
términos previstos legalmente, fue declarada ajustada a las exigencias de la norma. Se 
escuchó el concepto del Procurador Primero Delegado en lo Penal quien solicitó no 
se casara el fallo impugnado. 

La Sala procede a resolver lo pertinente luego de hacer una síntesis de los 
siguientes, 
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HECIIOS 

'Los hechos motivo de investigación tuvieron ocurrencia el 21 de febrero de 
1983, al ser retenido el menor Frank Velásquez Paredes cuando salía de su domicilio, 
por su madre Ana Ochoa Parra, o Sonia Paredes Alcaldes, quien en complicidad con 
su concubina Guillermo Alejandro o;az del Castillo, le enviaron upa nota al padre 
del menor Francisco A. Velásquez Escobar, por medio de la cual le exigían dos 
millones de pesos para obtener el rescate del menor. 

El niño había sido concebido en ralaciones anteriores sostenidas por Velásquez 
con Ana Ochoa Parra o Sonia Paredes, quie'n se había ido a vivir a Cali con el 
mencionado menor; pero al ser visitado por su padre se dio cuenta del estado de 
abandono en que se encontraba y de las ilícitas actividades a que se dedicaba el actual 
concubina de su ex mujer, razón por la cual decidió traerse· a su menor hijo hasta es~ 
ciudad, situación que más tarde impulsaría a los procesados a fraguar el secuestro. 

Recibida la carta amenazante y con el concurso de las autoridades se logró 
capturar a los secuestradores y rescatar al menor. 

AcTuACIÓN PROCESAL 

Se abrió proceso penal por medio del auto del 24 de febrero de 1983. 

La investigación se declaró perfeccionada y cernada mediate auto de sustancia
ción del 18 de agosto de 198 3. 

Por auto del 24 de septiembre de 198 3 se abrió causa criminal contra Guillermo 
Alejandro Osorio o;az del Castillo, Ana Ochoa Parra o Sonia Paredes Alcaldes, Luis 
Mariano Moreno Rubiano y José Vicente Rubiano por el delito de secuestro, 
providencia confirmada por el Tribunal de Bogotá el 1 O de febrero de 1984. 

Realizada la diligencia de audiencia pública el 12 de febrero de 1986 se dictó 
fallo de primera instancia el 7 de abril de 1986, por medio del cual se COI)denó a Ana 
Ochoa Parra o Sonia Paredes Alcaldes, a Guillermo Alejandro Osorio Dwz u Osorio 
o;az del Castillo a José Vicente Rubiano y a Luis Mariano Moreno Rubiano, a Luis 
Fernando Moreno Rubiano o Fernando Moreno como responsables del delito de 
secuestro extorsivo y se hicieron algunas otras declaraciones sobre una causa acumu
lada. 

· En segunda instancia el Tribunal Superior de Bogotá, con sentencia del 16 de 
julio de 1986 modificó las penas impuestas a los sentenciados y confirmó en lo demás 
el fallo de primer grado. 

LA DI·:MANDA DE CASACIÓN 

Considera ehmpugnante que se dictó sentencia en un juicio viciado de nulidad, 
por haberse incurrido en errónea calificación jurídica de la infracción, prevista en el 
numeral 5" del artículo 21 O del derogado Código de Procedimiento Penal. 

Pretende demostrar el cargo, sosteniendo que la madre de acuerdo con el 
Código Civil tiene la patria potestad de sus menores h,ijos, y que el menor había 
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vivido con ella, hasta unos dos aüos antes de los hechos, y cuando ya vivía con su 
madre, alternadamente pasaba temporadas con su madre, de tal manera que cuando 
ella decide lleverse a su hijo para el hotel por el mal trato que recibía donde estaba 
viviendo no estaba realizando delito de secuestro de ninguna naturaleza y que ello se 
refuerza por lo dicho por los agentes que lo recuperaron que informan que el menor 
se encontraba sin ningún tipo de ataduras o de impedimentos que imposibilitaran su 
movilización. 

Sostiene el impugnante que dada la difícil situación económica de la madre y de 
su concubina éste aprovecha la circunstancia para extorsionar al padre del menor, 
enviándole una carta en la que profiere amenazas y en la que exige una determinada 
suma de dinero, concluyendo finalmente que el delito cometido fue el de extorsión 
previsto en el artículo 3 55 del Código Penal. 

Considera el impugnante que al concluir en las instancias la existencia de un 
sucuestro extorsivo "es porque incurrieron en manifiesto error de hecho al ignorar las 
precitadas normas civiles" y más adelante insiste en la existencia de otro error de 
hecho "en cuanto se tergiversó y distorsionó la declaración del denunciante, Francis
co Velásquez Escobar, por cuanto a dicho medio de convicción se le hizo producir 
efectos probatorios que no se derivan de su contexto como quedó demostrado atrás". 

Considera además que se incurrió en manifiesto error de derecho al darle valor 
probatorio de confesión a la versión dada por los procesados ante los agentes del F-2 y 
el juzgado cuando en realidad había confesado era extorsionar a Velásquez. 

Finalmente considera que como el propósito extorsivo no se logró por la 
intervención de las autoridades éste quedó a nivel de tentativa y que demostrada la 
errónea calificación jurídica en que se incurrió en las instancias se debe decretar la 
nulidaQ. 

EL CONCEPTO DEL PROCURADOR DELEGADO 

Considera el Colaborador Fiscal que sin lugar a dudas el menor fue sustraído del 
hogar de su madre y ocultado, tanto que fue mantenido en varios hoteles de la 
ciudad, con el inequívoco propósito de obterier por su rescate una determinada suma 
de dinero. Resiguiendo su argumentación sostiene que "Resulta necio aseverar que 
Frank quiso estar aliado de su progenitora y que en ningún momento fue privado de 
su l_ibertad individual puesto que se le encontró sin ataduras, toda vez que un menor 
de siete aüos es un incapaz absoluto para prestar consentimiento y que su misma 
inmadurez le impedía sospechar siquiera la criminal finalidad perseguida por aquélla 
o descubrir el diabólico plan delictivo elaborado por su propia madre bajo la dirección 
de su concubina. Simplemente Frank fue engaüado y nadie mejor que su propia 
progenitora podía hacerlo, de a~í que no era necesario ponerle ataduras o impedirle 
su libre locomoción en forma absoluta. Lo que cuenta para la plena configuración 
del reato es el propósito criminal con que se actuó y el medio que se utilizó: hacer 
desaparecer a Frank de la órbita de custodia de su padre, y hacer creer a éste que aquél 
perdería la existencia de no pagar la millonaria suma exigida. Al reconocerse por el 
propio impugnante que hubo extorsión a contrario sensu, se está aceptando que la 
sustracción de Frank del hogar de su padre no se cumplió con la noble intención de 



Número 2432 GACETA JUDICIAL 507 

ejercitar tutela y patria potestad, sino de infringir deliberada y concientemente la ley 
penal" para terminar concluyendo que se desestime la demanda. 

CoNSIDERACIONEs DE LA SALA 

Es totalmente cierto lo afirmado por el recurrente en el sentido de que la patria 
potestad era compartida por los padres del menor, porque no existe constanciq, de la 
existencia de providencia judicial que se la hubiera otorgado a uno de ellos; pero es 
igualmente cierto que la patria potestad como un derecho y un deber de todos y cada 
uno de los padres "es el conjunto de derechos que la ley reconoce a los padres sobre sus 
hijos no emancipados, para facilitar a aquélla el cumplimiento de los deberes que su 
calidad les impone" (artículo 19 Ley 7 5 de 1968 ) ; porque esos deberes que tienen los · 
padres con relación a los hijos son formarlos y educarlos, velar por su salud, corregirlos 
y castigarlos moderadamente, simpre mirando hacia el beneficio final de la vida del 
menor de acuerdo con expresas previsiones de la ley civil; y por tanto no está dentro de 
los derechos de ninguno de los padres, así la patria potestad sea compartida, el utilizar 
a su.s hijos para iniciarlos en prácticas viciosas, ni inducirlos en conductas que de 
cualquier manera pudieran significar mal ejemplo en su formación, y menos aún, y 
ello es todavía más evidente, el utilizar al menor como un medio en prácticas ilícitas de 
cualquier naturaleza y eso parece ser es lo que pretende el recurrente, al sostener que la 
madre tenía derecho, por compartir la patria potestad, de tener a su hijo a su lado 
contra la voluntad del padre, puesto que fue separado de él contra su voluntad, para 
ser utilizado como medio extorsivo; es realmente insólita la pretensión del recurrente, 
cuando acepta de la existencia de una extorsión en grado de tentativa, en la cual 
participaba como coautora la madre del menor, en la que el medio utilizado, era 
precisamente su hijo, pues debe recordarse que la exigencia de la entrega de una 
elevada suma de dinero dependía la seguridad del menor. 

¿Podrá pretenderse por quien tenga un mínimo conocimiento del derecho, o 
mejor, de los conceptos culturales que naturalmente son conocidos por la mayoTÍa de los 
asociados, que pueda entenderse corno el ejercicio de un derecho, la utilización por 
parte de la madre de su menor hijo para, mediante amenazas obtener un provecho de 
carácter ilícito? es evidente que no, el ejercicio de los derechos consagrados constitucio
nal y legalmente no son ilimitados, sino que por el contrario ellos deben ejercerse dentro 
de los parámetros establecidos por la ley, porque cuando su ejercicio se lleva a aspectos 
no previstos en la norma es lógico concluir que quien así actúa no puede pretender 
ampararse bajo los efectos de esa ley que se está desconociendo, por la extralimitación de 
la conducta sobre las previsiones de la misma . 

. Es cierto que no hay constancia de sentencia judicial que determine en cabeza 
de cuál de los padres estaba radicada la patria potestad, pero es evidente que se había 
establecido un acuerdo para que el hijo quedara en manos del padre en vista del 
estado de abandono en que lo había tenido la madre durante el tiempo que permane
ció a su lado, y es también cierto que pasada algunas temporadas con la madre con el 
consentimiento del padre; pero la existencia de estos acuerdos por fuera de decisión 
judicial entre los progenitores del menor, no puede facultar a ninguno de ellos, para 
gue sin conocimiento y sin el consentimiento de quien lo tiene bajo su cuidado, el 
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otro pueda sustraerlo, retenerlo, privarlo de la libertad, porque de hecho se estaría 
haciendo un ejercicio ilegítimo del derecho, porque sí existía el acuerdo previo a que 
el menor pasara algunas temporadas con la madre, ¿cuál la razón para que se lo 
'arrebatara del lado del padre sin su conocimiento? y aún en caso de que los padres del 
menor no se pusieran de acuerdo sobre la forma en que lo pudiera visitar y en cuanto 
a las temporadas que debe pasar con uno y con otro, no es por medio de procedi
mientos de facto que pueden solucionar este tipo de desacuerdos, pues lo lógico es 
que presentándose tales discrepancias sea el juez quien resuelva los conflictos. 

N o está, ni puede estar justificado bajo ninguna perspectiva el que uno de los 
padTes, actúe sobre el menor, sin el. conocimiento del padre quien lo tenga bajo su 
cuidado, porque tal proceder es ilegal. 

En el caso que se analiza, está demostrado, que con el consentimiento del padre el 
menor podía pasar algunas temporadas con su madTel y en tales circunstancias, 
cuando recurriendo a procedimientos ilícitos y ocultos se apodeTÓ del niño, sin previo 
conocimiento y autorización del padTe, estaba actuando por fuera de la ley y en este 
caso concreto es evidente concluir que la madre sí podía cometer secuestro, que se 
convierte en extorsivo en el mismo momento en que se utiliza la vía del rnenoT corno 
medio amenazante para obtener que el padre del mismo les proporcione un pTovecho 
ilícito. 

Es tan evidente el proceder ilícito de la procesada, que es el mismo recurrente, 
corno lo destaca el agente del Ministerio Público, quien acepta la comisión de la 
extorsión, pero a pesar de este reconocimiento habla .de la existencia de la patria 
potestad compartida por la madre para negar ld configuración del suecuestro, que
riendo justificar el que en su ejercicio, pudiera la madre arrebatar al menor que estaba 
bajo el cuidado de su madre y sin su consentimiento, ni aprobación, para utilizarlo 
contra éste corno medio extorsivo. 

El menm· no es, ni puede ser un eje de disputas, ni un objeto colocado en el centro 
de las desavenencias de los padres, quienes no pueden en el ejercicio de la patria 
potestad realizar ninguna actividad que pudiera de manera directa o indirecta 
ocasionarle daño y si ello se llegara a produciT, obviamente se ha de concluir que no se 
trata del ejeTcicio de este derecho, y que por el contrario se trata de procederes 
irregulares e ilegales, porque cuando uno de los padres tiene la guarda material del 
menor, en caso de desacuerdo, será necesaria e imperiosa la intervención del juez para 
que sea éste quien determine qJ.tién debe ser el encargado de la guarda del mismo. 

Es obvio y prácticamente sobra advertirlo que si la salud, moral, física o psíquica 
del menor está en peligro, no sólo el padre que no lo tiene bajo su cuidado sino 
cualquier ciudadano debe proceder a buscar su adecuada protección. 

La argumentación del recurrente., sosteniendo que el menor estaba libremente 
con su madre, porque cuando fue rescatado no tenía impedimentos materiales que lo 
retuvieran allí no son válidos, porque como bien lo dice el Procurador Delegado, se 
trata ele un menor que fue hábilmente engañado por su propia madre y que no tenía 
porqué conocer sus ilícitas finalidade';s. 
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En las condiciones anteriores considera la Sala que la calificación jurídica que 
se dio a los hechos por parte de las instancias fue correcta y que por tanto no hay lugar 
a la existencia de la pretendida nulidad -que pregona el impugnante. 

Son suficientes las consideraciones anteriores, para que la Corte Suprema de 
Justicia, -Sala de Casación Penal-, administrando justicia en nombre de la Repúbli
ca y por autoridad de la ley, 

No CASAR el fallo impugnado. 

, Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreiio Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
Dzdimo Páez Velandia, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantillajácome, Lisan
dro Martínez Zúñiga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 



DEMANDA DE CASACION - Técnica 

!El libelista debe tener especial cuidado en la proposición de los cargos, en 
forma separada y con indicación precisa de la causal invocada, con b 
determinación del motivo y de su sentido, según el caso. 

§en.tencña Casación. 8 de junio de 1988. No casa el fallo dlei 'fribmmnll 
Superior de lBogotá, por medio del cuall condenó a Roberto Suárez Jaimes, 
por el delito de violación. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Rodolfo Mantilla Jácome. 

Aprobada Acta número 37. 

Bogotá, D. E., junio ocho (8) de mil novecientos ochenta y ocho ( 1988). 

VISTOS 

El Juzgado Treinta y Tres (33) Penal del Circuito de Bogotá condenó a Roberto 
Suárez Jaimes a la pena privativa ele la libertad ele dos (2) aüos de prisión como autor 
responsable del delito de violación ele que hizo víctima a Ana Bertha Ramírez 
Salamanca, según fallo ele 2 ele julio ele 1987, sanción que fuera confirmada por el 
Tribunal Superior respectivo mediante sentencia ele fecha 9 ele octubre siguiente. 
Solamente se revocó la pena accesoria de "pérdida del empleo" ya que los hechos a él 
imputados no guardan relación o nexo con su condición ele Oficial ele la Policía 
Nacional. 

HECIIOS Y ACTUACIÓN PROCI•:SAL 

Los sintetiza la Procuraduría Tercera Delegada en lo Penal, ele la siguiente 
manera: 

"El 20 de marzo de 1986 cuando a las 7 y 15 de la noche transitaba Ana Beatriz 
Ramírez Salamanca por la calle 80 con la Avenida Boyacá, fue interceptada por el 



Número 2432 GACETA JUDICIAL 511 

conductor de un vehículo particul~r, quien amenazándola con un revólver la hizo 
subir al automotor y la condujo a unos potreros cercanos a la avenida 26 con carrera 
50 en donde amenazándola con la misma arma la accedió carnalmente". 

"El Juzgado Treinta y Tres Penal del Circuito de Bogotá adelantó la correspon
diente investigación la cual vinculó en calidad de sindicado al Teniente Roberto 
Suárez Jaimes, contra quien en su oportunidad profirió llamamiento a juicio por el 
delito de acceso carnal violento; precluida la etapa del juicio, condenó al procesado 
por la misma infracción a la pena principal de dos·aiios de prisión, a la pérdida del 
empleo y a las accesorias de ley y le negó la concesión de la gracia de la condena de 
ejecución condicional. Tal providencia fue con(irmada por el Tribunal Superior de 
Bogotá, exceptuando lo relativo a la pérdida del empleo, decisión que revocó". 

Recurrida la sentencia de segundo grado por el defensor del procesado, el 
recurso fue admitido por la Corte mediante providencia de 3 de febrero del presente 
aiio y declarada la demanda ajustada a las formalidades del artículo 576 del Código de 
Procedimiento Penal por auto de 21 de abril último. Se procede, en consecuencia a 
tomar la decisión de fondo que corresponda. 

LA DEMANDA 

Con invocación de la causal primera, cuerpo segundo del artículo 580 del 
Código .de Procedimiento Penal, el actor acusa la sentencia de segundo grado, por 
violación indirecta de la ley sustancial, al considerar que se incurrió en error de 
derecho, por errónea apreciación de las pruebas, para determinar no sólo la existencia 
del delito, sino la prueba para condenar a su representado. 

En desarrollo del cargo ellib~lista aduce que los juzgadores de instancia violaron 
indirectamente los artículos 215 del Código de Procedimiento Penal y 298 del 
Código Penal como consecuencia del error en la apreciación de las pruebas aducidas 
al proceso, más concretamente, al otorgar a la declaración de la presunta víctima un 
valor superior al que la misma ley le otorga. 

Así mismo, el casacionista apoya la censura en el hecho de que el Tribunal en su 
fallo, desconoció el dictamen pericial que obra dentro del proceso ·respecto de la 
posible "violación" de que fuera víctima la denunciante, para concluir que tanto el 
fallo del Tribunal, "confirmatorio del proferido por el Juzgado 3 3 Penal del Circuito 
de esta ciudad se omite hablar de este elemento de juicio que es prácticamente el que 
más se opone a la declinatoria de existencia del delito de Violencia Carnal. Como lo 
he insistido en las instancias, no se probó, mediante ningún elemento cierto que en 
el interior del saco vaginal de la presunta víctima fueran hallados espermatozoides, 
como tampoco que presentara signos externos de violencia". 

REsi'UJo:STA DJo:L MINISTERIO Púnuco Y CoNSIDI·:RACIONI·:s n~-: LA SALA 

Ha dicha la Corte de manera insistente que en la demanda de casación se apoya el 
recurso extraordinario y que, por tal razón, el escrito resjJectivo no puede reducirse en 
un simple alegato de. instancia, .sino que debe estar sujeto a la más rigurosa técnica 
jurídica. 
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Por ello, el Libelista debe tener especial cuidado en la proposición de los cargos, en 
forma separada y con indicación precisa de la causal invocada, con la determinación 
del motivo y de su sentido, según el caso, o sea, que· el actor al proponer una 
determinada causal de casación y luego de citar las normas violadas, directa o 
indirectamente, no puede en desarrollo o demostración del cargo, incurrir en impreci
siones y mucho menos mezclar conceptos de dife,·ente esencia. 

Es así como, al pmponer un cargo por error de derecho (falso juicio de convic
ción), le es prohibido aducir otro por error de hecho (falso juicio de existencia), pues, 
ello hace qut' se incurra en la falla té.cnica indir.ada y que la Corte no puede conegir o 
atender pan:ialmente. Estos reparos, deben proponerse en forma separada e indepen
diente y demostrar igualmente su incidencia en el fallo recunido. 

En el presente caso, solamente se presenta un solo cargo contra la sentencia del 
Tribunal Superior de Bogotá, pero, en el desarrollo de su demostración, mezcla otro 
error (de hecho), incompatible con el propuesto (de Derecho) que hace necesario el 
rechazo de la demanda. 

No obstante lo anterior, cabe razón al Ministerio Público representado por la 
Procumduría Tercera Delegada en lo Penal, cuando afirma que "en relación al 
primer reparo ... aunque nuestra legislación procedimental penal otorga a determina
dos medios p-robatorios un especifico valor de convicción, como ocurre con la confesión, 
los documentos públicos, el acta de inspección judicial, entre otros, deja otras pruebas, 
corno la testimonial, a La mcional apreciación del juzgador, no quedando en conse
cuencia ésta sujeta a determinada tarifa legal, sino solamente circunscrita a las 
normas de la sana crítica". 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala de Casación Penal-, oído el concepto 
del sei'ior Procurador Tercero Delegado en lo Penal y administrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad de la ley, 

REsu..:t..vr:: 

No CASAR el fallo recurrido. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el proceso al Tribunal· de origen. 

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
G1fstavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúiiiga, 
Dtdimo Páez Velandia,jorge Enrique Valencia Martínez. 

Gustavo Morales Marín 
Secretario 



PENA ACCESORIA- REHABILITACION 

La legislación colombiana es bastante compleja en torno a la rehabilitación 
de las penas accesorias determinadas en el artículo 42 del C.JP. Distingue 
varias hipótesis. 

Auto única instancia. Junio 8 de 1988. Se abstiene de tramitar la solicitud 
presentada por el Secretario General de la Asamblea del Cesar, para que se 
hagan cumplir las sanciones propuestas al ex controlar Aníbal Martínez 
Zuleta. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Lisandro Martínez Zúñiga. 

Aprobada Acta número 36 de mayo 31/88. 
1 

Bogotá, D. E., junio ocho (8) de mil novecientos ochenta y ocho (1988). 

VISTOS 

Procede la Sala a resolver, tanto una petición contenida en un cable firmado por 
el Secretario General de la Asamblea del Cesar para que se adelante investigación a 
fin de que se hagan cumplir las sanciones propuestas al ex contralor Aníbal Martínez 
Zuleta, en sentencia condenatoria, así como la petición presentada por el mismo 
condenado para que se decrete la extinción de la sanción accesoria de interdicción de 
derechos y funciones públicas impuesta por esta Corporación en sentencia del 29 de 
enero de 1985. 

RESULTADOS Y CONSIDI<:RANDOS 

l. La petición de investigación. A la Corte se ha hecho llegar un extenso 
cablegrama suscrito por el Secretario General de la Asamblea del Cesar, que se dice 
contentivo de una proposición de tal Corporación, en el cual en síntesis, se afirma 
que el Diputado Alvaro Castro Castro" ... ha venido siendo víctima de injustificados 
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y reiterados ataques hechos por la Emisora la Voz del Cañaguate, inspirados y 
redactados por sú propietario Aníbal Martínez Zuleta ... ". 

Se hace referencia a la condena impuesta a Martínez Zuleta por esta Corpora
ción a la pena privativa de la libertad lo mismo que a la accesoria de interdicción de 
derechos y funciones públicas. 

Se recalca que el ex contralór utiliza su emisora para ultrajar, ofender y 
desinformar a la opinión pública; se rechaza su estilo periodístico, se protesta contra 
los ataques al Diputado Alvaro Castro y a otras personas y se solicita a la Corte una 
severa investigación a fin de que se hagan cumplir las sanciones legales que le fueron 
impuestas en la sentencia condenatoria. 

También se solicita al Ministerio de Comunicaciones su intervención para 
vigilar la programación de la citada Emisora. A estas diligencias cuyo diligenciamien
~o inició la Procuraduría Primera Delegada en lo Penal, se agregó, igualmente una 
constancia de seis Diputados a la Asamblea Departamental del Cesar, rechazando el 
texto de la citada proposición. 

En tal constancia los signatarios afirmaron que la proposición no fue aprobada 
por cuanto cualquier decisión de la Asamblea requiere el voto de seis Diputados. 

2. Análisis de la petición. Esta Corporación hizo llegar copia de la sentencia de 
29 de enero de 1985, por medio de la cual se condenó al doctor Aníbal Martínez 
Zuleta. De la lectura del fallo emerge que fue condenado a la pena privativa de la 
libertad de tres aiios de prisión, la cual fue suspendida por período de prueba de cinco 
años durante los cuales debe cumplir el condenado las obligaciones del artículo 69 
del C. P. 

Tales obligaciones son seis y al examinar el mensaje de la Secretaría de la 
Asamblea, no se puede afirmar que los cargos hechos contra el éx contralor impli
quen violación de ellas. No se afirma que el condenado se haya abstenido de informar 
cambio de residencia, que no ejerza oficio, profesión u ocupación lícita, que no haya 
reparado los daiios causados con el delito, que se exagere el consumo de bebidas 
alcohólicas, que no se someta a la vigilancia de las autoridades o no se presente ante 
ellas o que no observe buena conducta. 

La sentencia no le ha prohibido al doctor Martínez Zuleta, ni escribir, ni hablar 
en público, ni plantear su opinión sobre sus conciudadanos con ponderación. Si 
alguno de ellos se considera ultrajado o calumniado puede acudir ante las autoridades 
jurisdiccionales competentes como posible víctima de un delito contra el honor. 

Por este aspecto, pues, no puede estimarse que el doctor Martínez Zuleta haya 
incumplido las obligaciones del artículo 69 del C. de P. P. y que la condena de 
ejecución condicional deba suspenderse. 

3. La petición del sentenciado. Por lo demás, se envió a esta Corporación una 
petición del sentenciado Aníbal Martínez Zuleta, para que de conformidad con los 
artículos 71 y 83 del C. P., se decrete la extinción de las sanciones accesorias de 
interdicción de derechos y funciones públicas a partir del29 de junio de 1987 o del29 
de enero de 1988, según estime procedente la Sala Penal de la Corte. 
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4. Aspecto de la sentencia. Si se estudia detenidamente la sentencia de 29 de 
enero de 1985, se ei'Icuentra que en su parte resolutiva contiene dos condenas: 

a) Uno a tres años de prisión y multa de cien mil pesos, la cual se suspende en su 
ejecución por un período de cinco atios durante los cuales deben cumplirse las ya 
resumidas obligaciones del artículo 69 del C. P.; 

b) La otra condena se refiere a la interrupción de derechos y funciones públicas 
ya concretadas. Es una pena accesoria por un período de tres atios, pero respecto a 
ella no se concedió el subrogado penal de la condena de ejecución condicional, pues 
el numeral 2" de la parte resolutiva determina que durante el período de prueba 
cumplirá la pena accesoria de interdicción de derechos. Esto es, que la pena accesoria 
debe cumplirse independientemente de la pena principal. 

Lo resuelto por la Corte no es sino un desarrollo de lo dispuesto en el artículo 55 
del C.P. que habla de aplicación de hecho de estas penas. 

Se reitera pues, en estas condiciones, que la condena de ejecución condicional 
se limita a la pena privativa de la libertad y que el término de período de prueba de 
cinco alios, aún no se ha cumplido; por tanto, no se puede entender la petición de ex 
contralor como referente a la extinción de la condena a pena privativa de la libertad, 
sino únicamente a la pena accesoria no suspendida y que fue decretada hace más de 
tres años. 

5. La competencia. La legislación colombiana es bastante compleja en torno a la 
rehabilitación de las penas accesorias determinadas en el artículo 42 del C.P. Distin.._ 
gue varias hipótesis: 

a) La pena de expulsión de extranjero del territorio nacional no puede cesar por 
rehabilitación (art. 92 del C.P.); 

b) La rehabilitación de las demás penas podrá pedirse aun cuando no haya 
transcurrido el término que fue determinado para la misma. En tales circunstancias 
deberá reunirse satisfactoriamente los requisitos del artículo 637 del C. de P.P. 

Sin embargo, esta posibilidad está condicionada a las exigencias del artículo 92 
del C. P. en el sentido de que si tales penas fueren concurrentes con una privativa de la 
libertad, no podrá pedirse la rehabilitación sino cuando el condenado hubiere observa
do buena conducta y después de dos años a partir del día en que se hubiere cumplido la 
pena. 

Si no concurriere con pena privativa de libertad, la rehabilitación no podrá 
pedirse sino dos años después de ejecutoriada la sentencia que la impuso. Esta hipótesis 
se aplica a la rehabilitación de derechos y funciones públicas sólo cuando no haya 
transcurrido el término de la sanción. 

En este caso por mandato del artículo 635 del C. de P. P., será decretada jJor la 
correspondiente Sala de Decisión del Tribunal del Distrito judicial donde se hubiese 
dictado la sentencia de jJrimera instancia, previa solicitud del condenado. 
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Como la norma se refiere a sentencia de primera instancia, tal competencia no 
toca con las providencias dictadas en única instancia por la Corte Suprema de justicia 
y el Senado. 

Ello a pesar de lo resuelto en torno a una sentencia dictada por el Senado de la 
República el primero de abril de 1959 respecto a la cual el Tribunal Superior de 
Bogotá le concedió rehabilitación de derechos y funciones públicas al General Gustavo 
Rojas Finilla. 

La competencia de la Corte para estos efectos surge de la ausencia de norma 
especial y la aplicación del principio de juez natural. 

Para los casos en los cuales se soliciten la rehabilitación de penas distintas a la 
interdicción de derechos y funciones públicas, es competente el juez de jJrimera 
instancia (art. 636 del C. de P.P.) háydse o no cumplido el término de su duración; 

e) Pero en el caso concreto de que el término de la interdicción de derechos y 
funciones públicas haya transcurrido, esto es, que la pena se haya cumplido existe una 
norma específic_a ya no de carácter penal, sino electoral: Es el artículo 205 de la Ley 28 
de 1979 Código Electo·ral, que claramente determina: 

"La rehabilitación en la interdicción de derechos y funciones públicas operará 
ipso jure al cumplirse el término por el cual se impuso su pérdida como pena. Para ello 
bastará que el interesado formule la solicitud pertinente, acompañada de los resjJecti
vos documentos ante el Registrador Municipal de su domicilio, el cual le dará 
inmediatamente tramitación". 

Esto es, que en este caso concreto donde ya ha transcurrido el término de la 
interdicción de derechos y funciones públicas, el legislador no estima menester la 
intervención de la autoridad juTisdiccional, sino que por tratarse de un aspecto 
cronológico fácilmente detectable lo pasa a las autoridades administrativas y más 
concretamente, a las electorales por su obvia correlación. 

En este caso no es dable exigir requisitos adicionales, tales como buena cond'lfcta, 
ocupación lícita, etc., pues la medida opera ipso jure. · 

Así las cosas, la Sala estima que habiendo transcurrido el término impuesto en la 
sentencia para interdicción de derechos y funciones públicas al ex contralor Aníbal 
Martínez Zuleta, el conocimiento de' esta solicitud corresponde a la autoridad 
determinada por el artículo 205 de la Ley 28 de 1979 Código Electoral. 

Por lo expuesto la Corte Suprema ele Justicia, Sala ele Casación Penal, 

RESUELVE: 

l. ABTENERSE de tramitar la solicitud presentada a la Procuraduría General de la 
Nación por e! Secretario General ele la Asamblea Departamental del Cesar. 

2. INHIBIRSE para conocer de la solicitud de febrero 16 de 1988 presentada por el 
sentenciado, doctor Aníbal Martínez Zuleta. 
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Cópiese, notifíquese, cúmplase y archívese. 

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreña Luengas, .Guillermo Dávila Muñoz, 
Gustavo Gómez Velásquez; Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
D{dimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 



VEREDICTO 

!E§ e~h:nlÍllo a li:n Mgic:n el r:nzonamiento de quien afirme que :ni pedlñr llos 
D1llleces dle cmncierrncña U:n imposición dle la menor cantidl:ndl de perrna posilbne, 
rrnlieg1!llerrn n:n resporrns:nbliiidadl d.el procesado. 

§errnfíend:n C:ns:ndórrn. 8 dle junio dle 1988. No cas:n el fallo dld 'frnU>Qm:nll 
§1!llperñm de lBogotá, por medlño dlel cu:nl condenó a Félix V:nrg:ns !Espñrrnd, 
por en dlellito dle llnomicñdlio. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: Rodolfo Mantilla Jácome. 

Aprobada: Acta número 37. 

Bogotá, D. E., junio ocho (8) de mil novecientos ochenta y ocho ( 1988). 

VISTOS 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, conoció por apelación 
interpuesta por el defensor, de la sentencia proferida contra Félix Vargas Espine! por 
el juzgado de primera instancia, y decidió adicionada en el sentido de imponerle la 
suspensión de la patria potestad hasta por once años y la interdicción de derechos y 
funciones públicas por diez años, confirmando la pena once ( 11) años de prisión 
como autor del delito de homicidio. Contra la decisión del Tribunal el defensor del 
procesado interpuso recurso de casación el cual fue concedido legalmente por el 
Tribunal y admitido por la Corte. Sustentada debidamente la demanda fue declarada 
ajustada y habiéndose corrido los traslados de rigor, procede la Corte a resolver lo 
pertinente. 

HECHOS 

. Fueron relatados en la sentencia del Tribunal así: 

"En las horas de la noche del cinco de agosto de mil novecientos ochenta y 
cinco, fue lesionado en un ojo mediante el empleo de arma cortopunzante -destor-
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nillador-, Carlos Antonio Lesmes Barrera, a consecuencia de la cual dejó de existir 
dos días después". 

"Por este hecho se llamó a responder en juicio criminal a Félix Ignacio Vargas 
Espine!, natural de Viracachá (Boyacá), hijo de Eustaqui y Esther, mayor de edad 
analfabeta, soltero, de profesión conductor, y portador de la cédula de ciudadanía 
número 79364741 de Bogotá". · 

AcruACIÓN PROCESAL 

1 • La investigación fue iniciada y perfeccionada por el Juzgado Cuarenta y 
Ocho (48) de Instrucción Criminal de Bogotá, funcionario que practicó diligenci~e 
indagatoria al sindicado Félix Ignacio Vargas Espine! el día veinticuatro (24) de enero 
de mil novecientos ochenta y seis ( 1986) y el día treinta (30) de enero del mismo año 
mediante auto, profirió medida de aseguramiento a nombre del sindicado por el 
delito de homicidio. 

2• El c:onocimiento del proceso correspondió al Juzgado Diecinueve Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá, quien en providencia del veintitrés de mayo de mil 
novecientos ochenta y seis, calificó el mérito del sumario llamando a responder en 
juicio criminal por el delito de homicidio al procesado Vargas Espine!. 

3• La diligencia de audiencia pública fue realizada el día veintitrés (23) de abril 
de mil novecientos ochenta y siete (1987). El jurado de conciencia al contestar el 
interrogatorio propuesto por el Juzgado dijo textualmente: "Si es responsable, sus 
antecedentes y condiciones personales nos hacen solicitar la menor pena posible". 

4• Con base en el veredicto del jurado popular, el juez del conocimiento dictó' 
la correspondiente sentencia condenatoria el 14 de mayo de 1987, imponiéndole al 
procesado la pena de once (11) años de prisión como autor culpable del delito de 
homicidio. 

LA DEMANDA DE CASACIÓN 

Al amparo de la causal 3• del anterior Código de Procedimiento Penal, el censor 
acusa la sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá por haberse 
dictado sobre un veredicto contradictorio y sustenta el cargo afirmando "el jurado 
expidió un veredicto ostensiblemente contradictorio, pues al haberse declarado 
responsable a Vargas Espine!, de un lado, agregando que pedía que se le aplicara la 
pena mínima en atención a sus antecedentes y condiciones personales, del otro lado, 
consignó dos proposiciones contrarias, ya que si era responsable, mal se le podía 
aplicar la pena mínima, lo que entre otras cosas no es del resorte del Tribunal 
Popular. Era o no era responsable, pero no como lo predicó tal jurado". 

RESPUESTA DEL MINISTERIO PúBLICO 

El señor Procurador Segundo Delegado en lo Penal al estudiar la demanda de 
casación solicita a la Corte no casar la sentencia impugnada por considerar que no 
existe contradicción en el veredicto pronunciado por el jurado de conciencia. 
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CoNSIDERACIONEs DE LA SALA 

Efectivamente le asiste razón al señor Procurador cuando señala la inconsisten
cia del cargo hecho por el censor, por cuanto no existe contradicción alguna de los 
términos del veredicto pronunciado por el jurado de conciencia. En efecto debe 
recordarse que la respuesta del jurado se expresó en los siguientes términos: "sí es 
responsable: sus antecedentes y condiciones personales nos hacen solicitar la menor 
pena posible"; conforme a este veredicto es claro que los jueces de conciencia expresaron 
afirmativamente la responsabilidad del procesado y considerado según su particular 
forma de apreciar el asunto que al condenado se le debía imponer la menor pena 
posible, como efectivamente lo consignaron en su veredicto. 

Por ello ·resulta extraño a la lógica el razonamiento del censor cuando afirma que 
al pedir los jueces de conciencia la imposición de la menor cantidad de pena posible, 
estaban negando la responsabilidad del procesado cuando es de todos sabido que la 
pena cualquiera sea la cantidad o calidad en que esta se imponga es consecuencia 
precisamente de la declaratoria de responsabilidad penal, siendo de esta forma claro 
que los jueces de conciencia fueron coherentes al afirmar la responsabilidad penal de 
Vargas Espine[ y de pedir la imposición de la menor cantidad de pena posible; 
advirtiéndose sí, que esta última recomendación o pedimento no obligaba al juez de 
derecho como en efecto ocurrió para la casación definitiva de la pena impuesta. 

Recuérdese por último que ha sido doctrina permanente de esta Sala entender que 
el veredicto es contradictorio "cuando contiene dos proposiciones, en una de las cuales 
se afirma lo que en otra se niega, de modo que oponiéndose recíprocamente no pueden 
ser consideradas a un mismo tiempo verdaderas ni a un mismo tiempo falsas, según 
definición del diccionario de la Real Academia de la Lengua, lo que implica ausencia 
absoluta de decisión, de modo que la sentencia que en tales condiciones fuera proferida, 
carecería de fundamento" (Sentencia de octubre 23 de 1984. M.P. Doctor Dante Luis 
Fiorillo Porras). 

Por las anteriores razones no prospera el cargo. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE: 

No CASAR la sentencia recurrida. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase. 

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
G1fStavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Duiimo Páez Velandia,Jorge Enrique Valencia Martínez. 

Gustavo M arín M orales 
Secretario 



DEBIDO PROCESO - DETENCION ARBITRARIA 

El artículo 27 de la Carta consagra tres excepciones al principio general del 
debido proceso, en cuanto establece que no obstante la obligación de 
respetarlo, ello no obsta para que se pueda castigar sin juicio previo. 

Sentencia Unica instancia. 10 de junio de 1988. Absuelve al señor Jorge 
Dangond Daza, procesado por el delito de detención arbitraria, en su 
condición de Gobernador del Departamento del Cesar. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Edgar Saavedra Rojas. 

Aprobada: Acta número 035 de mayo 30 de 1988. 

Bogotá, diez de junio de mil novecientos ochenta y ocho (1988). 

VISTOS 

Por auto del 13 de agósto de 1985 se abrió causa crirpinal en contra de Jorge 
Dangond Daza como presunto responsable por el delito de detención arbitraria, 
cometido eri su condición de Gobernador del Departamento del Cesar. 

Tramitada la causa y reconstruido el proceso en la medida de lo posible por ser 
de aquellos que fueron incinerados en la toma del Palacio de Justicia en noviembre 
de 198 5, se prosiguió la actuación. 

Realizada la diligencia de audiencia pública con la presencia de todas las partes, 
del siete de marzo de este año, debe proceder la Sala de Casación Penal de la Corte 
Suprema de Justicia a dictar la correspondiente sentencia, luego de hacer una breve 
síntesis de los siguientes: 
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HECHOS 

Fueron resumidos así en el auto de proceder: 

Número 2432 

"Armando Diaz Ariza 'gerente del Fondo Ganadero del Cesar S.A', sociedad 
comercial de 'economía mixta' de la cual es accionista el Departamento, representa
do por el Gobernador, no dio respuesta al Oficio número 363 del26 de julio de 1982, 
por medio del cual el entonces Gobernador, Jorge Dangond Daza, solicitó que le 

. enviara una copia autenticada del Acta de la última asamblea de accionistas de dicha 
sociedad. 

El Gobernador Dangond Daza consideró que el gerente Diaz Ariza debía 
explicar su proceder negativo. En consecuencia, en un carro de la Gobernación, con 
chofer, envió a dos agentes del DAS y a un agente de la Policía con la orden verbal de 
que llevaran hasta su despacho a Díaz Ariza, el que una vez allí le habría faltado 
gravemente al respeto debido en el ejercicio de sus funciones, motivo por el cual lo 
envió con los mismos agentes a las dependencias del DAS, privado de libertad y 
profirió de inmediato, el4 de agosto de 1982, la Resolución número 1486 por medio 
de la cual le impuso sanción de arresto durante 72 horas. 

Diaz A riza fue notificado de dicha Resolución el6 de agosto de 1982, a las cinco 
de la tarde, en las mismas dependencias del DAS, y como éste reclamara de 
inmediato sobre tal pena correccional, el Gobernador Dangond Daza profirió, en esa 
misma fecha, la Resolución número 15 55 por medio de la cual revocó la ~eso lución 
de arresto y ordenó al Jefe de esa entidad dejar en libertad al sancionado D1az Ariza". 

Dentro del proceso investigativo se demostró la calidad de Gobernador del 
acusado y por ende la competencia de juzgamiento para la Corporación. 

Se anexó copia auténtica de la Resolución número 1486 d~l4 de agosto de 1982, 
por medio de la cual se impuso arresto de 72 horas al doctor D1az Ariza, por haberle 
faltado al debido respeto al señor Gobernador. 

Se anexó copia de la comunicación del 6 de agosto de 1982 dirigida al Director 
del DAS de Valledupar, por medio de la cual el Secretario General del Departamento 
del Cesar, le dice que cumpliendo encargo del señor Gobernador, se sirva poner en 
libertad al arrestado una vez cumpla el término de la sanción impuesta. 

Copia del oficio número 369 del 4 de agosto de 1982 en el que se solicita al 
Director del DAS que mantenga retenido a Diaz Ariza hasta nueva orden por faltas al 
debido respeto al señor Gobernador. 

Copia de la Resolución número 15 55 del 6 de agosto de 1982 por medio de la 
cual se revoca la resolución sancionatoria y se ordena la libertad del arrestado. 

Copia del oficio del 6 de agosto de 1982 enviado al Jefe del DAS donde se le 
comunica la revocatoria de la resolución de arresto y se le solicita lo ponga en 
libertad. 

Copia de una constancia firmada por el Director del DAS en la que se dice que · 
se notificó la resolución por medio de la cual el Gobernador ordenaba ponerlo en 
libertad. 
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Por medio de inspección judicial a las dependencias del DAS s~ pudo compro
bar que los detectives de placas 15785 y 16455 condujeron a D1az Ariza a esas 
dependencias a las 9:45 del4 de agosto de 1982 y que salió igualmente por órdenes del 
Gobernador el 6 del mismo mes y año. 

Sometido a indagatoria, manifestó que para preparar un informe había solicita
do al gerente del Fondo Ganadero copia del Acta de la Asamblea de Accionistas, éste 
se negó a enviársela y por el contrario inició una serie de llamadas injuriosas, razón 
por la cual decidió citar a su despacho al gerente del Fondo, pero igualmente allí 
asumió una actitud de grosería e irrespeto, razón por la cual le había ordenado a los 
agentes del DAS que allí estaban que condujeran a este señor a las dependencias del 
DAS. 

Se recepcionaron las declaraciones de los miembros del DAS y del agente de .la 
Policía Nacional quienes dijeron haber conducido al Gerente del Fondo sin resisten
cia de parte de éste y que luego de intercambiar con el Gobernador y s'in escuchar 
palabras injuriosas les ordenó que lo tuvieran retenido en las dependencias del DAS. 

Por su parte las empleadas de la Gobernación Nohora Aristizá~al Santiago y 
María Helena Fadul Dangond dicen haber escuchado de parte de D1az Ariza y en 
forma similar declara el chofer de la Gobernación Armando Palencia Acosta. 

Se recepcionó declaración a Diaz Ariza quien dice que el día de los hechos 
recibió la visita altanera de dos agentes del DAS y uno de la Policía quien luego de 
solicitarle la identificación, le pidieron que lo acompañara hasta la Gobernación, 
donde el Gobernador le exigió la entrega de documentos relacionados con el Fondo 
Ganadero y como se negara a ello determinó que fuera privado de la libertad dando 
orden en este sentido a los agentes del DAS. 

José M. Orozco Manjarrés en su calidad de Secretario de Gobierno y Alfonso 
Fernández Oñate, como Secretario General, dicen no haber podido precisar los 
hechos por estar un poco retirados, pero que sí escucharon voces alteradas, sin poder 
determinar el contenido de las mismas. 

Nazly Rodríguez Gu~rra dice haber tenido conocimiento de los insultos que 
días después escuchó a D1az Ariza como se jactaba de ello. 

En la diligencia de audiencia pública el procesado fue enfático en manifestar 
que la resolución de sanción se había proferido el cuatro y que ese mismo día había 
sido notificada en las mismas dependencias de la Gobernación y que anticipó la 
liberación, mediante otro acto por considerar que como el siete de agosto se producía 
un cambio de gobierno era mejor para evitar incurrir en una detención arbitraria, 
dejar todo solucionado desde el día anterior. 

LA INTERVENCIÓN DEL AGENTE DEL MINISTERIO PúBLICO 

Solicitó a la Gobernación se dictara una sentencia absolutoria en favor del procesado, 
puesto que considera que fue efectivamente irrespetado y que legalmente estaba 
facultado para imponer sanción de arresto a quien lo había agraviado y que si no lo 
hubiera hecho estaría incumpliendo sus funciones. 
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Hizo entrega de un resumen de sus alegaciones y copia de un salvamento de voto 
del doctor Gómez Velásquez, donde se plantea la excepción de inconstitucionalidad, 
al darse aplicación a los artículos 27 y 28 de la Constitución Nacional que no pueden 
prever formalismos establecidos para que el funcionario público que se vea irrespeta
do no pueda interponer tales sanciones de manera expedita y rápida. 

U INTERVENCIÓN DEL DEFENSOR 

Consideró el apoderado del procesado que debía darse aplicación a la excepción 
de inconstitucionalidad de los artículos 309 y 310 del Código de Régimen Político y 
Municipal, puesto que son normas manifiestamente contrarias a la Carta ya que el 
artículo 27 de la Constitución Nacional establece excepciones al artículo 26 de ésta 
que consagra el debido proceso. Cita igualmente el antes aludido salvamento de voto 
del doctor Gómez Velásquez, para terminar planteando que los funcionarios que 
ejercen autoridad o jurisdicción pueden penar con multa o arresto a quienes les falten 
al respeto; que en igualdád de circunstancias se encuentran los jefes militares que 
pueden poner penas incontinenti para contener una insubordinación o motín militar 
o para mantener el orden cuando se encontraren al frente del enemigo y finalmente 
los capitanes de buque que tienen iguales facultades para reprimir los delitos cometi
dos a bordo de los buques cuando estuvieren en altamar. 

Analizando el artículo 309 del Código de Régimen Político y Municipal, 
sostuvo que de manera expresa no están incluidos en la misma el Presidente de la 
República, los gobernadores, los prefectos y los alcaldes; a renglón seguido criticó el 
contenido del artículo 31 O del mismo estatuto, al exigirse la presencia del secretario, 
pues esta doble presencia sólo se da en los despachos judiciales y que es conveniente, 
porque si se falta el respeto al Magistrado cuando éste se encuentre solo, se podría 
quedar impune esa afrenta a la dignidad del funcionario. · 

Refiriéndose al segundo inciso, sobre la base de la necesaria notificación del 
infractor cuando se desconoce cuál pueda ser su paradero, igualmente podría generar 
impunidad. 

Afirma que la norma aplicable es el artículo 127 que es la única norma legal 
citada por el Gobernador en su resolución y en ningún momento el artículo 31 O 
como lo sostuvo el anterior Procurador Delegado, porque en virtud de este artículo 
tiene la facultad de imponer sanciones a quienes les falten al respecto sin que allí se 
señale procedimiento de ninguna naturaleza. 

Concluye que los artículos 309 y 31 O se refieren a funcionario con jurisdicción y 
que las normas que se refieren al Presidente y a los Gobernadores y alcaldes son 
anteriores a los artículos 309 y 31 O y además se trata de preceptos especiales que deben 
primar sobre los generales, y que por tanto el Gobernador no estaba obligado a 
observar el procedimiento señalado en el artículo 310. 

Fundamentado en el salvamento del doctor Gustavo Gómez Velásquez, con
cluyó que el artículo 31 O era claramente contrario al espíritu del artículo 27 de la 
Constitución Nacional y fundado en el artículo 215 de la misma solicitó se deje de 
aplicar por vía de excepción, puesto que la fundamentación de la resolución del 
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Gobernador lo es con base en el numeral 18 del artículo 127 del Código de Régimen 
Político y Municipal. 

Sostiene igualmente que la Corte hace consistir las violaciones al procedimiento 
en el hecho de no haberse notificado la resolución de sanción el mismo día cuatro, 
sino el seis, apreciación errada que surge de un oficio sin número que se envió al jefe 
del DAS el día últimamente citado para que se enterara de la Resolución, pero no 
para que se notificara. 

Finalmente consideró que la atenuante o eximente de responsabilidad prevista 
en el literal f) del artículo 136 del Decreto número 1950 de 1973 era aplicable en este 
caso concreto puesto que el Gobernador actuó en estado de ofuscación en virtud de 
las graves ofensas recibidas. 

Termina solicitando la absolución del procesado. 

CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE 

Es evidente que la norma de carácter general en cuanto al cumplimiento de los 
requisitos del debido proceso, lo es el artículo 26 de la Constitución Nacional, pero es 
igualmente cierto que en el artículo 27 de la Carta se consagran tres excepciones al 
principio general, porque la norma últimamente citada establece que no obstante la 
obligación de respetar el debido proceso ello "no obsta para que puedan castigar sin 
juicio previo ... 

l. Los funcionarios que ejercen autoridad o jurisdicción, los cuales podrán 
penar con multas o arrestos a cualquiera que los injurie o les falte al respeto en el acto 
en que estén desempeñando las funciones de su cargo. 

2. Los jefes militares, los cuales podrán imponer penas in continenti, para 
contener una insubordinación o motín.militar, o para mantener al orden hallándose 
en frente del enemigo. · 

3. Los capitanes de buque que tienen, no estando en puerto, la misma facultad 
pará reprimir delitos cometidos a bordo". 

La existencia de esta excepción fue aceptada como tal en el fallo de exequibilidad 
en relación con el artículo 39 del Código de Procedimiento Civil el 2 de octubre de 
1984, con ponencia del honorable Magistrado Alfrmso Patiño Rosselli al sostenerse: 

"Si precisamente como excepción a la regla del artículo 26 de la Carta Política, 
establece el artículo 2 7 el que los funcionarios que ejerwn autoridad o jurisdicción que 
pueden penar, sin juicio previo y en los casos y dentro de los precisos términos que 
señala la ley, a cualquiera que les injurie o les falte al respeto en el acto en que estén 
desempeñando las funciones de su cargo, evidentemente no es contraria a la Constitu
ción la norma del artículo 39 del Código de Procedimiento Civil que dispone que, 
mediando un trámite previo, puede el juez imponer pena en el caso de que la injuria o 
falta de respeto no se realice en el acto en que estén desempeñando sus funciones sino 
aún después pero por razón de ellas, pues no se vulnera en esta hipótesis la regla del 
artículo 27-1 que es excepcional, y por el contrario se aplica la del artículo 26 que es 
precisamente la regla general". 
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La Sala de casación penal con ponencia del honorable Magistrado Guillermo 
Duque Ruü: en providencia del 26 de abril del año m curso sostuvo que el juez 
procesado no estaba obligado a cumplir el procedimiento establecido en el artículo 3 9-2 
del Código de Procedimiento Civil, concluyendo que: 

"N o obstante que el acusado hubiera puesto como fundamento de su decisión la 
referida norma, la Corte considera que no estaba obligado a seguir el procedimiento en 
ella previsto (art. 39 C. P. C.), porque la misma Constitución Nacional para casos 
como el protagonizado por Del Vecchio,faculta al funcionario a imponer la sanción, 
sin juicio previo. La norma general.es que 'Nadie podrá ser juzgado sino conforme a 
las leyes preexistentes al acto que se imputa, ante Tribunal competente, y observando la 
plenitud de las formas propias de cada juicio' ... (art. 26 de la Constitución Nacional), 
pero el artículo siguiente consagra tres excepciones, de las cuales es pertinente destacar 
la primera: 'La anterior disposición no obsta para que puedan castigar, sin perjuicio 
previo, en los casos y dentro de los precisos términos que señala la ley: J• Los 
funcionarios que ejercen autoridad o jurisdicción, los cuales podrán penar con multas 
o arrestos a cualquiera que los injurie o les falte al respeto en el acto en que estén 
desempeñando las funciones de su cargo'. Esta norma exige que los funcionarios que 
ejercen autoridad o jurisdicción, entre los cuales obviamente se encuentran los jueces 
de la República, estén realizando un acto propio de sus funciones oficiales, y que 
durante el desarrollo de tal acto, sean injuriados o se les falte al respeto. La injuria o el 
irrespeto deben ser concomitantes con la ejecución del acto propio de su función oficial, 
toda vez que la norma constitucional busca asegurar que el acto oficial pueda 
cumplirse efectiva y dignamente". 

Este critnio ahora aceptado por la Sala, ya había sido vislumbrado previamente 
por el honorable Magistrado Gómez Velásquez, cuando salvó el voto en un caso de 
detención arbitraria, en providencia del26 de noviembre de 1980, cuando sostuvo: 

"El poder disciplinario del juez para enfrentar una falta a su debido respeto, 
causada en el ejercicio de sus funciones, se ha querido regular por lo que dicen los 
artículos 39-2 del C. P. C. y 309/31 O del C. R. P. M. 

En el caso sub júdice se ha declarado responsable a la juez A. C.A., del delito de 
'detención.arbitraria', por no haberse ceñido, en la sanción impuesta a J.A.N., a la 
norma que equivocadamente citara para este efecto o sea el artículo 39-2 del C. P. C. 
Más específicamente porque 'para poder privar legítimamente de su libertad a 
J.A. N., la juez A. C.A ... tenía que haber hecho notificar antes la providencia y luego 
esperar a su ejecutoria, en caso de que no hubiera sido revocada en atención a la 
posible interposición de un recurso de reposición'. 

Este ha sido, conviene repetirlo, el criterio que domina la doctrina y la que ha 
servido para privar de libertad a muchos funcionarios injuriados y para tronchar su 
futuro profesional, al menos como integrantes de cualquiera de las ramas del servicio 
público. 

El suscrito entiende que esta tesis, de la cual me aparto, ha podido prosperar por 
el olvido que se hace del texto y finalidad de los integrados artículos 26 y 27 de la C. 
Nacional, que conviene reproducirlos: 
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Artículo 26. Nadie podrá ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al 
acto que se impute, ante Tribunal competente, y observando la plenitud de las formas 
propias de cada juicio. 

'En materia criminal, la ley permisiva o favorable, aún cuando sea posterior, se 
aplicará de preferencia a la restrictiva o desfavorable'. 

Artículo 27. 'La anterior disposición no obsta para que puedan castigar, sin 
juicio previo, en los casos y dentro de los precisos términos que señala la ley: 

l. Los funcionarios que ejercen autoridad o jurisdicción, los cuales podrán 
penar con multas o arrestos a cualquiera que los injurie o les falte al respeto en el acto 
en que estén desempeñando las funciones de su cargo. 

2. ·Los jefes militares, los cuales podrán imponer penas in ·continenti, para 
contener una insubordinación o motín militar o para mantener el orden hallándose 
en frente del enemigo. 

3. Los capitanes de buque, que tienen, no estando en puerto, la misma facultad 
para reprimir delitos cometidos a bordo'. 

Como bien puede observarse, la ausencia de juicio previo (v. gr. notificaciones, 
recursos, ejecutorias, etc., o lo autoriza la Constitución para sancionar con multa o 
arresto a quien injurie o falte al respeto, al momento de actuar en ejercicio de las 
funciones de su cargo, a funcionarios que ejercen autoridad o jurisdicción (v. gr. 
Presidente de la República, gobernadores, jueces, magistrados, alcaldes). La Ley, en 
la autorización contenida en la expresión 'los casos ... que señala la ley' podrá agregar 
otros, pero nunca desconocer el que expresamente ha mencionado la Constitución 
(faltan al respeto en el acto de ejercicio de funciones). 

De manera que es necesario establecer las siguientes conclusiones: 

l. El artículo 27 de la C. N. establece excepción de tanta transcendencia, como 
que tiene que ver con una garantía fundamental, sólo para afrontar una injuria o 
irrespeto en momento de ejercitar legítimas funciones oficiales. Este aspecto no 
puede ser motivo de legislación por fuera de la Constitución para extender su alcance, 
fijarle un procedimiento y desvirtuar la finalidad perseguida por la Carta, la misma 
que don José María Samper precisó en estos términos: 'Pero sí la disposición 
contenida en el artículo 26 fuera de aplicación absoluta, ni habría modo de que las 
autoridades se hiciesen respetar en determinados momentos, ni sería posible mante
ner la necesaria disciplina en el Ejército, ni a bordo de las naves nacionales que, 
hallándose lejos de los puertos donde hay autoridades, estarían expuestos a motines o 
actos de muy perniciosa desobediencia. De ahí la necesidad de dej:¡r campo libre a la 
ley para que determine los casos en que un superior o un funcionario que ejerza 
autoridad, pueda imponer ciertos castigos breves y sumarios, sin formalidad de 
juicio'. 

2. Cuando la legislación invade esta órbita tan bien precisada por la Carta, 
puede aplicarse la excepción de inconstitucionalidad o desaparecer la disposición que 
así la contraríe por la acción de inexequibilidad. 
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3. La desobediencia no es aspecto que esté propiamente comprendido en el 
citado artículo 27 de la C. N., cuestión que sí está n;cogida en el artículo 39-l del C. 
P. C. y en el artículo 309 del C. R. P. M. 

4. Si ei citado artículo 27 de la C. N. se refiere a 'injuria' o falta al respeto en el 
acto en que estén desempeñando las fimciones de su cargo, quiere esto decir que 
cuando tales agresiones se produzcan, no en ese acto sino por razón o con ocasión de 
sus funciones, debe acudirse a los mencionados artículos 39 y 309. 

5. Si no se trata de funcionarios con autoridad o jurisdicción, pero al fin 
empleados públicos ofendidos o desobedecidos, la normación jurídica atendible es la 
que se dispone en los artículos 309 del C. R. P. M. 

6. Los 'precisos términos que señala la ley' es expresión que se circunscribe a 
establecer, por la ley, el monto de la multa, el límite del arresto o la extensión a otros 
especiales eventos. No implica, como se pretende, la fijación de un procedimiento, 
equivalente a juicio, así sea sumario, porque entonces la C. N. estaría contradicién
dose flagrantemente al excepcionar del mismo los tres casos que señala perentoria
mente en su artículo 27 y dejar tal regulación a la ley. En otros términos, indicaría la 
ausencia de juicio y deferiría a la ley su establecimiento. 

7. A nadie se le ha ocu.rrido que los artículos 39 del C. P. C., y 309 y 310 del C. 
R. P. M., rijan la actividad disciplinaria de los jefes militares a que se refiere el aparte 
2o del citado artículo 27 o la de los capitanes de buque seílalados en la tercera sección. 
Y, entonces, si las tres hipótesis integran un todo (aspecto que se acentúa con el 
empleo de las voces 'incontinenti' y 'en el acto') y consultan una misma realidad y 
solución ¿por qué se hace el distingo en perjuicio de los funcionarios con autoridad y 
jurisdicción agraviados en el momento mismo en que cumplen funciones propias a 
su cargo? ¿alguien podrá imaginar la efectividad de una norma como la que exige la 
mayoría de la Sala, cuando se trata de personas trashumantes, sin residencia o 
domicilio relativamente fijo? ¿cuál será el destino de una función impedida por 
agravios o injurias que, para ser contenidos, requieren de un informe secretaria! o 
manifestación de testigos, pronunciamiento de resolución, notificación personal y 
espera de ejecutoria, después de contestarse un recbrso de reposición? La inmediati
vidad, la celeridad, la drasticidad es lo que indica la Constitución Nacional, en 
precepto que no puede desconocerse ni desfigurarse. · 

8. La responsabilidad disciplinaria o criminal del juez que entiende por ofensa 
lo que no es, que confunde aquélla con la expresión de razones legítimas o censuras 
justificadas, etc., que crea artificiosamente el motivo y su significación o desborda la 
proporción del castigo, es la garantía que reserva la Constitución para el sancionado 
de indebido modo. Pero no es dable, para fortificar la defensa de éste, disminuir el 
derecho acordado al funcionario, establecido por la Constitución Nacional para 
evitar que la autoridad se deteriore, se pueda impedir impunemente o retardar en 
forma perjudicial el cumplimiento de una legítima función. Debe estarse a lo que 
manda y quiere la Carta a este respecto. 

"Por eso como el agravio sí existió por parte de J. A. N. y se produjo en momento 
en que actuaba la juez en ejercicio de una legítima y obligante .función, y ésta no 
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excedió el límite de la sanción disciplinaria de arresto, es por lo que debió impartirse 
un fallo absolutorio". 

En las condiciones establecidas previamente es dable concluir que Dangond Daza 
actuó dentro de los lineamientos constitucionales establecidos en la Carta, porque está 
demostrado que fue efectivamente injuriado e irrespetado y que por tanto no estaba 
obligado a cumplir con el procedimiento impuesto en el artículo 310 del C. R. P. M. 

Si esa fue la actuación del ex gobernador justo es reconocer que su conducta fue 
perfectamente legal y que por tanto se lo debe absolver de los cargos que le fueron 
formulados en el auto de proceder. 

Son suficientes las consideraciones precedentemente realizadas para que la Sala 
de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, administrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVA: 

Primero. ABsoLVER al señor Jorge Dangond Daza, procesado por el delito de 
Detención Arbitraria por hechos realizados en su calidad de Gobernador del Cesar, 
entre el cuatro ( 4) y el seis ( 6) de agosto de 1982. 

Segundo. REvOCAR la medida de aseguramiento de Caución Prendaria y conse
cuentemente ordenar la devolución de la suma de cincuenta mil pesos ($50.000.00) 
prestados con tal fin, ordenándose al Banco de la República la devolución de tal cifra 
de dinero. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

, Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
Dtdimo Páez Velandia, Gustavo Gómez Velásquez, Rodo.lfo Mantilla]ácome, Lisan
dro Martínez Zúñiga, Edgar Saavedra Rojas. 

G. PENAL • PRIMER SEM. 88 • 34 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 



1 o EXTORSION - TENTATIVA 

§ñ IIllO se :nfecb.ll ll:n lli1bertadl dle autodeterminación dé las víctimas, nñ el 
¡pa~r!Ímonlio económico, se ha dle concluir que el delito de lExtorsión no tuvo 
consUJlmación y por taillto ha debido aplicarse el artículo 22 del C. JP. 

zo VIOLACION DIRECTA - TECNICA 

lEs :niill~lÍ~écnica lla dem:mdla cuandlo el censor plantea al amparo de l:n mñsma 
ca·UJlsall. UJll!la impugnacióllll como principal y otra como subsidiaria, como el 
enOir die derecllno en cuanto a l:n aducción de ia prueba y un falso juido de 
lleg~Hdlad enn lla es~ñmacñón dle la misma o cuando involucra aiegadones que 
son i1Illcompati1bles, como cualllldo pretende el reconocimiento de errores in 
iudicando y hace alegaciones que corresponden a errores in procedendo. 

§enteiillclÍill cmsmción. W dle junio de 1988. Casa parcialmente lm senteillCJÍill 
dld Tirñ1bmrnmll §upeirior de Bogotá, por medio de la cual condenó a lEdg:u 
lD:nrno Guev:nra y a jorge IHI. Guerrero JR.eyes, por el delito de lExtorsión y no 
concede el subrogadlo de ia condena condicional. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Edgar Saavedra Rojas. 

Aprobada acta número 036 del 31 de mayo doce 1988. 

Bogotá, D. E., diez de junio de mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS 

Por sentencia dell7 de octubre de 1986 el Juzgado 38 de Instrucción Especiali
zado condenó a Edgar Da río Guevara y a Jorge H. Guerrero Reyes a la pena principal 
de 18 meses de prisión como responsables del delito de tentativa de extorsión. Por 
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sentencia de segunda instancia se los condenó a sesenta (60) meses de prisión por el 
delito consumado. 

Interpuesto oportunamente el recurso, fue concedido y declarado admisible por 
esta Corporación, para posteriormente ser declarada ajustada a las exigencias legales, 
la demanda oportunamente presentada. 

En el trámite del recurso extraordinario de casación se escuchó el concepto del 
Procurador Delegado quien solicitó se casara parcialmente la sentencia impugnada. 

Procede la Corte a resolver lo pertinente luego de hacer una síntesis de los 
siguientes: 

HECHOS 

Los hechos que dieron origen a este proceso fueron denunciados por Miguel 
Antonio Farieta Sarrias, al poner en conocimiento de las autoridades que tanto él 
como su esposa eran víctimas de llamadas y escritos por medio de los cuales los 
trataban de extorsionar, por personas que se decían pertenecer al movimiento 
subversivo M-19, quienes solicitaban la suma de dos millones de pesos, amenazán
dolos de que en caso de no acceder a sus pretensiones, sus vidas y la de su pequeña 
hija correrían peligro. 

Las víctimas pusieron los hechos en conocimiento de los agentes del Grupo 
Anti-extorsión y Secuestro del DAS, quienes les insinuaron grabaran las conversacio
nes y que siguieran el juego de los extorsionistas, procedimiento por medio del cual se 
logró capturar a varias personas. 

AcTUACIÓN PROCESAL 

Se dictó auto cabeza de proceso el 15 de abril de 1986 por el Juzgado 38 de 
Instrucción Criminal Especializado. 

Fueron indagados Edgar Darío Guevara Torres y Jorge Humberto Guerrero 
Reyes. 

Se decretó la detención preventiva de los indagados por auto del 24 de abril de 
1986 por el delito de extorsión. 

Por auto del 8 de julio de 1986 fueron citados a audiencia pública Jorge 
Humberto Guerrero Reyes y Edgar Darío Guevara por el delito de extorsión. 

Se celebró la diligencia de audiencia pública el 9 de octubre de 1986. 

Por sentencia de primera instancia del 17 de octubre de 1986 se condenó a los 
procesados a la pena de dieciocho ( 18) meses de prisión como responsables del delito 
de extorsión. 

Por sentencia del 5 de febrero de 1987 se confirmó la sentencia condenatoria de 
primera instancia modificándosela en cuanto al monto de la pena. 
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LAs DEMANDAS DE CASACIÓN 

La primera demanda fue presentada por el poderdante de Edgar Darío Guevara 
Torres, al amparo de la causal primera, cuerpo primero, por ser la sentencia 
violatoria de la ley sustancial, por violación directa al haberse excluido la aplicación 
del artículo 22 del Código Penal. 

Estima el recurrente que la pena impuesta fue para el delito consumado y que 
evidentemente se ha debido condenar por el delito imperfecto, porque considera que 
con el solo constreñimiento del delito no se perfecciona y para que ello se produzca es 
menester que se obtenga provecho ilícito. 

La segunda demanda .fue presentada por el poderdante de Jorge Humberto 
· Guerrero Reyes; presentó dos cargos, el primero al amparo de la causal primera por la 
existencia de up error de derecho en cuanto a'la aducción de la prueba recaudada. 

Conceptúa el impugnante que el sentenciador tomó como existentes en el 
proceso las grabaciones de las conversaciones telefónicas por los procesados, pero que 
ellas jamás fueron aportadas al proceso, además que las pruebas practicadas prelimi
narmente por la Policía no se autorizaron por el instructor y que en realidad la policía 
lo que r~lmente hizo fue convertirse en coautores del delito de extorsión, puesto que 
por insinuación propia fueron éstos quienes tomaron el puesto de las víctimas y se 
impidió que hubiese una relación entre los sujetos de la infracción, para que pudiera 
pensarse en los supuestos fácticos indispensables sobre la existencia de la ilicitud. 

"Subsidiariamente" plantea el censor una violación indirecta de la ley por falso 
juicio de legalidad en la estimación de la prueba tomada como base para pronunciar 
la sentencia impugnada. 

Sostiene el recurrente que los procesados no obraron por sí mismos, puesto que 
fueron compelidos o provocados por los agentes del DAS y por tanto la promesa fue 
irreal, al igual qúe la supuesta entrega del provecho ilícito y que en tales condiciones 
la prueba así levantada no contenía visos de legalidad y al habérsela dado el sentencia
dor de instancia incurrió en violación indirecta de la ley, al darle valor a una prueba 
que no la tenía. . 

Plantea un tercer cargo al amparo de la causal segunda, por haberse dictado la 
sentencia sin tener consonancia con los cargos formulados en el auto de proceder, 
pues sostiene el impugnante que el llamamiento a juicio lo fue por el delito de 
extorsión en grado de tentativa, mientras que la sentencia condenatoria dnegundo 
grado lo fue por el delito consumado, sin que en la etapa de la causa se hubieran 
producido hechos que modificaran los cargos formulados en el auto de proceder. 

Como conclusión de sus argumentaciones solicita a la Corte se case la sentencia 
para que en su lugar se dicte la sentencia de sustitución. 

EL CONCEPTO DEL ACENTE DEL MINISTERIO PúBLICO 

Considera que la demanda debe prosperar, puesto que estima, luego de hacer 
amplias consideraciones sobre la tentativa y la consumación del delito de extorsión, 
termina por concluir que éste no se realizó puesto que la finalidad querida por los 
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sujetos activos del delito no se consiguió por la oportuna intervención de los 
funcionarios del D~S, para concluir contestando a una hipotética pregunta de 
¿cuándo puede darse la tentativa en la extorsión? a la que contesta:" ... el dispositivo 
amplificador del tipo se puede estructurar hasta un momento antes de que se 
complete la realización de la exigencia, al ser interrumpida· la cadena causal por 
factores ajenos a la volundad del agente" considerando además que las exigencias son 
rechazada~ por la víctima "es claro que en ese preciso momento se interrumpe la 
cadena causal, impidiéndole al extorsionador el logro de sus objetivos, o lo que es lo · 
mismo, se imposibilita la consumación del ilícito. No se estructura el constreñimien
to mucho menos la extorsión". 

En relación con la segunda demanda, critica su falta detécnica al plantear una 
impugnación como principal y otra como accesoria. 

Refiriéndose al primer cargo dice que tratándose de la infracción indirecta de la 
ley, el actor se limita a hacer una enunciación general de la violación, sin precisarla, 
como lo exige la técnica del recurso extraordinario. Sostiene que en primer lugar 
señala el quebrantamiento de los artículos "215, 216 y 220 del Código de Procedi
miento Penal para invadir luego los terrenos de la causal cuarta, para denunciar la 
violación del artículo 26 de la Carta y del 1 o del Código de Procedimiento Penal para 
terminar señalando los artículos 22 y 355 del Código Penal, en lo que parece es la 
consecuencia de la nulidad constitucional alegada". 

Posteriormente y de manera subsidiaria propone lo denominado por el actor 
como "Falso juicio de legalidad en la estimación de la prueba tomada como base para 
pronunciar la sentencia impugnada ... si la sentencia del Tribunal Superior quebran
tó la ley sustancial d<!ndo un valor que la prueba no tenía, pl)ede acontecer también 
un falso juicio de legalidad, a mas de concretarse el error de derecho por la forma de 
aducción de la prueba ... ". 

Sostiene el Procurador Delegado que en realidad lo que se propone es un falso 
juicio de convicción, sobre el valor probatorio de la trama armada por los agentes del 
DAS, prueba que ya había cuestionado en cuanto a su aducción "creando una 
antonimia imposible de resolver". 

A continuación sostiene: "En efecto, si se invoca el falso juicio de legalidad se 
supone que el fallador cometió un yerro en cuanto a la validez jurídica de la prueba 
(aspecto formal), bien porque se le niega pese a tenerla; bien porque se le otorga 
aunque carece de ella. En cambio ~1 falso juicio de convicción pres11pone que el 
fallador ha aceptado su eficacia legal pero cuestiona su valor procesal (aspecto 
material), ora porque le niega su importancia probatoria, ora porque se la tergiversa. 

Termina sosteniendo que se presenta una proposición incompleta que impide 
conocer la violación alegada, pero que además rompe el principio de autonomía de 
las causales al alegar en el mismo cargo y sobre .las mismas pruebas una violación 
indirecta y una nulidad constitucional; alegando simultáneamente sobre las mismas 
pruebas un falso juicio de. legalidad y uno de convicción. 

En relación con el segundo cargo, sostiene el Colaborador Fiscal que el 
recurrente confunde las circunstancias genéricas de agravación con las específicas, 
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para afirmar que sólo éstas deben estar con el auto de proceder, mientras que las 
genéricas se deducen en la sentencia para efectos de la tasación de la pena y que en la 
sentencia atacada se dedujeron agravantes genéricas descartándose una falta de 
concordancia entre el auto de proceder y la sentencia. 

En relación con el desconocimiento por la instancia de reconocer el grado de 
tentativa "tampoco se estructura una controversia con el pliego de cargos. Como atrás 
vimos, son la calificación genérica del hecho y las circunstancias específicas lo que se 
debe formular en el vocatorio a juicio, lo que nos conduce a señalar que no es de 
exigencia legal su formulación en aquel momento y sólo deberá establecerse clara
mente en el momento de fijar el cuantum de la pena (art. 61 C. P.). Por lo tanto, el 
desconocer su aplicación comporta un yerro que se sitúa en la infracción directa por 
exclusión evidente, lo que nos indica que el actor equivocó la vía de impugnación". 

CoNSIDERACIONES DE LA SALA 

La primera demanda sólo contiene un cargo contra la sentencia impugnada al 
amparo de la causal primera, cuerpo primero, por considerar el actor que la decisión de 
instancia es violatoria de la ley sustancial por infracción directa, por exclusión 
evidente en la aplicación del artículo 22 del Código Penal. 

Sostiene el actor en la demostración del cargo, que el delito de extorsión vulnera 
la libertad de autodeterminación y el patrimonio económico y que por el solo hecho 
de constreñir a alguien, no puede hablarse de la consumación del delito, puesto que 
es imprescindible que se presente el provecho económico y reconoce que si bien es 
cierto que los procesados Edgar Darío Guevara Torres y Humberto Guerrero, 
efectuaron las llamadas telefónicas, según lo confesaron "también lo es que tales 
amenazas no fueron suficientes para doblegar la voluntad del sujeto activo, y fue así 
como en forma inmediata el señor Miguel Antonio Farieta, comunicó y denunció los 
hechos ante el DAS montándose el operativo correspondiente que finalmente llevó a 
la captura de los procesados. Cita a renglón seguido la sentencia de la Sala que 
mayoritariamente reconoció la existencia de la tentativa en el delito de extorsión para 
finalizar solicitando a la Corte dicte sentencia del reemplazo reconociéndose la 
existencia de la tentativa". 

El Procurador Delegado luego de un amplio análisis sobre los aspectos dogmáti
cos solicita se case parcialmente la sentencia impugnada, al considerar que el delito de 
extorsión como "plurimomentual" pues en su desarrollo se distinguen fácilmente 
cuatro momentos, separados en la categoría tempoespacial. El primero de ellos está 
constituido por las amenazas hechas a la víctima para plegarla a los deseos del 
extorsionador. El segundo se estructura cuando el sujeto recibe la amenaza y a nivel de 
la cognición examina la calidad de la exigencia. Se presenta entonces, el tercer 
momento que puede tomar dos rumbos: o bien, acepta las exigencias o bien las rechaza, 
enfrentándose al delincuente o escapando a su influencia. Si se escoge la primera 
opción, hará lo necesario para cumplir los deseos del extorsionador, momento en el cual 
surge el cuarto. Extra-atípicamente, encontramos un quinto (presente en el Código 
RofCO) que no es otro que la obtención del provecho ilícito. 
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"Como bien puede verse, la extorsión puede enrumbarse -principalmente- por 
dos cadenas finalísticas alternativas, con obvios resultados contrapuestos. La primera, 
a la que puede llamarse Real sigue en pos del resultado por el agente. La segunda, en 
cambio, de carácter aparente comparte con la primera su nacimiento, pero con el 
rechazo del sujeto pasivo a la pretensión ilícita, se desvía para buscar un objetivo 
propio que se contrapone al del actor". 

"Aparece entonces, una mise en scene que, supuestamente, sigue los deseos del 
extorsionador, pero. que en verdad frustra su cometido. Las trampas urdidas por la 
policía, son el clásico ejemplo. Como algo excepcional puede darse una tercera cadena 
que es muy problable desemboque en la comisión de otro ilícito. Se presenta cuando la 
víctima rehúsa pasivamente las exigencias, quedándote al delincuente dos caminos: el 
cumplimiento de las amenazas o el desistimiento de las mismas" para terminar 
concluyendo que es perfectamente posible que en el delito de extorsión se dé la tentativa. 

De los hechos investigados por medio de este proceso evidentemente se ha de 
reconocer, que el mismo día que la familia F arieta recibió la primera llamada extorsiva 
recurrió al auxilio de las autoridades ( 1 O de abril de 1986) y de allí en adelante hasta 
la captura de los extorsionistas, toda la actividad realizada por las víctimas fue de 
conformidad con las instrucciones recibidas por los agentes del DAS, incluida la 
entrega del denominado "paquete bomba" presuntamente contentivo del dinero recla
mado por los plagiarios. 

La captura se produce el15 del mismo mes y año, mientras que el auto cabeza de 
proceso se dicta el día 16. En las condiciones anteriores podría afirmarse con claridad 
meridiana, que si bien hubo el proferimiento de llamadas amenazantes con el propósito 
ilícito de constreñir a las víctimas para obligarlas a proporcionarles un provecho ilícito 
consistente en la entrega de una determinada suma de dinero, y tan no se afectó la 
libertad de autodeterminación de las víctimas escogidas que el mismo día que recibieron 
la primera llamada amenazante acudieron en auxilio .de las autoridades y de allí en 
adelante toda su actuación estuvo guiada por las indicaciones que éstas les hicieron. 

Y si no se afectó la libertad de autodeterminación de las víctimas y menos aún el 
patrimonio económico pues en ningún momento tuvieron la intención de acceder a las 
pretensiones ilícitas, necesariamente se ha de concluir que el delito de extorsión 
intentado por los delincuentes no tuvo consumación y por tanto ha debido darse 
aplicación al artículo 22 del Código Penal, que contempla el dispositivo amplificador 
de la tentativa. 

En reciente sentencia aprobada mayoritariamente y de la que fue ponente el 
Magistrado Lisandro Martínez Zúñiga, se sostuvo la posibilidad que el delito de 
extorsión admitiera la tentativa (29 de septiembre de 1987), argumentando que: 

"Se ha sostenido dentro del esquema de la aceptación de la distinción entre 
delitos de mera conducta y delitos de resultado que el verbo constreñir es verbo 
transitivo, porque la conducta trasciende en busca de una finalidad que los hace de 
resultado. 

Tal argumento, no lo consideran algunos conducente, pues parten del principio 
de que aceptan no la concepción naturalística del resultado, sino la jurídica. En 
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providencia de abril de 1986, casación de José Helí Ramírez, se esbozó la diterencia 
entre la concepción naturalística del resultado y la jurídica; se recordó como es 'bien 
sabido que la primera acepta como tallos efectos materiales de la conducta humana 
bien sea físicos, fisiológicos y patrimoniales'. En cambio la concepción jurídica del 
resultado 'éste es el efecto de la conducta, o sea la lesión del interés tutelado por la 
norma y vinculado lógicamente por nexo causal'. 

Evidentemente en el caso concreto de la extorsión, el resultado se produce aún 
desde el punto de vista naturalístico, pues hay efectos psicológicos y patrimoniales, 
como se determinó en la providencia de abril de 1986, ya citada. 

De lo expuesto se deduce que el argumento de la calidad de transitivo del verbo 
constreñir, encája más dentro de la ·concepción naturalística, mas no es extraño a la 
jurídica, pero en este caso concreto no es menester una definición doctrinaria, pues 
como lo ha dicho esta Corporación, dentro de cualquier concepción, dentro de 
cualquiera de las hipótesis, el verbo constreñir, es de resultado. 

Delitos unisubsistentes o plurisubsistentes: Es indiscutible que el delito en su 
dinámica puede ser materia de desmembración cronológica. Hay delitos en los 
cuales se pueden entremezclar los momentos de los actos de ejecución y de consuma
ción y en los cuales basta un acto único para su perfeccionamiento. 

Pero hay otros cuyo iter criminis puede tener amplia repercusión temporal; el 
secuestro y la estafa; son varias las etapas cronológicas que se requieren para su 
consumación. 

Es tan compleja la descripción de la extorsión que se requieren pluralidad de 
conductas, que es exagerado fijar un momento preciso, o darle a una frase o un 
escrito la virtud mágica de la consumación; por eso la doctrina contemporánea ha 
descartado la pertinencia de la clasificación de los delitos entre formales y materiales o 
de mera condúcta o resultado, para resolver un problema predominante cronológico 
es el de iter criminis. 

Tal enfoque se ha reemplazado por otro, basado en un indispensable, pero 
olvidado presupuesto cronológico: el de delitos unisubsistentes o sea aquellos en los 
cuales basta un acto único para perfeccionarse y plurisubsistentes o de ejecución 
compuesta, que requieren varios actos para su cumplimiento. 

Para los primeros se descarta ontológicamente la tentativa, la cual se acepta para 
los segundos. 

. No se trata de una lucubración sofisticada, sujeta a basamentos discutibles, sino 
de la aceptación de realidades fácticas fundadas en el innegable factor temporal. 

La amplia disección de todo el proceso de ejecución de la extorsión, las variadas 
discriminaciones temporales, los numerosos distingos y clasificaciones fácticas que 
recalca el colaborador fiscal en su interesante estudio, pueden aceptarse como 
muestra indiscutible de la innegable y amplia gama temporal que abarca este 
complejo delito". 
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En las condiciones anteriores y estando en un todo" de acuerdo con el interesante 
estudio planteado por el Agente del Ministerio Público se casará parcialmente la 
sentencia, procediéndose a dictar el fallo de reemplazo. 

La segunda demanda contempla dos cargos, el primero de ellos al amparo de la 
causal primera cuerpo segundo plantea un error de derecho en cuanto a la aducción 
de la prueba recaudada, como acusación principal; y dentro de la propia causal, una 
impugnación subsidiaria, también por violación indirecta, por haber incurrido la 
instancia en un error de derecho por falso juicio de legalidad. · 

Como- bien lo destaca el colaborador fzscal son evidentes los errores de técnica en 
que incurre el censor, pues plantea al amparo de la misma causal una impugnación 
como principal y otra como subsidiaria, en contra de la opinión reiterada de esta 
Corporación en el sentido de no aceptarse el planteamiento de causales subsidiarias; 
porque la autonomía e independencia de las causales impide que una de ellas pueda 
estar supeditada a la aceptación o rechazo de la planteada de manera principal, pues 
la realidad de la técnica del recurso extraordinario de casación (enseña que todas las 
causales son independientes entre sí y que por tanto no pueden estar planteadas de 
manera subsidiaria dando la sensación de que están conectadas entre sí, cuando bien se 
sabe que ello no es posible. 

Pero los errores de técnica en que incurre el censor no quedan allí, pues dentro de 
la misma causal y refiriéndose a las mismas pruebas alega simultáneamente, como 
impugnación principal y subsidiaria, un error de derecho en cuanto a la aducción de 
la prueba y un falso juicio de legalidad en la estimación de la misma, en peticiones que 
no solamente desconocen la independencia y autonomía de las causales, sino que 
propone impugnaciones que son contradictorias, porque en relación con el error de 
derecho en cuanto a la producción de la prueba, sostiene que los medios probatorios 

,preliminares practicados por el DAS no fueron autorizados o decretados por el juez; y 
en la impugnación sobre el falso juicio de legalidad en la estimación de la prueba (falso 
juicio de convicción), al considerar que el sentenciador de instancia dio un valor que 
las pruebas practicadas por la policía no tenían. 

Y se trata de proposiciones contradictorias, porque el falso juicio de legalidad en el 
error de derecho significa el incumplimiento de los presupuestos axiológicos de la 
prueba y denota haberle dado validez jurídica a una que no reúne los requisitos 
exigidos por la norma que establece su rito. Es decir que en el falso juicio de legalidad se 
le da un valor a una prueba que violó, como en este caso se pretende por el censor, las 
normas que regulan la aducción de la prueba al ser desconocidas y por tanto no ha 
debido ser apreciada y al hacerlo se incurre en un evidente error de derecho, es decir 
que en este caso la prueba ingresó ilegalmente al proceso y por tanto no debe ser tenida 
en cuenta en el momento de la valoración probatoria y por ello el error del juzgador 
consiste en apreciarla dándole un valor determinado, cuando lo co1Tecto es que 
desconozca su existencia; mientras que el falso juicio de convicción, consiste en darle 
un valor distinto al que la ley le ha asignado a una prueba determinada, pero esta 
segunda hipótesis del error de derecho supone que la prueba haya sido producida en el 
proceso con el respeto de las normas que regulan su aducción al mismo. 
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En las condiciones anteriores es evidente la contradicción en que incurre el 
censor, porque refiriéndose a una misma prueba y dentro de una misma causal 
simultáneamente alega que la instancia incurrió en error de derecho por un falso juicio 
de legalidad en cuanto a la aducción de la prueba y en unfalso juicio de convicción en 
cuanto al valor legal de esa misma prueba. 

Pero son mayores aún los errores de técnica en que incurre el impugnante, puesto 
que es sabido que el recurrente debe señalar la norma probatoria que pretende 
infringida, para demostrar cómo con ella se llegó a una violación de la ley sustancial 
(violación medio y violación fin), pero el actor se limita a sostener que se infringieron 
los artículos 215, 216 y 220 del Código de Procedimiento Penal, para luego hacer 
una serie de consideraciones relacionadas con la causal cuarta puesto que sostiene que 
igualmente se infringió el artículo 1• del Código de Procedimiento Penal sobre la 
plenitud de las formas propias del proceso y se quebrantó el artículo 26 de la Carta, 
involucrando alegaciones que son incompatibles dentro de la técnica de casación, 
puesto que si pretende el reconocimiento de errores in judicando, no puede hacer 
alegaciones que corresponden a errores in procedendo, que serían los ubicables en la 
causal cuarta, que corTesponde a este tipo de argumentaciones. 

En tales condiciones de ausencia de técnica en la presentación del recurso, la 
impugnación debe ser rechazada. 

Al amparo de la causal segunda plantea que la sentencia no está en consonancia 
con los cargos formulados en el auto de proceder, al considerar que en el pliego de 
cargos se reconoció la existencia.de la tentativa, mientras que en la sentencia se los 
condenó por un delito consumado. 

Puesto que la Sala aceptó casar la sentencia parcialmente, al considerar .que 
efectivamente se había presentado una violación directa de la ley por evidente 
inaplicación del artículo 22 y que en este caso la aceptación de la causal propuesta 
llevaría a las mismas consecuencias, considera la Sala que se debe abstener de hacer 
un análisis de las argumentaciones presentadas. 

Debe procederse entonces a realizar la tasación de la pena que corresponde a los 
procesados en virtud del reconocimiento de la tentativa. En tales condiciones la pena 
imponible será no menor de la mitad del mínimo, ni mayor de las tres cuartas partes 
del máximo y en estas condiciones se partirá de un año, que se aumentará en la mitad 
por darse las circunstancias previstas en el inciso segundo del artículo 3 55 pues el 
constreñimiento se hizo consistir "en amenazas de ejecutar el acto del cual pueda 
derivarse ... , infortunio ... " y es indesconocible que la amenaza de atentar contra un 
niiio de sólo tres años en ningún caso podría constituir mayor infortunio para los 
padres que reciben la amenaza. 

Pero también recae sobre los procesados la circunstancia genérica de agravación 
prevista en el numeral 7o del artículo 66 por haber obrado con la complicidad de otro 
y en virtud de su existencia debe hacerse un nuevo aumento de seis meses, para 
incrementar así la pena a dos años y medio y finalmente por existir igualmente la 
agravación del artículo 3 72-1 por la cuantía, se hará finalmente un aumento de seis 
meses más para que quede la punibilidad definitivamente en tres años de prisión. 
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A pesar de que la pena no excede los tres años de prisión y por lo menos desde el 
punto de vista cuantitativo se podría pensar en que se llenen los requisitos para la 
concesión de la condena condicional, ésta será negada, porque debe reconocerse que 
es la extorsión uno de los delitos más reprochables, que mayor angustia e inseguridad 
ocasiona en sus inocentes víctimas y porque además requiere de una especial insensibili
dad del sujeto activo del delito. Debe agregarse además que el país atraviesa por una 
de sus etapas más críticas de la historia y que la sociedad se encuentra conmocionada 
por el acelerado aumento de la criminalidad, destacándose como los delitos de mayor 
ocurrenci'a y al mismo tiempo de más aguda gravedad son el narcotráfico, terrorismo, 
secuestro y extorsión, que sin temor a equivocaciones se puede afirmar, afectan 
gravemente las instituciones políticas y sociales de la patria. En circunstancias tan 
dramáticas y peligrosas no puede la justicia pecar por benevolencia, porque evidente
mente esa lenidad afectaría las estructuras públicas del país. 

La decisión se hace extensiva a ambos recurrentes pues este fue el querer del 
legislador de 1987, de acuerdo con los previstos en el artículo 242 del Nuevo Código 
de Procedimiento Penal. 

Las penas accesorias serán modificadas en la misma proporción, debiéndose 
confirmar la sentencia condenatoria en lo demás. 

Son suficientes las consideraciones anteriores, para que la Corte Suprema de 
Justicia -Sala de Casación Penal- administrando justicia en nombre de la República 
y por autoridad de la ley, 

REsu~:LvA: 

Primero. CASAR PARCIALMENTE la sentencia impugnada. 

Segundo. CoNDENAR a Edgar Daría Guevara Torres y a Jorge Humberto Guerre
ro Reyes a la pena principal de tres (3) aüos de prisión, como responsables del delito 
de extorsión en grado de tentativa, por el cual habían sido llamados a juicio. 

Tercero. No coNCEDER el subrogado penal de la condena condicional por las 
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia. 

Cuarto. MoDIFICAR las penas accesorias en la misma proporción. 

Quinto. CoNFIRMAR la sentencia en todo lo demás. 

Cópiese, notifíquese y cúii1plase. 

Guillermo Duque Ruiz, jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Munoz, 
DÍdimo Páez Velandia, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantillajácome, Lisan
dro Martíñez Zúñiga, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 



COLISION DE COMPETENCIAS 

Cu:nndlo el lugar dle comumación dd hecho ilícito es inCJie[i:O, ell 
conocimiell]to a ¡¡nevenCJÍÓII] del asunto por el Juez que inñció Ya! 
correspondiell]te hnvestigación penal, aparece como un imperativo 
imos!ayalbie. 

Auto CoHsióll]. l 'll de junio de 1988. Dirime colisión de competencñ~s ell]tre 
los Juzgadlos cuarell]ta y seis lPenal Municipal de Bogotá y su homólogo 
veñntisiete de Calñ. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Rodolfo Mantilla jácome. 

Aprobada Acta número 37 junio 8/88. 

Bogotá, D. E., junio catorce (14) de mil novecientos ochenta y ocho (1988). 

VISTOS 

Procede la Corte Suprema de Justicia a resolver el conflicto de competencias, 
suscitado entre el Juez cuarenta y seis (46) Penal Municipal de Bogotá y su homólogo 
veintisiete (27) de la ciudad de Cali en este proceso contra los ciudadanos José Arley 
Muñoz González, Jaime Arturo Ramos González y otros, por el delito de hurto de 
bienes de propiedad del señor Ernesto Páez Diaz. 

ELEMENTOS DE JUICIO. 

De conformidad con el abundante acopio probatorio q~1e contiene este expe
diente, se tiene que con fecha 13 de noviembre de 1978 salieron del Puerto de 
Buenaventura dos ca111iones que conducidos por los individuos Arley Muñoz Gonzá
lez y Jaime Arturo Ramos, tansportaban con destino a Bogotá varios motores y 
diferentes piezas para vehículos pesados, los cuales habían sido importados de los 
Estados Unidos de Norteamérica por el comerciante Ernesto Páez Diaz. 
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Está demostrado con prueba suficiente, que al llegar a su destino los dos 
vehículos contratados al efecto y al procederse a la entrega de la mercancía, se 
constató que la carga había sido saqueada violentamente, produciéndose la pérdida 
de 29 motores y otras valiosas piezas de la máquina que conducía Arley Muñoz, y de 
3 motores y varias cajas de velocidad del can1ión que comandaba Jaime Arturo 
Ramos. 

Con posterioridad fueron decomisados, en Bogotá varios de los motores que 
hacían parte de los importados por Páez D1az, y otros fueron incautados por las 
autoridades policivas en la ciudad de Cali. · 

Por auto del 17 de enero de 1979, el Juez sesenta y cuatro (64) de Instrucción 
Criminal de Bogotá ordenó la reapertura de la correspondiente investigación penal, y 
este funcionario luego del agotamiento de la etapa investigativa de rigor, remitió las 
diligencias por competencia al Juzgado veintiséis (26) Penal del Circuito de Bogotá; 
este último despacho agotó la averiguaci!"n sumaria, y por razón del cambio de 
competencias dispuesto por la Ley 55 de 1984, resolvió enviar el proceso al Juzgado 
cuarenta y seis (46) Penal Municipal de la capital de la República. 

El funcionario últimamente determinado clausuró la investigación por auto del 
9 de septiembre de 1986, y mediante providencia calendada el 26 de marzo de 1987, 
calificó el mérito sumarial mediante auto procesatorio en contra de Arley Muñoz, 
Jaime Ramos y Pablo Enrique Martínez. 

Posteriormente (26 de enero de 1988), el Juez 46 Penal Municipal de Bogotá 
resolvió declarar nulo todo lo actuado a partir del auto de cierre de la investigación 
-inclusive-, por cuanto, en su criterio, se había omitido vincular al sumario a 
persona identificada contra quien gravitaban serios indicios de participación en el 
hecho punible. 

Ejecutoriada la providencia .que había declarado la nulidad parcial de la actua
ción cumplida hasta el cierre de investigación, el despacho del conocimiento (46 
penal municipal de Bogotá), decidió declinar la competencia para seguir conociendo 
del ya dilatado expediente, aduciendo que "de acuerdo con el reporte de la Policía 
Nacional de Cali (Valle), allí fueron también incautados un gran número de 
elementos que hacían parte de la mercancía hurtada al señor Pez (sic) los que fueron 
detectados dentro de un cargamento que transportó para otra empresa el aquí 
procesado José Arley Muñoz. Todo lo anterior permite concluir, razonablemente, 
que existe un alto grado de probabilidad de que el hurto aquí investigado se haya 
cometido en la ciudad de Cali, y si alguna duda surgiere sobre el sitio exacto en que 
ocurrió la depredación, ésta se presentaría indudablemente respecto a territorio del 
departamento del Valle, luego en principio es a un Juez penal de Cali, a quien le 
corresponde conocer de este proceso por competencia territorial". 

En la misma providencia en comentario, el Juez cuarenta y seis (46) Penal 
Municipal de B_ogotá le plantea colisión negativa de competencias a su homólogo de 
la capital del Valle, en el supuesto de que este último discrepe de sus apreciaciones 
jurídicas. 
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Recibido el voluminoso expediente por el Juez 27 Penal Municipal de Cali, éste 
se pronuncia mediante auto del 24 de febrero último, rechazando la competencia 
que le asignara el funcionario de Bogotá, en consideración a que "en el presente 
proceso es un hecho cierto e indiscutible que no se ha establecido el sitio exacto donde 
tuvo ocurrencia el injusto penal investigado, porque los presuntos sindicados no 

·aceptaron su comisión y porque de la prueba de cargo tampoco se pudo determinar". 

Agrega el Juez de Cali a manera de soporte de su resolución, que "cierto es que 
se han dado una serie de circunstancias, tales como el decomiso de algunos elemen
tos en la ciudad de Cali, que hac('n presumir que el hecho hubiere ocurrido aquí, 
pero también se encuentra acreditado que uno de los vehículos contratados para el 
transporte de la mercancía, en su trayecto Buenaventura-Bogotá, no entró a la ciudad 
de Cali, lo que incuestionablemente torna más incierto el sitio de ocurrencia de los 
mismos". 

CoNSIDERACIONES Y coNcLuSIONES 

DE LA SALA 

J• Resulta incuestionable para la Sala que los bienes objeto de la ilícita apropia
ción, se consumó durante el trayecto cumplido entre el Puerto de Buenaventura (Valle) 
y la capital de la República, sin que, a pesar de los esfuerzos investigativos desplegados 
al efecto, se hubiera podido dete1·minar inequívocamente en qué lugar exacto del 
territorio nacional recorrido se cumplió el reato. 

2" La circunstancia fáctica, demostrada en autos, de haberse decomisado parte 
de las mercancías ¡;n Cali, apenas revela, como lo aceptan de consuno los jueces 
trabados en el conflicto que ahora se dirime, que existe la probabilidad, pero nada más 
que la probabilidad, de que un segmento de la punible empresa criminal hubiera tenido 
ocurrencia durante el tramo carreteable comprendido entre el puerto de embarque y la 
capital del Valle. 

3" En este orden de ideas, y como quiera que el lugar de consumación del hecho 
ilícito era, y aún hoy lo es, incierto, desconocido, el conocimiento a prevención del 
asunto por el juez que inició la correspondiente investigación penal (el radicado en 
Bogotá), aparece como un imperativo insoslayable. 

Ahora bien, como en esta avanzada. etapa del proceso, luego de cumplida la 
calificación del mérito del mismo, no ha hecho presencia la prueba que establezca 
de terminantemente el lugar donde se consumó el hecho delictuoso, lo que significa sin 
remisión a dudas que el terátorio escenario de la ofensa al bien jurídico del patrimonio 
económico continúa siendo incierto o desconocido, la competencia para seguir cono
ciendo del asunto subsiste en forma inocultable en el funcionario que a prevención dio 
inicio a la acción penal, y esto es así, porque como lo ha sostenido la Corte "si un Juez 
ha recibido denuncia sobre una infracción de su competencia en virtud de la materia, o 
si oficiosamente ha iniciado las sumarias respectivas, deberá seguir a cargo del asunto 
mientras no se conozca, vale decir, mientras no se haya establecido con prueba 
suficiente y no mediante simples deducciones, el sitio fuera del territorio de su 
jurisdicción, en que ella se perpetró". 
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.Las precedentes razones son suficientes, para que la Corte Suprema de Justicia 
-Sala de Casación Penal-, 

REsu~:LVA: 

DIRIMIR la colisión de competencias surgida entre los jueces cuarenta y seis (46) 
Penal Municipal de Bogotá y veintisiete (27) penal municipal de Cali (Valle), en el 
sentido de afirmar que es competente el primero (46 P.M. de Bogotá), para seguir 
conociendo de este proceso. 

Remítase copia de esta providencia al Juzgado veintisiete (27) Penal Municipal 
de Gali (Valle). 

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase. 

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Didimo Páez Velandia, Jorge Enrique Valencia M. 

Gustavo Marín Morales 
Secretario 



NOTIFICACIONES - RESOLUCION DE 
ACUSACION - PROCESADO 

Si la notificación all procesado ausente se efectúa ·simultán.eamelfll.te con la 
del defensor -los términos coinciden- se está cumpliendo con el deseo del 
legislador, pem si ello no es posible, hecha la notificación al defensor en la 
forma indicada en el artículo 472, ésta es suficiente. 

Auto Segunda llnstancia. 14 de junio de 1988. Se abstiene de revisar la 
providencia dlel Tribunal Superior de Villavicencño, por medio de la cunal 
se acusa a la doctora Carmen Zunilda Uanos de !Flórez, Juez lPromñscuo 
Territorial de San José del Guaviare. 

Corte Sujnema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Didirne Páez Velandia. 

Aprobado Acta número 36 mayo 31 de 1988. 

Bogotá, D. E., Junio catorce ele mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS 

Por apelación conoce la Corte la resolución acusatoria del Tribunal Superior del 
Distrito Judicial ele Yillavicencio proferida en octubre primero del aí'lo próximo 
pasado, contra la doctora Carmen Zunilda Llanos ele Flórez, según hechos ocurridos 
cuando se clesempeí1aba como Juez Promiscuo Territorial de San José del Cuaviare. 

HI<CÍIOS 

En providencia de mayo 30 de 1982, la doctora Carm~n Zunilda Llanos de 
Flórez en su condición de Juez Promiscuo Territorial de San José del Cuaviare, 
sobreseyó temporalmente a Pedro Escobar Yelásquez, sindicado del delito de lesiones 
personales dentro de las diligencias por ella adelantadas; en la misma decisión se 
dispuso su libertad provisional previa caución. La notificación del proveído sólo se 
surtió el día 26 de junio siguiente y dos días después se produjo la libertad material. 



Número 2432 GACETA JUDICIAL 545 

Estos hechos fueron puestos en conocimiento de la Procuraduría Regional por el 
apoderado del procesado, entidad que corrió pliego de cargos en contra de la juez y 
dispuso lo pertinente jxna la investigación penal que inició el Tribunal de origen. 

Ac-ruAcJ(>N PR< >CJ·:sAI. 

1" Acreditada en legal forma la caliclacl ele funcionaria de la imputada, se le 
escuchó en injuracla donde manifiesta que es al secretario a quien corresponde 
efectuar las notificaciones por mandato legal, y que como éste era el único empleado 
y había volumen considerable de trabajo, a ella le quedaba difícil controlar los 
términos de todos los procesos no obstante que le colaboraba en ciertas ocasiones al 
secretario en esa labor:": .. muchas veces -dice en su ind;Jgatoria- a la suscrita le tocó 
hacer las veces ele notificaclora cuando el secretario se enfermaba y en ocasiones hasta 
de aseaclora porque en esa localiclacl no hay ni quién le haga el aseo al Juzgado, 
necesariamente se le escapan a uno ciertas cosas .... " (fl. 79 cd. ppl.). 

2" Se allegó fotocopia autcntica.da del proceso ele lesiones personales con 
actuación surtida hasta la diligencia de COIJlpromiso suscrita po"r Escobar Velásquez. 

3" Cerrada la investigación, el Tribunal negó la cesación de procedimiento 
solicitada por prescripción de la acción y profirió resolución acusatoria por el delito de 
detención arbitraria, decretando su detención preventiva sin el beneficio de libertad 
provisional en virtud de lo dispuesto por el nun1eral 2" del artículo 421 del C.P.P. 
vigente. 

4" Por su parte, el Procurador 1" Delegado en lo Pepa] solicita a la Corte 
abstenerse ele decidir por considerar que como consecuenci<J de la errónea notifica
ción de la providencia, el escrito ele apelación fue presentado extempor;íneamente. 

CoNSII)J·:I~ACIONI'.S DI·: I.A CoRTJ-: 

La jJrescrijJción de la acción: 

La Corte en primer término, entrar;í a estudiar lo concerniente al fenómeno' 
prescriptivo, pues de producirse tendría que deelawrsc con prescindencia de cual
quiera otra determinación. 

Claramente regulada la materia por la legislación penal sustantiva y ampliamen
te aclarado el cünccpto por la jurisprudencia y la doctrina, a la Corporación le basta 
decir ahora, para rebatir el argumento expresado por el apoderado de la procesada en 
su memorial sustenta torio del recurso, que cuando en el ;utíCLdo 80 del Código Penal 
se indica que en ningún caso la prescripción podrá ser inferior a cinco aiios, sobre ésta 
base debe hacerse el aumento selíalaclo por el artículo 82, sin que sea ele recibo el 
argumento del recurrente según el cual "si la pena fijada para el caso que ocupa tiene 

· llli m;íximo ele dos aiíos, el tiempo máximo para su prescripción sería treinta y dos 
meses, pero no pudiendo ser inferior a cinco ai1os, se prolonga el término de 
prescripción a cinco aiios, como lo dispone la norma citada ... " porque el aumento 
del artículo 82 "se debe tener en cuenta, cuando la pena máxima sea superior a cinco 
aiios, pues en caso contrario, se estaría en situación totalmente desventajosa para 
quienes ejercen un cargo público". 

G. PENAL • PRIMER SEM. 88 · 35 
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La Cqrte a este respecto ha dicho: 

El vigente Código Penal, a diferencia del inmediatamente anterior, consagró en 
su artículo 82 un incremento de una tercera parte predicable del lapso seiialado en el 
artículo 80 ibídem, cuando las conductas delictuosas :fueran cometidas dentro del 
país por empleado oficial en ejercicio de sus funciones o de su cargo o con ocasión de 
ellos. 

La norma en comentario, en sentir de la Sala, no es otra cosa que la concresión 
de la voluntad del legislador penal dirigida a que el Estado retenga en su poc\er por un 
tiempo superior al indicado para las infracciones perpetradas por los particulares o por 
los funcionarios que delinquen sin relación con el servicio público, la potestad 
punitiva que le compete privativamente para la persecución de las conductas que el 
ordenamiento jurídico considera dignas de represión criminal. 

En este orden de ideas, surge obvio que el incremento a que alude el artículo 82 
del estatuto represivo en tratándose de delitos sancionados con pena restrictiva de la 

1 libertad inferior a los cinco aiíos, o con penas diferentes a aquélla, debe necesaria e 
inexorablemente. aplicarse al mínimo a que se refiere el canon 80 de la codificación 
penal sustantiva. 

De lo anterior deviene con fuerza inocultable, que cuando se persiguen delitos 
cometidos por sujetos investidos de la cualificación jurídica de empleados oficiales, y 
siempre que su delincuencia sea por causa o en relación con el cargo o función, el 
término de prescripción no puede ser inferior a seis (6) alios y ocho (8) meses, que es el 
cuantum temporal resultante de aplicar al mínimo del artículo 80 el incremento ele la 
tercera parte que dispone el artículo 82 del Código Penal (auto abril 27/88, M.P. 
Doctor Rodolfo Mantilla). 

No es, pues, atendible el planteamiento por contradecir el texto claro que 
contiene los conceptos sobre la materia. 

La notificación de la resolución acusatoria: 

Confonne a las reglas generales de procedimiento sobre notificaciones, la hecha 
por edicto al procesado no privado de la libertad a que se refiere el artículo 177 del C. 
de P.P. dentro de los términos allí seria lados es· pe1Jectamente comj)(J,tible con la 
referida en forma especial en el artículo 472 de la misma codificación. En tales 
circunstancias, ambos preceptos son claramente comjJlementaáos y ofrecen en conjun
to una mayor garantía del derecho de defensa. Sin embargo, la omisión de la 
notificación edictal aljnocesado en libertad no constituye irregularidad sustancial que 
afecte el debido proceso ya que, según regla de hermenéutica conocida, "la disjJosición 
posterior prevalece a la anterior dentro de un mismo contexto normativo", esto es, 
notificado el defensor en la forma señalada en el artículo 4 7 2 del C. de P.P. ya no es 
necesario notificar al pmcesado según el artículo 177 ibídem. Ilógico resultaría dejar 
a la discreción del secretario el notificar por edicto, como ocurre en el caso Jnest'nle, 
pretendiendo tomar como última notificación la efectuada 6 días después de la 
realizada como tal, generando inseguridad jJor falta de firmeza de las deásiones. 

Significa lo anterior que si la notificación al procesado ausm·te se eJf'clúa 
simultáneamente con la del defemor -los términos coinciden- se está cumjJliendo ron 
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el deseo del legislador de que sean ambos notificados pero si ello no es jJosible, hecha la 
notificación al defensor· en laforma indicarla en el artículo 472, ésta es suficiente. Por 
manera que el recurrir tres días después de efectuada (m"tículo 196 C.P.P.), es 
ciertamente hacerlo en forma extemporánea. 

Consecuencia de lo anteriormente expresado es la inhibición de la Corte para 
revisar la providencia apelada por haber sido extemporáneo el recurso. 

Así entonces, la Corte Suprema de Justicia -en Sala de Casación Penal-, de 
acuerdo con el concepto del sei'íor agente del Ministerio Público, 

R..:sut·:t.v..:: 

AnsTENt·:Rst·: ele revisar la resolución acusatoria de octubre primero de 1987 
proferida por el Tribunal Superior de Villavicencio contra la doctora Carmen 
Zunilda Llanos de Flórez, ex Juez Promiscuo Territorial de San José del Guaviare. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. Cúmplase. 

Guillermó Duque Ruiz, Jorge Cann1o Luengas, Guillenno Dávila Muñoz, 
G1.fStavo Górnez V elásquez, Rodolfo M antilla J ácome, Lisandro M artínez Z úñiga, 
Dtdimo Páez Velandia, Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 



DICTAMEN PERICIAL-VIOLACION INDIRECTA 

lEll erro[ de deredao el!] 1::n ¡pmeba pericial puede concurrir si el sentenciador 
ll:na JÍII]cunñdo el!11 fa!so juicio de legalidad eh su aducción, pero no cuando le 
ll:na otorgado mrn vaAm ¡probatorio de acuerdo con su criterio jmídico. 

§el!1ltel!1lcia CasaCJÍÓII]. 15 de jull]ÍO de 1988. No casa el fallo del 'fribunall 
§uperim de ITlbagué, pm medio del cual condenó a José !Edgar Allva[ez 
IT...oz:mo y José Vñdal Cañón Sandoval, por los delitos de Falsedad y lPecll.U-
llado. · 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Lisandro Martínez Z. 

Aprobada: Acta número 38. 

Bogotá, D. E., junio quince (15) de mil novecientos ochenta y ocho (1988). 

VISTOS 

Decide la Corte sobre el recurso extraordinario de casación interpuesto contra la 
sentencia de 12 de junio de 1986, por medio de la cual el Tribunal Superior de 
!bagué confirmó la de primera instancia dictada el 7 de marzo del mismo año por el 
Juzgado Primero Superior de Ibagué que condenó, entre otros, a José Edgar Alvarez 
Lozano y a José Vida! Cañón Sandoval, a la pena principal de cuatro años y dos meses 
de prisión por los delitos de Falsedad en documentos públicos y Peculado por 
apropiación, en calidad de coautores. 

HECHOS 

Mediante visita fiscal practicada por orden de la Contraloría Departamental del 
Tolima a la Tesorería Municipal de San Antonio, se encontraron algunas irregulari
dades cometidas por los señores Leoncio Salazar Quiíiones, José Vida! Caiión 
Sandoval, José Isidro Parra Buitrago y José Edgar Alvarez Lozano, en ejercicio de sus 
funciones de Alcalde, Personero, Tesorero y Revisor Fiscal dependiente de la 
Contraloría Departamental, respectivamente. 
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Establecieron los visitadores que en varias cuentas de cobro, a pesar de que se 
tramitaron debidamente, los elementos que se hacen figurar no fueron suministrados 
al Municipio, más sin embargo sí fueron pagados por la Tesorería Municipal de San 
Antonio por medio de cheques, los cuales fueron cobrados mediante endosos ficticios 
y por terceras personas. 

Lo mismo sucedió con las planillas de jornales, ya que los trabajos que aparecen 
como realizados no se cumplieron, pero sí fueron cancelados en idénticas circunstan
cias a las anteriores. 

Posteriormente se estableció que los dineros provenientes del cobro de los títulos 
valores girados para cancelar las aludidas cuentas y planillas de trabajo, fueron 
entregados a los procesados. 

AcTuAciÓN PROCESAL 

Adelantada la investigación por el Juzgado Sexto de Instrucción Criminal, se 
vincularon mediante indagatoria a los procesados, se recepcionaron múltiples testi
monios de conformidad con los cuales los acusados en su calidad de miembros de la 
Junta de Hacienda del Municipio de San Antonio legalizaron cuentas de cobro por 
bienes o servicios que nunca se suministraron ni se CU!flplieron, o si bien, fueron 
reales no ascendieron al número ni a la cuantía allí señalados; se practicaron 
inspecciones judiciales y peritazgos grafológicos para establecer la autoría de las 
firmas apócrifas de los títulos valores cobrados ilegalmente y de las facturas. 

El Juez Primero Superior de !bagué, el 31 de julio de 1984, llamó a juicio a 
Leoncio Salazar Quiñones en su condición de Alcalde Municipal de San Antonio, 
Isidro Parra Buitrago, Tesorero, José Vida) Cañón Sandoval, Personero Municipal y 
]osé Edgar Alvarez Lozano, Revisor Fiscal de la Contraloría Departamental por los 
delitos de Falsedad documental y Peculado. Impugnada esta decisión, fue confirma
da por el Tribunal Superior el 11 de abril de 1985. 

Agotada la etapa del juicio, el Juzgado de conocimiento, con fecha 7 de marzo 
de 1986, dictó sentencia de primera instancia, condenando a los procesados a la pena 
principal de cuatro años y dos meses de prisión en calidad de coautores. 

Esta determinación fue compartida por el Tribunal Superior, adicionándola en 
cuanto a la pena principal para imponerles a los condenados además de la pena 
privativa de la libertad, la pecuniaria de $3.000.00 a cada uno. 

Contra el fallo de segundo grado interpusieron recurso extraordinario de casa
ción todos los afectados, pero sólo dos lo sustentaron. 

DEMANDAS 

El apoderado de José Edgar Alvarez Lozano y José Vida! Cañón Sandoval, en 
demandas separadas, pero formal y sustancialmente iguales, con fundamento en la 
causal primera del artículo 580 del Código de Procedimiento Penal impetra se case la 
sentencia impugnada por ser violatoria indirectamente de la ley sustancial por 
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haberse incurrido en manifiesto error de derecho al valorarse como plena la prueba 
pericial grafológica en que se basó el fallo. , 

Expresa el casacionista que el Tribunal Superior de Ibagué violó indirectamente 
los artículos 218 y 221 del Código Penal, pero no señala el sentido de la transgresión, 
es decir, si el pretendido yerro ocurrió por infracción directa, aplicación indebida o 
interpretación errónea de estas normas. 

Agrega, que hubo violación del artículo 278 del Código de Procedimiento 
Penal, pero también del 217 del mismo, estatuto, cuando se le dio pleno valor a una 
prueba no reconocida por la ley como bastante para que el juzgador declare la 
existencia de un hecho. 

De otra parte, afirma el demandante que no existe en el proceso prueba alguna 
que indique que sus representados se hayan apropiado de suma alguna perteneciente 
al erario municipal de San Antonio, luego no puede deducirles responsabilidad por el 
delito de Peculado, máxime cuando el propio perito contable, el revisor fiscal de la 
Contraloría, no señaló esas cuentas como Peculado. -

Sobre esta última censura, no especifica la causal que le sirve de fundamento ni 
cita las dispos:ciones procesales y sustantivas que considera violadas. 

CoNCEPTO DE LA PRocuRADURÍA 

El Procurador Primero Delegado en lo Penal, en concepto que precede, impetra 
rechazar el recurso incoado y en cosecuencia no casar la sentencia atacada. 

Son los protuberantes errores de técnica en que incurre el casacionista los que 
llevan al Colaborador Fiscal a la anterior petición; resalta cómo en las demandas al 
afirmarse violación indirecta de la ley sustancial no se indica el sentido de la 
transgresión, además, al no estar sometida a tarifa legal de pruebas el dictamen 
pericial, equivocado resulta argüir que el fallador de instancia violó el artículo 278 del 
Código de Procedirriiento Penal otorgarle valor de plena prueba, por tal razón no 
procede la censura por error de derecho. 

Afirma que estas deficiencias no permiten a la Corte pronunciarse de fondo 
sobre las demandas, pero que además, la prueba pericial que se argumenta como 
única en el proceso, no fue el pilar exclusivo de la sentencia condenatoria, sino 
apenas uno de los múltiples elementos de convicción que llevaron a la certeza a la 
mente de los juzgadores. 

CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE 

l. Aclaración previa. Por la igualdad de las demandas en las que el mismo 
profesional del derecho sustenta el recurso de casación interpuesto por los procesados 
José Edgar Alvarez Lozano y José Vida! Cañón, se estudiaron en conjunto, pues 
además, por tal motivo de las dos se predican las mismas deficiencias técnicas. 

2. El sentido de la violación. Reiteradamente esta Corporación ha dicho que 
cuando se alega violación indirecta de la ley sustancial el impugnante no sólo está en la 
obligación de señalar las pruebas sobre las cuales recae el error del sentenciador sino 
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que debe precisar en qué consistió el error indicado, cuál su naturaleza jurídica, si de 
hecho o de derecho e indicar el sentido de la violación final de la norma sustancial por 
no haberla aplicado el juzgador; por haberla aplicado indebidamente o por no haberla 
interpretado con fidelidad. 

3. El error de derecho y la prueba pericial. En técnica de casación el error de 
derecho en la apreciación de las pruebas sólo puede proponerse cuando se ha violado la 
legalidqd de la prueba en su aducción y cuando no se le ha reconocido el valor exacto 
que le atribuye la ley. 

Estos eventos trasladados a la prueba pericial pueden concurrir si el sentenciador 
ha incurrido en falso juicio de legalidad, es decir, si ha efectuado la valoración de la 
prueba creyéndola regular conforme a derecho. Lo que supone que [a· prueba fue 
llevada al proceso sin atender al modo previsto por la ley para surtir su natural efecto, 
fue precticada sin la observancia de las ritualidades específicas que esta exige para su 
formación. 

En cambio, este medio probatorio no puede ser impugnado por error de derecho al 
haberle otorgado el fallador un valor probatorio de acuerdo a su criterio jurídico, 
alegándole un falso juicio de convicción que no puede darse en ninguna hipótesis, 
porque se trata de elementos de certeza no tarifados. 

Como lo afirmó esta Corporación: "La ley no les asigna a estas pruebas un valor 
entendido sino que ha dejado el dictamen pericial a la libre convicción del juez y el 
testimonio a la credÍbilidad que razonablemente a ésta le merezcan. Que el legislador 
haya indicado pautas a seguir para la confirmación de ese libre convencimiento o de 
esa credibilidad razonada, no significa, en manera alguna, que quizo atribuirles un 
valor probatorio determinado" (Casación de 3 de noviembre de 1978). 

Sin embargo, podría cometer el juzgador error de derecho, por falsos juicios de 
convicción, posiblemente los únicos, si llegare a afirmar que el dictamen pericial le 
otorga o deniega un específir;o valor aduciendo que la ley se lo atribuye o se lo niega, 
porque en tales eventos desconoce la naturalidad de las normas reguladoras del 
alcance probatorio de este elemento de juicio. 

4. El caso concTeto. Son aplicables estas premisas al caso concreto, ya que el 
demandante, en ninguno de los dos libelos, indicó el sentido de la violación final de 
las normas sustanciales que considera infringidas por el juzgador y de otra parte, 
adoptó una vía equivocada al atacar la sentencia impugnada por ertor de derecho 
respecto a la valoración de la prueba pericial, pues como se anotó, este no procede 
contra esta clase de medio probatorio. 

En relación con el delito de Peculado, las omisiones técnicas son más protube
rantes si se tiene en cuenta que únicamente se limitó a afirmar que no existía prueba 
para condenar a sus representados por este delito, sin precisar siquiera la causal que le 
servía de fundamento para este cargo. 

Suficientes son estas razones para que los cargos no prosperen. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación Penal-, · 
administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 
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RESUELVE: 

No CASAR la sentencia impugnada. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase al Tribunal de origen. 

Guillermo Duque Ruiz, jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
G1fStavo Górnez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácorne, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dulimo Páez Velandia,Jorge Enrique Valencia M. 

Gustavo Morales Marín 
Secretario 



1" HURTO 

Dada la estructura del "hurto de uso" (Artículo 352 del C. P.) su tentativa 
es un imposible jurídico, ·porque supone un hecho (la restitución) que 
fatalmente debe ocurrir después de la consumación del delito, ingrediente · 
objetivo que sirve para diferenciarlo del tipo previsto en el artículo 349. 

zo ACLARACION DE VOTO 

HURTO 

Para la estructuración de la conducta ejecutiva no basta que el derecho 
habiente pierda la cosa y el agente la detente por un largo o breve intervalo. 
Hácese necesaria la disponibilidad corporal y efectiva del objeto por parte 
del hurtador. 

Sentencia Casación. 15 de junio de 1988. No casa el fallo del Tribunal 
Superior de Cali, por medio del cual condenó a Eduardo lLopera Cuartas, 
por el delito de Hurto. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Guillermo Duque Ruiz. 

Aprobada Acta número 38. 

Bogotá, D. E., quince ( 15) de junio de mil novecientos ochenta y ocho ( 1988). 

VISTOS 

. Resuelve la Sala el recurso de casación interpuesto por el Fiscal Sexto del 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, contra la sentencia de 28 de mayo de 
1987, mediante la cual dicha Corporación condenó a Eduardo Lopera Cuartas a la 
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pena principal de 37 meses de prisión, y a las accesorias de rigor, como autor del 
delito de hurto. 

El seilor Procurador Segundo Delegado en lo Penal se abstuvo de hacer uso de la 
facultad prevista en el artículo 571 del Código de Procedimiento Penal. 

ANTECEDENTES 

Los hechos materia del proceso sucedieron aproximadamente a las nueve de la 
noche del4 de septiembre de 1985, cuando la seiiora Inés Borrero de Isaza, quien 
conducía su vehículo Fíat de placas MC-9712 por la ciudad de Cali, hizo el pare 
respectivo en el semáforo del seguro social situado al frente del barrio "Los Cámbu
los", y fue abordada por Eduardo Lopera Cuartas y Homer Santiago Muiloz, 
quienes, esgrimiendo un revólver, le ordenaron abrir las puertas ele su automotor, 
procediendo a ocupar Lopera el puesto trasero y Homer el delantero. Por varias 
cuadras ella siguió la ruta que le seiialaron sus captores, quienes le manifestaron que 
necesitaban el carro para un "trabajo" y que más tarde se lo dejarían en la plaza de 
toros; pero una patrulla policial, que había sido avisada del hecho, hizo que el carro 
se detuviera: Lopera Cuartas se apeó sin oponer resistencia, mientras que Homer 
Santiago emprendió la huícla y accionó su arma de fuego, refugiándose en una 
caiiada donde poco después fue acribillado por los uniformados. 

Aprehendido, Lopera Cuartas fue indagado y luego el Juzgado Veinte de 
Instrucción Criminal ordenó su detención preventiva por "tentativa ele hurto califica
do", pasando el expediente después al Juzgado de conocimiento, el Catorce Penal del 
Circuito ele Cali, el cual resolvió llamarlo a juicio como autor ele "hurto calificado y 
agravado", y cesar procedimiento en cuanto a Homer Santiago (fls. 137 y s.s.). 
Apelado el enjuiciamiento por el defensor, se corrió traslado al seiior Fiscal Sexto del 
Tribunal, qt:ien solicitó que la providencia debía modificarse en el sentido de que el 
hurto no se había consumado, criterio que desechó la Corporación con apoyo en una 
decisión de la Corte referente a que en estos casos la violencia ejercita para el 
ápoderamiento, descarta de suyo la tentativa (fls. 169 y s.s.). Durante el período de la 
causa no se practicó prueba alguna; en la audiencia pública el defensor insistió en la 
tentativa, mas ya no del hurto contemplado en el artículo 349 del Código Penal, sino 
en el "de uso" que prevé el artículo 3 52 ibídem; ninguna de estas tesis fue admitida 
por el juzgado, que el 17 de marzo de 1987 profirió sentencia por medio de la cual 
condenó a Lopera Cuartas a la pena principal de 48 meses de prisión, a las accesorias 
de ley y al pago en abstracto de los perjuicios, negándole, además, la condena de 
ejecución condicional (fls. 192 y s.s.). El defensor recurrió en apelación y el Fiscal 
Sexto del Tribunal se remitió a lo ya expuesto a raíz de la alzada del auto de proceder, 
agregando en esta ocasión -de acuerdo con la defensa- que la tentativa debía ser con 
relación a la especie de hurto que consagra el artículo 352. El tribunal refutó esos 
planteamientos, así: 

"Para el caso presente es fácil entender que a pesar de que la ofendida denun
ciante condujera el vehículo, lo hacía intimidada por los dos autores del hecho 
quienes habían esgrimido armas de fuego para doblegar su voluntad. Era imposible 
pedir que ejecutara otra conducta diferente a la de acceder a sus pretensiones; por lo 
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cual simultáneamente se efectuó el desplazamiento de la tenencia del bien-mueble 
en manos de la señora a la órbita de disposición y vigilancia del sujeto activo. 

"Imposible acceder a las peticiones del seflor Fisca: de la Corporación, menos 
en el caso del delito de hurto de uso que exige la restitución voluntaria del bien
mueble por parte del sujeto agente, circunstancia que en este caso estuvo lejos de 
cumplirse, pues está comprobado que los policiales interceptaron el vehículo con sus 
tres ocupantes y les ordenaron apearse de él" (fls. 225). 

Con la sola modificación de la pena, el Tribunal confirmó la sentencia, 
mediante la suya que es objeto del recurso extraordinario. 

LA DEMANDA Y coNSIDERACIONES DE LA CoRTE 

l. Luego de hacer un resumen de los hechos origen de este proceso, el 
demandante dice: 

" ... el apoderamiento ilícito del automotor habría que encasillarlo dentro de la 
normatividad a que alude el artículo 352 del Código Penal como 'hurto de uso', no 
aquel reglado en los artículos por los cuales se formuló el juicio de reproche y se 
profirió la consiguiente sentencia condenatoria. 

"A ese planteamiento podría argumentarse la no exacta demostración del 
propósito que animaba a los autores de la delincuencia, si era el apoderamiento 
simple de un mueble ajeno bajo las circunstancias específicas y genéricas de agrava
ción punitiva o apenas para su utilización y posterior devolución, dubitación que 
ante la imposibilidad de erradicación, mediante el principio de favorabilidad, hace a 
la justicia inclinarse hacia lo segundo. 

"De ahí que a Eduardo Lopera Cuartas solo se le pueda responsabilizar del 
hecho punible nominado como 'hurto de uso' en la modalidad de tentativa, según.el 
artículo 22 del Código Penal, pues fue la oportuna intervención de la policía la que 
impidió el agotamiento de la delincuencia conforme al propósito de que estaban 
animados sus autores, que ciertamente dieron principio a su ejecución, mediante 
actos idóneos e inequívocamente dirigidos a su consumación" (se subraya). 

Todo ello -finaliza el recurrente- "conlleva a una violación de la ley sustancial, 
por infracción directa, considerada como causal de casación en el ordinal primero del 
artículo 580 del anterior. Código de Procedimiento Penal, cuyo reco¡;jocimiento y 
declaración demanda la Fiscalía para que en su lugar se adopte la que deba reempla
zarla, con la consiguiente disminución de pena". 

2. Del enunciado del cargo se desprende que el demandante se fundamenta en 
el cuerpo primero, numeral primero, del artículo 580 del Código de Procedimiento 
Penal, según el cual, el recurso de casación procede "cuando la sentencia sea 
violatoria de la ley sustantiva, por infracción directa o aplicación indebida o interpre
tación errónea", consagrándose de este modo los tres sentidos que asume la violación 
directa. El actor aduce el primero de ellos, por falta de aplicación de las normas que 
prevén la tentativa de hurto de uso (arts. 22 y 3 52 C. P.), afirmando a renglón seguido 
que "no se da la normatividad reglada en los artí<;ulos por los cuales se formuló el 
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jtlicio de reproche y se profirió la consiguiente sentencia condenatoria", cuando ha 
debido identificar por su nomenclatura dichas normas (arts. 349, 350, 351 y 372 
ibídem), y censurar su consecuente indebida aplicación, todo esto para cumplir 
cabalmente con la precisión y claridad que exige el recurso de casación. Empero, 
como el desenvolvimiento del cargo contiene las razones esenciales que le sirvan de 
soporte, tales fallas de técnica (que conviene siempre poner de presente) no impiden 
que la Sala entre a estudiar el fondo del asunto. 

Pues bien: para sustentar la falta de aplicación del artículo 352 y la indebida 
aplicación del 349, ambos del Código Penal, el actor afirma que Lopera Cuartas y su 
compañero Homer Santiago no tuvieron el propósito de apoderarse del automotor, 
sino el de utilizarlo y devolverlo. 

El actor olvida que el "apoderamiento" es conducta rectora tanto del tipo previsto 
en el artículo 349, corno del contenido en el artículo 352, y, por ende, es en relación 
con ella que debe predicarse el dolo ( art. 36 C. P.). El "J¡ropósito que se persiga con el 
apoderamiento conforma, por su parte, el elemento subjetivo del tipo, o "dolo típico", 
según algunos. Salvada esta confusión, débese examinar si el desplazamiento de 
tipicidad que propone el demandante, tiene o no fundamento: en cuanto al elemento 
subjetivo el349 lo hace consistir en "el propósito de obtener provecho para sí o para 
otro", y el352 en "el fin de hacer uso de la cosa": como el hacer uso de la cosa comporta 
evidentemente la obtención de un provecho, precisa colegir que el ingrediente subjetivo 
del 352 es uria especie del que describe el 349, y que, sólo en principio sirve para 
diferenciarlo de éste, pues luego se requiere la presencia de un factor de índole objetivo: 
la restitución de la cosa en un término no mayor de 24 horas, presupue_sto imprescindi
ble para la tipificación del artículo 352, y que en este caso no se dio. Stguese, entonces, 
que el Tribunal seleccionó correctamente el artículo 349 del Código Penal. 

En torno a la tentativa, el argumento del actor es el de que "fue la oportuna 
intervención de la policía la que impidió el agotamiento de la delincuencia conforme al 
propósito de que estaban animados". Aquí confunde la consumación del hecho con su 
agotamiento, y, de contera, el dolo con el elemento subjetivo, según precisiones hechas 
líneas atrás. En efecto, el delito de hurto se consumó cuando Lopera Cuartas y el otro 
sujeto se apoderaron (mediante violencia, en este caso) del vehículo de la señora Inés 
Borrero de Isaza, y el hecho de que no lograran el propósito al que se encaminó el 
apoderamiento (usar el automóvil momentáneamente, u obtener de él cualquier otro 
provecho), sólo está indicando que el hurto no se agotó. 

Al respecto, vale la pena anotar que dada la estructura jurídica del "hurto de 
uso" previsto en el artículo 352 del Código Penal, su tentativa es un imposible jurídico 
porque necesariamente supone un hecho (la restitución del objeto material) que 
fatalmente debe ocurrir después de la consumación del reato; dentro de las 24 horas 
subsiguientes al apoderamiento, ,prescribe la norma, y, corno ya se dijo, este ilícito se 
consuma precisamente con el apoderamiento. 

Significa lo anterior que el fallador no aplicó indebidamente el artículo 349 del 
Código Penal (los artículos 350, 351 y 372 ibídem allí también aplicados no fueron 
atacados por el actor), ni debía aplicar el 22 y el 352 ibídem, motivo por el cual el 
cargo no prospera. 
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-- En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema -Sala de Casación Penal-, 
administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

No CASAR la sentencia impugnada. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al tribunal de origen, cúmplase. 

Guillermo Duque Ruiz, jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
G1fSlavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zú1iiga, 
Dzdimo Páez Velandia, Jorge Emique V a.lencia M artínez (Aclaro mi voto). 

AcLARACIÓN DE voTo 

Gustavo M orales M arín 
Secretario 

En alguna ocasión sostuvimos de iure condendo -y el criterio sigue siendo válido 
para nosotros-: 

"El delito -tipo de hurto bajo la dogmática vigente, examinado el verbo rector, 
núcleo de tipo legal, ha sido acuñado sobre la base de considerar preferentemente la 
conducta ejecutiva del autor del despojo antijurídico de la cosa, estableciéndose así el 
límite entre la perfección y la tentativa del acto. De todas maneras la configuración ele 
la acción típica furtiva se descompone en dos estadios: activo el uno (poder de 
disposición), pasivo el otro (clesposesión del objeto). Cuando una y otra fase conver
gen en la plenitud de su densidad antijurídica se integra necesariamente la noción del 
delito. 

Para la estructuración de la conducta ejecutiva no basta que el derecho habiente 
pierda la cosa y el agente la detente por un largo o breve intervalo. Hácese necesario la 
disponibilidad corporal y efectiva del objeto por parte del hurtador, lo que traduce el 
elemento subjetivo de antijuriclicidacl. El concepto ele 'apoderar' implica algo más 
que la acción física, externa u objetiva de remover o quitar. Lo definitivo en la materia 
no es el desapoderamiento o la sustracción de la cosa, si el agente carece ele la 
icloneiclacl, capacidad o posibilidad de disfrutar a su talante, aun por breve tracto y sin 
solución de continuidad, del bien ilegalmente apropiado. El criterio ele disponibili
dad (posibilidad real de disponer ele la cosa) y no el de desapoderamiento (mero 
desplazamiento del objeto), define la acción típica. Así, el agente del delito que es 
descubierto por el damnificado, la autoridad o un tercero, en el momento mismo de 
evacuar el inmueble donde agotó el latrocinio, ciertamente que ve obstaculizado el 
decurso del ciclo criminoso y frustrada la perspectiva ele disponer del bien ajeno. 
Igualmente la mucama que se apodera de joyas de su patrona, escondiéndolas en su 
habitación sin poderlas sacar de tal lugar contra sus propios deseos de hacerlas suyas, 
carece de la libre disponibilidad de disfrute. De similar manera el ladrón que es 
detenido en situación concomitante al hecho, o aquel que siendo perseguido por la 
propia víctima es alcanzado y sometido a la autoridad, tampoco tiene, a pesar del 
contacto físico con la cosa, capacidad fáctica ele disposición. O sea que, a pesar de 1<~ 
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flagrancia ele estos supuestos y ele estar en idéntica línea ele ataque contra el patrimo
nio, el delito no se perfecciona mientras el delincuente no posea la disponibilidad 
potencial, así sea fugaz y transitoria, de someter el objeto a su autoridad y control más 
allá del acoso ele trabas o impedimentos que perturben el ejercicio de actos posesorios. 
Sólo cuando el agente, superado el desplazamiento, goce de un poder de hecho o de 
una facultad de disposición que le permita ejercer un seiiorío material sobre la cosa, 
no empece lo circunstancial o momentáneo que este sea, podrá hablarse de un delito 
consumado y no tentado. 

El tipo penal no se perfecciona por el acto ele sustracción o detentación del . 
objeto, con intención el ladrón de hacerlo suyo, ni puede decirse, como lo hace 
Núiiez, que en tal evento la propiedad ajena está lesionada de manera perfecta. No, 
el injusto sólo alcanza su plenitud fenoménica y jurídica cuando el autor, mediante 
la inaterialización de la acción antijurídica -llámese aprehensión, despojo, desplaza
miento, extracción, sustracción, apropiación o apoderamiento-, incorpora la cosa a 
su patrimonio soslayando las cautelas, precauciones y seguridades dispuestas por su 
propietario para prevenir el desposeimiento, con ánimo de asumir la posesión y de 
quedarse definitivamente con ella. Si subsiguientemente a la apropiación nada ni 
nadie pone en peligro su prepotencia y albedrío, la acción es perfecta. 

A los efectos dichos carece entonces de fuste el acto de quitar, arrebatar, 
desposeer, remover, coger, separar y otros ele contenido análogo, si el autor, pese a la 
lesión patrimonial producida, no logra quebrantar del todo la posesión ajena ni 
consolidar un poder fáctico autónomo, ni desembarazarse de la observación y 
vigilancia a que es sometido por la víctima; o si, en últimas, no logra situar el bien 
fuera de la esfera de influencia y resguardo del dueiio o propietario. La tenencia de la 
cosa debe aparejar para el hurtador una real capacidad de opción y libertad que le 
permita sin interferencias ni estorbos, privilegiadamente, por sí y .ante sí, ejercer actos 
ele potestad, imperio y dominio como si se tratara del legítimo sei'ior del bien; 
posibilidad que correlativamente pierde el derecho habiente, ya que resulta imposi
ble admitir que una misma cosa se pueda hallar simultáneamente bajo el poder 
exclusivo de dos individuos. No parece lúcido sostener, pues, que el agente ha 
consumado la acción ejecutiva cuando no logra eludir las barreras de protección 
montadas alrededor de la cosa o superar la esfera de poder de quien ejerza autonomía 
sobre la misma. En tales supuestos se produce ciertamente un resultado típico penal 
-tentativa-, mas no una lesión efectiva al concreto interés individual o colectivo 
tutelado por el legislador en el tipo modelo legal. Califícase así el desvalor de la 
acción y no el resultado objetivo del comportamiento. 

Que el agente detente materialmente el bien, por breve o largo tiempo, es 
cuestión que carece de mayor importancia en la estructura penalística del tipo si no 
ha logrado superar la 'esfera de custodia' o de 'disposición' o de 'vigilancia' o de 'poder' 
o ele 'actividad patrimonial' impuesta por el propietario sobre la cosa para avalar 
objetivamente el sei'iorío que tiene sobre ella. A la ley penal lo que le interesa, por 
encima de referencias o condiciones de tiempo, es que el autor pueda disponer del 
objeto comportándose de hecho como su verdadero dueiio, sin nudos ni tropiezos 
que entraben el ejercicio de su actividad ilícita, aun por tiempo limitado. Del criterio 
sugerido participa Blasco Fernández de Moreda cuando insuperablemente escribe: 
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'Quede eso sí, bien claro, que para que el hurto se consume, resulta suficiente que el 
autor del delito goce, aunque sea por una mínima fracción de tiempo, de la 
posibilidad de disponer de lo hurtado en la forma enunciada. Si aprovecha o no tal 
posibilidad es intrascendente al efecto. Que consumar un delito es cosa distinta de 
agotarle, como ha puesto de relieve la moderna dogmática jurídico-penal' "(Cfr., la 
acción material.constitutiva del delito de hurto en el1iuevo Código Penal Colombia
no, Revista Nuevo Foro Penal, número 18, 1983). 

El caso de la especie es fundamentalmente distinto. Por eso compartimos el 
criterio expuesto por la ponencia. Es que ciertamente la dupla de antisociales detentó 
la cosa, materia de la acción furtiva, por un período que largo o breve les permitía en 
cualquier momento la posibilidad de disfrutar a sus anchas del automotor. Con 
absoluto poder de disposición. Como subsiguientemente a la apropiación nada ni 
nadie puso en peligro su prepotencia o albedrío, la acción es perfeca o si se prefiere 
consumada. La intervención de las autoridades tuvo lugar mucho después de consu
mada la acción penalmente relevante. A estos efectos carece de trascendencia tal 
participación por sus efectos secundarios. 

El criterio de la disponibilidad que rige la definición jurídica de este asunto no 
tiene cabida dentro de las proyecciones particulares del caso aquí debatido. Otras 
muy diferentes son sus hipótesis. 

Con todo respeto, 

Fecha ut supra. Jorge Enrique Valencia M. 
Magistrado 



PROCESADO - IDENTIDAD - DERECHO DE DEFENSA 

Presupuesto esencial de la investigación penal es la identificación físñca del 
incrimi.nado, labor para la cual el funcionario instructor debe desplegar la 
actividad propicia, como el reconocimiento en fila de personas o de 
fotografías, sin que informalidades, como la de fijar el número, atenten 
contra el derecho de defensa. 

INDAGATORIA- PROHIBICIONES 

Si el Juez no hace conocer del sindicado que vaya a ser indagado la 
previsión del artículo 239 del anterior C. de P.P. (artículo 380 del actual), 
esa omisión no siempre puede engendrar violación del derecho de defens::n. 

Sentencia Casación. 15 de· junio de 1988. No. casa el fallo del Tribunal 
Superior de lBogotá, por medio del cual condenó a lBaudilio Martínez Peña, 
por los delitos de lHlomicidio y Lesiones Personales. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Guillermo Dávila Mwioz. 

Aprobada Acta. número O 38 

Bogotá, D. E., quince ( 15) de junio de mil novecientos ochenta y ocho ( 1988). 

VISTOS 

El Juzgado 26 Superior de Bogotá, condenó a la pena principal de diez a!los y 
seis meses a Baudilio Martínez Pci1a al encontrarlo responsable de los delitos de 
Homicidio y Lesiones Personales en Jairo González González y Ana Leonor Pineda 
Forero respectivamente. Al desatar la apelación el Tribunal Superior confirmó la 
providencia del Juzgado, con la adición de rebajar la pena a diez aiíos y quince días, 
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mediante la suya de agosto 6 de 1987. Decisión contra la cual ha recurrido el defensor 
del procesado en casación y que una vez agotado el trámite de rigor, se procede a 
fallar. 

HECHOS 

Jairo González González el día 9 de junio de 1985 atendía la cantina o tienda de 
su propiedad, ubicada en esta ciudad en la calle 55 Sur No. 18A-13. Desde las horas 
de la mañana empezaron a tomar cerveza los hermanos Jaime y Alexander Martínez 
Peiia, quienes en las horas de la tarde entraron en discusión con el dueño de la tienda 
por motivo de una de las cuentas de consumo de la bebida. Conocido el incidente por 
parte de Baudilio, hermano de los anteriores, y en razón de que Ana Leonor había ido 
por la Policía para conseguir el pago de la deuda, éste hizo su aparición en el 
establecimiento armado del revólver y accionándolo produjo la muerte instantánea a 
González González e hirió en uno de sus brazos a su esposa Ana Leonor Pineda 
Forero. 

1 

' 

ANTECEDENTES PROCESALES 

Esclarecidos los sucesos reseiiados, se calificó la investigación con llamamiento 
a juicio a Baudilio Martínez Peña por los delitos de Homicidio y Lesiones Personales 
y con sobreseimiento temporal a Jaime y Alexander Martínez Peña por los mismos 
hechos. 

Durante la diligencia de audiencia pública, celebrada el28 de mayo de 1987, el 
vocero y el defensor del encausado abogaron por su absolución en vista de la 
inexistenCia probatoria en cuanto a la responsabilidad atribuida f1 éste. El Fiscal por 
su parte pidió la condena. De suerte que escuchados los planteamientos anteriores, el 
jurado respondió afirmativamente el cuestionario sometido a su consideración. Con 
fundamento en ese expreso reconocimiento el Juzgado Superior fulminó el proceso 
con la sentencia 'condenatoria antes anunciada. 

Cabe anotar, desde ya, que ambos falladores descartaron la nulidad propuesta 
por el defensor. 

U DEMANDA 

Acusa el recurrente la sentencia del Tribunal de haberse dictado en JUICIO 

viciado de nulidad, al tenor de lo dispuesto en el numeral 4" del artículo 580 del 
Código de Procedimiento Penal anterior. Y para el efecto pretendido dos cargos 
aduce que pasan a referirse. 

Consiste el primero, en la inobservancia del artículo 289, numeral 11 por 
cuanto el reconocimiento del procesado efectuado por Ana Leonor Pineda Forero en 
vez de hacerlo con diez fotografías conforme los establece dicha disposición, se hizo 
únicamente ante tres. Procedimiento irregular que quebrantó "el sagrado derecho de 
Defensa de mi Defendido", según el demandante. 

G. PENAL · PRIMEA SEM. 88 · 36 
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Igualmente pone de manifiesto que no obstante que el Tribunal aceptó la 
"irregularidad procesal" aludida, no decretó la inexistencia de la diligencia como lo 
ordena el artículo 214. 

·Radica la segunda censura en que la Juez Instructora al recibir la indagatoria del 
caso, no le hizo conocer al procesado Martínez Peña la advertencia prevista en el 
artículo 239 del estatuto procesal, violando así los artículos 25 y 26 de la Constitución 
Nacional. " ... el primero en concordancia con el artículo 239 del C. de P. P. y el 
segundo en concordancia con el artículo 215 de la misma obra que exige que las 
pruebas hayan sido legalmente producidas". 

En consecuencia demanda de la Corte se decrete la nulidad según los dispuesto 
en el artículo 583, numeral 3o y por lo tanto la libertad de Baudilio Martínez Peii.a. 

CoNCEPTo DEL MINISTERIO Púsuco 

Manifiesta que la pretensión del actor no puede prosperar" ... no sólo por la 
manera incor.1pleta como desarrolla los cjos cargos de nulidad, y que él denomina 
causall• y 2' respectivamente, sino porque además la consideración de los motivos de 
impugnación conduce a predicar que lo que se reprocha es la legalidad de parte de la 
prueba, razón para que la vía adecuada fuese la de violación indirecta de la ley 
sustancial imposible de proponer en este juicio por cuanto se rituaba ante jurado de 
conciencia, de manera tal que la naturaleza de este tipo de juicios se oponía a un 
examen del fenómeno probatorio en sede de casación". 

Seguidamente hace algunas distinciones sobre los vicios de actividad que pue
den producir efectos jurídicos sancionables por la vía extraordinaria y también de 
aquéllos de orden constitucional y legal que pueden afectar el proceso. 

En todo caso y pese a las deficiencias procedimentales referidas, de ninguna 
manera se desconoció el derecho de defensa del procesado, sostiene. 

CoNSIDERACI001~:s DE LA SAL'\ 

Se dijo anteriormente que dos son los cargos atribuidos a la sentencia recurrida 
por el casacionista, que se proceden a estudiar en su orden. 

Primer cargo. Manifiesta el actor que el haber sido reconocido el procesado por la 
testigo de cargo y a la vez víctima, señora Ana Leonor Pineda Franco, ante un número 
de.fotowafías menor que el señalado en el numeral JI del artículo 289 del Código de 
Procedimiento, derogado, atentó contra el derecho de defensa de su patrocinado, pues, 
la juez que practicó la diligencia al desconocer la norma indicada, quebrantó de esta 
manera el anunciado derecho. 

En verdad que la juez que adelantaba la investigación, comisionó a su homóloga 
de Chiquinquirá, lugar donde residía la Pineda Franco, jmra que en presencia de tres 
copias de cédulas de ciudadanía allegadas al expediente, manifestara si entre las 
fotografías contenidas en estos documentos se encontraba la persona que había sindica
do como autora de la muerte de su esposo y de las heridas causadas a ella. Y 
efectivamente que la testigo sin dilación reconoció en una de las fotos a quien el día de 
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los hechos le "tiró" y "mató" a su "marido", agregando además que se llamaba 
Baudilio Martínez. 

El Tribunal no desconoce que el reconocimiento practicado en la fo1'11fa ya 
indicada, ciertamente adolece de vicio procedimental, pero aclara que tal irregulari
dad no "vulnera el derecho de defensa o el debido proceso". Que si bien contribuyó a la 
sentencia de condena fueron otras pruebas, como la categórica declaración de la viuda 
señora A na Leonor Pineda Franco y varios indicios, conjuntamente, las que induda
blemente produjeron grado de certeza en los jueces de conciencia para emitir su 
veredicción afirmativa y lógicamente en los falladores para tomar la decisión final. 

Presupuesto esencial de la investigación penal es la identificación física del 
incriminado y si es cierto que la responsabilidad es personalísima, nada más atinado 
que concretar sin atisbo de duda la individualización del procesado. Labor para la 
cual el funcionario instructor debe desplegar la actividad propicia, como et reconoci
miento en fila de personas o de fotografías, diligencias establecidas en la ley. Desde 
luego diligencias que deben ser practicadas con algunas formalidades como aquéllas de 
fijar el número de personas o de fotografías, sin que sea sustancial para la viabilidad 
de la prueba el hecho de que se haga con un guarismo menor del indicado. Y menos aún 
que dicha informalidad atente de alguna manera el derecho de defensa o el debido 
proceso. 

· Precisamente de tiempo atrás la jurisprudencia nacional, ante la proliferación y 
abuso de algunos jueces y litigantes de encontrar en toda irregularidad procesal 
nulidad de carácter supralegal, advirtió que solamente es posible cuando ostensible y 
palmariamente se desconocen las bases de lo normado en el artículo 26 de nuestra carta 
fundamental. Esto es cuando " ... el vicio advertido afecte las bases mismas de la 
organización procesal, vulnere fundamentalmente su estructura, socave los presu
puestos elementales del juzgamiento o desconozca las garantías esenciales de las partes. 

Cualquier simple irregularidad, omisión, precipitud procesal, anomalía, error o 
falla formal o cuando a pesar de la gravedad del vicio sea posible solución distinta, no 
puede originar nulidad de esta clase, de ahí que esa violación debe ser ostensible, 
evidente y grave", como en reciente providencia volvió a ratificarlo la Sala (Septiem
bre 29 de 1987). 

Tales antecedentes sirven para sostener entonces, que no se alcanza a vislumbrar 
cómo la informalidad cuestionada, por lo demás sin mayor trascendencia probatoria, 
pueda atentar contra el derecho de defensa. 

Que de otra parte ejerció con amplitud y esmero encomiable el señor defensor. 

Por lo mismo no resulta inoportuna la siguiente apreciación respecto a la 
realidad probatoria de la diligencia de reconocimiento fotográfico y la "irregularidad 
procesal" observada. Que bien pudo no realizarse o incluso declararse inexistente 
-conforme lo insinúa el demandante- y la decisión de los jueces de instancia hubiera 
sido siempre la misma, la cual como allí se expresa tuvo su fundamento en la plenitud 
de la realidad procesal según el ordenamiento del artículo 215 del Decreto número 
409 de 1971 y todo obedeció al haz probatorio distinto de esa simple diligencia. 
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Sin olvidar tampoco, como también se recordó, que el defensor insistió en las 
dos instan~ias, con los mismos argumentos, la nulidad jurisprudencia! mencionada, 
que tanto el Juzgado Superior y el Tribunal declararon sin asidero por cuanto en nada 
se había menguado el derecho de defensa o el debido proceso. 

No prospera, por consiguiente el cargo. 

Segundo cargo. La crítica en este tópico radica en que la juez Instructora al 
tiempo de recibir la indagatoria a Baudilio Martínez Pei'ia no lo enteró de la previsión 
del artículo 239 del citado Código de Procedimiento Penal. Dicho texto dispone que en 
materia penal nadie está obligado a declarar contra sí mismo, contra su cónyuge o en 
contra de ciertos parientes. El segundo inciso enseña que este derecho se hará conocer 
por el funcionario instructor al sindicado que vaya a ser indagado. 

Circunstancia que la funcionaria, evidentemente, se abstuvo de advertir al 
procesado, y que el recurrente encuentra motivo suficiente de nulidad de rango 
constitucional. En cuyo caso, insiste, no se podía condenar, pues, las exigencias legales 
no estaban satisfechas (art. 215). 

Desde tiempos remotos se dijo que nada más atentatorio contra la institución de la 
familia, tan importante dentro de la sociedad, pretender que en busca de la verdad se 
obligara a las personas integrantes de un mismo núcleo familiar a declarar en contra 
de aquéllas unidas por lazos de sangre o afinidad, tan indestructibles y respetables 
dentro de toda comunidad civilizada. De ahí la exoneración de auto acusarse o 
simplemente hacerlo en contra de los parientes. Desde luego que no se trata de 
prohibición absoluta sino de una facultad del declarante, pues, queda a su vo~untad 
hacerlo o no, puesto que de no ser así también permitiría la impunidad de todos 
aquellos hechos delictuosos sucedidos dentro del ámbito familiar. · 

Sin embargo no es este el caso del acusado Martínez Pei'ia, porque además de que 
la juez lo dejó en completa libertad para declarar naturalmente -sin los apremios del 
juramento-- sobre los hechos que se investigaban, siempre se declaró ajenos a éstos y 
lógicamente siendo esto así jamás podía acusar a sus hermanos. 

Y si en estricto sentido literal, como lo contempla el mencionado artículo, no se. 
hizo conocer por parte de la funcionaria, razón asiste al Tribunal para sostener que tal 
vacío resultaba innecesario por las razones ya expuestas. Además, cabe agregar, que la 
irregularidad carece de entidad como para engendrar violación del derecho de de
fensa. 

"Como puede observarse -afirma esa Corporación- de la lectura de su indagato
ria (se refiere al acusado) ... su posición siempre fue negativa respecto de los cargos 
que se le hacían; de tal suerte, que no fue por razón de su confesión, que no existió, 
por lo que el Jurado le declaró responsable y el Juez de derecho lo condenó. Las 
pruebas son de otro orden y ellas en forma talentosa el Despacho Judicial las analizó 
en sentencia" (fl. 24. Cuadr. Tribunal). 

La Sala retorna a lo ya expresado en el primer cargo, para repetir que no toda 
irregularidad que se cornete en desarrollo del proceso constituye desconocimiento del 
derecho de defensa. La Corporación al examinar un caso similar dijo: 
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"La simple inobservancia de tal formalidad por parte del juez o funcionario de 
instrucción no afecta la validez del testimonio y menos de la relación procesa/a que 
accede, implica, eso sí, que éste al dejar de cumplir con ese deber, puede incurrir en 
falta disciplinaria. Pero en cambio, si la persona que se sabe exceptuada de la 
obligación de testificar es constreñida de algún modo a hacerlo, no sólo se viola la 
legalidad de la diligencia sino que el juez o funcionario de instrucción que así procede, 
co"!letería delito" (Marzo 24 de 1983). 

En consecuencia tampoco prospera este cargo. 

Por lo brevemente expuesto, y de acuerdo con el Ministerio Público, la Sala de 
Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, administrando justicia en nombre 
de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE: 

No CASAR la sentencia impugnada. 

Dévuélvase ~1 proceso al Tribunal de origen. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Jorge Carreña Luengas, Guillermo Duque Ruiz, Guillermo Dávila Muñoz, 
G1fStavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dzdimo Páez Velandia, jorge Enrique Valencia M. 

Gustavo Morales Marín 
Secretario 



CONSULTA- EFECTOS 

§e dl~nn situacñonnes procesales en las cuales la íntima relación que existe 
ennhe llos diversos hechos ¡punibles investigados impide la revisiónn de uno 
sollo dle elllos en lia segunda instancia por vía de consulta. 

DETENCION ARBITRARIA - ABUSO DE AUTORIDAD 

All pwdlucirse ell abandono del cargo, el sujeto activo ¡pierde de hecho ell 
e]erddo dle funci.ones públicas y por ende, suena artificioso, condenado 
como sñ ejerdera aq¡uelbs que precisamente h~ abandoll1ado. 

Allll~O §egumda ITnnstanci.a. 21 de junio de 1988. lRevoca la providencia dell 
1I'rillmnall §uperi.or dle CaH., por medio de la cual sobreseyó el!1 forma 
dlefinnHiv~ a Marña de] §ocorro !Escobar !Polanco -Juez treill1ta y dos penall 
mllllnnJicipall de esa~ dudad!- encargada y en su lugar dicta auto d~ proceder 
por llos dlellHos dle falsedlad en documentos públicos, detencióll1 arbitraria y 
~lb1.nso dle a~utorñd::ndl. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Edgar Saavedm Rojas. 

Aprobado Acta.número 035 del 30 de mayo de 1988. 

Bogotá, D. E., veintiuno de junio de mil novecientos ochenta y ocho. 
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Resolverá la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia lo que en 
derecho fuere pertinente sobre el grado jurisdiccional de consulta a que es sometida la 
providencia de fecha once de noviembre de mil novecientos ochenta y siete, por 
medio de la cual el Tribunal Superior de Cali cesó el procedimiento que se adelanta 
en contra de María del Socorro Escobar Polanco, Juez 32 penal municipal de Cali, 
encargada, por los delitos de falsedad en documentos públicos, abandono del cargo y 
detenciÓn arbitraria. 

HECHOS 

A partir del día veinte (20) de diciembre de mil novecientos ochenta y seis, y por 
veintidós (22) días consecutivos, le fueron concedidas vacaciones a la doctora Car
men Elisa Duque Ricaurte, Juez 32 penal municipal de la ciudad de Cali y en su 
reemplazo el Tribunal designó como encargada a la señora María del Socorro 
Escobar Polanco, quien ejercía allí las funciones de secretaria. 

El día veintinueve (29) de diciembre del mismo año, la señora Escobar Polanco 
sufrió la luxación en un pie, y por ello fue "incapacitada por la Caja Nacional de 
Previsión por el término de seis días, hasta el tres de enero de mil novecientos ochenta 
y siete. Empero, la juez encargada salió al día siguiente para México, y no regresó a 
sus labores hasta el día quince qe enero del año próximo pasado, alegando como 
justificante la imposibilidad de hacerlo por haberle sobrevenido una enfermedad que 
la mantuvo incapacitada por varios días, y la falta de conexión aérea entre México y 
Colombia. 

El día cinco de enero de mil novecientos ochenta y siete, por reparto, fue puesto 
a disposición del Juzgado 32 penal municipal, el capturado Rosemberg Cárdenas, 
quien debido a la ausencia de la juez encargada no fue oportunamente escuchado en 
indagatoria, y como consecuencia de ello, luego del trámite correspondiente fue 
amparado con el recurso de hábeas corpus decretado por el Juzgado 27 penal 
municipal de Cali. 

. Así mismo, la señora Escobar Polanco, antes de abandonar el país con el destino 
ya señalado, dejó firmados en blanco algunos pliegos con el fin de que los empleados 
del Juzgado consignaran en ellos algunas decisiones, y en efecto, en varios de ellos se 
escribió un auto que resolvía la situación jurídica de los indagados Juan Carlos Acosta 
y Efraín Carda Sánchez, el cual tiene fecha del dos de enero de mil novecientos 
ochenta y siete; en otros más se expidieron las boletas de libertad correspondientes a 
estos mismos procesados, y en otros se expidió un auto de fecha 31 de diciembre de 
1986, por medio del cual se sustituye la caución prendaria por una juratoria a los 
detenidos Carlos Alberto Martínez y Héctor Alegría Hurtado, a quienes también se 
libró boleta de excarcelación en las hojas previamente firmadas por la aquí procesada. 
Estas determinaciones fueron tomadas, según se afirma, con base en las instrucciones 
previamente dadas por la señora Escobar Polanco. 

\ 
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AcTUACIÓN PRcx::~:SAL 

La juez titular, doctora Carmen Elisa Duque Ricaurte, formuló la denuncia 
penal, y en ella afirmó que pese a encontrarse en vacaciones se preocupaba constante
mente por la marcha del juzgado, razón por la cual se enteró de la incapacidad que le 
había sido concedida a la juez encargada, y de la afirmación de ésta de que pese a tal 
circunstancia no se tomaría los días de reposo recetados, para no desatender los 
asuntos judiciales que le habían sido confiados. Empero, el día cinco de enero la 
denunciante se enteró por vía telefónica, que la señora Escobar Polanco se encontra
ba fuera del país, y ello motivó a que se presentara en la Personería Municipal a fin de 
exigir una visita al juzgado para verificar las responsabilidades correspondientes. El 
día de su regreso a trabajar como juez titular, trece de enero de mil novecientos 
ochenta y siete, no había tenido noticia del paradero de la sei'iora Escobar Polanco, 
pese a que ésta ha debido reintegrarse el día cinco de los mismos mes y año. 

El día 6 de enero la sei1ora Raquel Urquiza Morales dirigió un oficio a la 
personería delegada en lo penal, en el cual da cuenta de la situación presentada en el 
juzgado en donde prestaba sus servicios como secretaria encargada, y donde afirmó, 
además, que el día cinco recibió una llamada de la procesada para informarle que se 
encontraba en la ciudad de Acapulco (México), y que por el invierno que padecía ese 
país se le había complicado la luxación del pie, razón por la cual no podría 
reintegrarse a trabajar una vez vencido el período inicial de su incapacidad. 

En fotocopia, fueron allegadas las actas de visita especial que practicara la 
personería delegada en lo penal al despacho del Juzgado 32 penal municipal los días 
6, 8 y 9 de er..ero de 1987, en las cuales consta la no presencia de la juez encargada al 
despacho, la situación del capturado Rosemberg Cárdenas, y la práctica de algunas 
diligencias sin la presencia de la sei'iora Escobar Polanco. 

Con base en la actuación anterior, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Cali inició la investigación penal respectiva, mediante proveído calendado el veinti
siete de enero. de mil novecientos ochenta y siete. 

Acreditada la calidad de juez de la procesada, se allegó al expediente copia del 
incidente de habeas corpus interpuesto por Rosemberg Cárdenas ante el Juzgado 27 
penal municipal de Cali, y el cual fue resuelto favorablemente al peticionario, habida 
cuenta de que el capturado no había sido escuchado en diligencia de indagatoria 
dentro de los términos legales, por ausencia de la titular del juzgado a cuya disposi
ción estaba para la época de los hechos. 

Los días quince de enero de 1987, y 25 de marzo del mismo aúo, fue escuchada 
en declaración jurada la señora Raquel Urquiza Morales, por entonces secretaria 
encargada del Juzgado 32 penal municipal. Bajo la gravedad del juramento afirmó 
que la señora María del Socorro Escobar Polanco se había distinguido por ser buena 
empleada, pero que el día veintinueve de diciembre de 1986 fue incapacitada por una 
lesión en uno de sus pies, el cual pudo observar la declarante amoratado e inflamado 
el día 29 de diciembre de 1986, última fecha que la procesada se presentó a sus 
labores. Posteriormente, la acusada se comunicó telefónicamente con la declarante, 
a quien manifestó que había viajado a la ciudad de.Acapulco, en México, y allí se 
había agravado de su lesión lo que le impedía regresar al finalizar su incapacidad; que 
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de acuerdo con sus instrucciones resolviera la situación jurídica de dos personas que 
se hallaban capturadas e indagadas, y también sustituyera por juratoria una caución 
prendaria impuesta y librara las correspondientes boletas de libertad, utilizando para 
ello los pliegos que previamente había dejado firmados bajo su cuidado. La testigo 
procedió en consecuencia, no con ánimo de infringir la ley, sino en obedecimiento a 
las órdenes que la por entonces Juez le había dado. Relató así mismo algunas otras 
incidencias de los hechos, las cuales ya han quedado reseíiadas, o serán mencionadas 
más adelante. 

Se allegó a la investigación copia de la boleta de incapacidad número 22124 de 
la Caja Nacional de Previsión, por el período comprendido entre el 29 de diciembre 
de 1986 y el 3 de enero de 1987, a nombre de María del S. Escobar, en el cual no se 
especificó el motivo de la misma, por no exigirlo así el formulario. Empero, se allegó 
al expediente la declaración del doctor Joaquín M. Barrero, quien expidió el certifi~ 
cado, y quien luego de verificar sus archivos médicos dijo haber comprobado que 
clínica y radiológicamente, la procesada presentaba para la fecha de la consulta· 
esguince traumático del tobillo derecho, por lo cual prescribió reposo con la pierna 
en alto, baíios tibios con sulfato de magnesia y cápsulas antiinflamatorias, tratamien
to éste que le habría asegurado la mejoría absoluta en el tiempo de la incapacidad, ya 
que el motivo de la misma "sólo era de molestias al caminar". Así mismo, se aportó la 
certificación de la Caja de Compensación Familiar de Fenalco, en donde la acusada 
fue atendida inicialmente con motivo de la luxación qt.Je dijo presentaba-, documento 
éste que acredita que la seíiora Escobar Polanco presentaba al momento de la 
consulta "leve dolor a nivel del maléolo externo del pie derecho, no deformación, 
buenos movimientos activos y pasivos"; por ello se ordenó tomar una radiografía del 
área afectada, demostrándose con ella que no presentaba evidencia de luxofractura, y 
por tanto como tratamiento se prescribió la utilización de vendas elásticas durante dos 
semanas y el uso de analgésicos y antiinflamatorios. 

Por su parte, de la presunta incapacidad que le sobrevino a la acusada en las 
ciudades de México y Acapulco, se anexaron al expediente sendas fórmulas sin 
autenticación de 1_1inguna naturaleza. La primera, fechada en Acapulco el ocho de 
enero de 1987, en la que se afirma que la incriminada sufrió de gastroenteritis aguda, 
razón que le impidió viajar a su país de origen el fin de semana anterior a tal consulta; 
la segunda, datada en México el 13 de febrero del mismo año, en la que se sostiene 
que la sei'iora Escobar Polanco debió permanecer recluida en su hotel del 9 al 15 de 
enero por padecer de infección respiratoria alta aguda. La primera de tales fórmulas 
trató de ser corroborada a través del testimonio del médico Roberto Malagón Ramírez 
quien la expidió, profesional·éste que no rindió testimonio sino que simplemente 
envió una carta al segundo secretario de la embajada colombiana en México, 
afirmado que la certificación la expidió simplemente como una justificante para 
hacer los cambios en el boleto de avión y a solicitud de la propia María del Socorro 
Escobar Polanco. 

En copia auténtica, se allegaron a la actuación los siguientes documentos: 
Oficio sin número, del 29 de diciembre de 1986, suscrito por María del Socorro 
Escobar Polanco como Juez 32 penal municipal encargada, dirigido al Juez 13 penal 
municipal de Cali, solicitándole que se exonere del reparto de asuntos. con preso tal 
oficina, debido a la incapacidad expedida a favor de la juez encargada, y durante el 
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tiempo que dure la misma; Decreto de nombramiento y acta de posesión de la señora 
María del Socorro Escobar Polanco, como secretaria del Juzgado 32 penal munici
pal, el día 2 de septiembre de 1985; Acta de posesión de la misma señora como Juez 
32 penal m~micipal, encargada por vacaciones del titular, a partir del día 20 de 
diciembre de 1986; oficio del 6 de enero de 1986 (tal como aparece fechado en la 
copia, pero que al parecer es de 6 de enero de 1987), dirigido por la seflora Raquel 
Urquiza Morales, secretaria encargada del Juzgado 32 penal municipal, a la persone
ra delegada en lo penal, en el cual se da cuenta de las irregularidades que se presentan 
en el despacho ante la ausencia de la juez encargada; oficio sin número, de fecha 6 de 
enero de 1987, en el cual la secretaria encargada del Juzgado 32 penal municipal 
solicita al juez de reparto que no se remitan procesos con preso a su juzgado, debido a 
la ausencia de la juez encargada, y copia del acuerdo de nombramiento de la seflora 
Escobar Polanco como juez encargada. 

El seflo: Ramiro Valencia Rivas, oficial mayor del Juzgado 32 penai municipal, 
declaró bajo juramento en términos similares a los ya expuestos por la señora Raquel 
Urquiza Morales, en el sentido de que la procesada el último día que se presentó al 
juzgado fue el 29 de diciembre de 1986, y que dejó pliegos firmados en blanco para 
que en ellos se virtieran algunos autos y boletas de libertad, los cuales fueron 
utilizados de conformidad con las instrucciones que la misma seflora Escobar 
Polanco dejara con antelación. En parecidas expresiones se recibió la versión de la 
escribiente Lizeth Martínez Silva. 

Se acreditó así mismo que la procesada fue suspendida provisionalmente de su 
cargo de secretaria del Juzgado 32 penal municipal por el término ele 30 días, a partir 
del 15 de enero de 1987, por no haberse reintegrado a sus labores según Resolución 
número 001 de esa misma fecha, dictada por el titular del juzgado doctora Carmen 
Elisa Duque Ricaurte, con base en las facultades a ella otorgadas por el artículo 136 
del Decreto número 2400 de 1986. 

Llamada a rendir indagatoria la acusada, dijo saber que el motivo de la diligen
cia lo era el cellito de abandono del cargo que se le imputa; para explicar su ausencia 
del juzgado, declaró que el día 29 de diciembre fue incapacitada por la Caja Nacional 
de Previsión hasta el día 3 de enero siguiente; el mismo 29, recibió una llamada de su 
esposo Enrique Samudio Montero, quien le solicitaba que se trasladara a México en 
compaflía de su hija, porque hacía mucho tiempo que no se veían,.razón por la cual 
la acusada decidió poner en acción este deseo, y en efecto, viajó el día 30 de 
diciembre, con el propósito de·regresar a Cali el día 3 de enero, fecha en que se vencía 
su incapacidad; la suerte, sin embargo, no la acompai'ió y primero fue sorprendida por 
un ataque de gastroenteritis, debido a la mala calidad del agua, y luego por una 
infección respiratoria, causada por el intenso frío que estaba haciendo en México, 
razón por la cual no pudo regresar oportunamente, sucediendo además que en 
algunos de esos días en que debió permanecer forzosamente en México, no había 
conexión aérea entre Colombia y aquél país, concretamente entre los días 9 y 13 de 
enero de 1987. AfirmÓ, por ello que su intención no fue la de abandonar su cargo. 

Sostuvo la indagada, así mismo, que se enteró por una llamada telefónica que 
hiciera al juzgado el día 6 de enero de 1987 ',que a su disposición se había puesto un 
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capturado para efectos de la indagatoria, pero que a pesar de ello no pudo trasladarse 
hasta Cali a cumplir con sus deberes, por las causas que ya dejó explicadas. Aceptó 
haber dejado folios firmados en blanco para que los empleados del juzgado atendie
ran las diligencias que se pudieran present;n en su ausencia, y al efecto relató que 
efectivamente en algunas ele ellas se escribieron dos autos, y en otras se expidieron 
boletas de libertad, lo cual, a su juicio, demuestra su propósito ele no causar daüo a 
persona alguna ni a la administración ele justicia, sino que justamente se pudieran 
tomar decisiones que no irrogaran perjuicio. Sostuvo igualmente que su viaje fue 
realizado para evitar un traumatismo sicológico a su menor hija quien consideraba 
que sus padres se encontraban separados, y pese al dolor que la procesada presentaba 
en el pie; el no regreso oportuno se debió, dijo, a una causa de fuerza mayo~. 

La empresa de viajes Traviatur, expidió fotocopia de la factura de venta de do~ 
pasajes en la ruta Cali-Bogotá-México-Bogotá-Cali, pagados de contado por la seflora 
María Escobar, el día 30 de diciembre de' 1986, iniciando el viaje él día 30 de 
diciembre, y con regreso abierto; la empresa Aeroméxico remitió copias ele los 
mencionados boletos de avión, en donde se aprecia que éstos fueron expedidos el día 
29 de diciembre, y utilizados en viaje de ida el día 30 del mismo mes, presuntamente 
por la procesada y su hija Ana, según se desprende, además, del acta de registro civil 
de la menor Ana Carolina Samudio Escobar. 

Cerrada la investigación, el Tribunal Superior del Distrito J~diCial de Cali 
procedió a calificar el mérito del sumario en auto del 28 de abril de mil novecientos 
ochenta y siete, por medio del cual sobreseyó temporalmente a la acusada y ordenó 
reabrir la fase de recopilación probatoria por el término de tres meses. 

En esta nueva etapa, se recaudaron copias auténticas de los documentos siguien
tes: auto de fecha dos de enero de mil novecientos ochenta y siete, del Juzgado 32 
penal municipal de Cali, firmado por la juez encargada María del Socorro Escobar 
Polanco y la secretaria encargada Raquel Urquiza Morales, por medio del cual se 
abstiene el juzgado de decretar la detención preventiva de los indagados Juan Carlos 
Acosta Bravo y Efraín García Sánchez; boletas de excarcelación número 001 y 002 a 
favor de los mismos procesados, cuyas copias aparecen. sin firmas,. pero con la 
atestación, en oficio anexo, de que los respectivos originales fueron rubricados por la 
incriminada, copias de los cuales se allegaron por parte del centro de reclusión, auto 
del 31 de diciembre de 1986, firmado por las mismas juez y secretaria encargadas, en 
el cual se sustituye la caución prendaria por juratoria a Carlos Alberto Martínez i 
Héctor Alegría Hurtado, así como las boletas de excarcelación números 049 y 050 de 
la misma fecha, firmadas por la seiiora María del Socorro Escobar Polanco como juez 
encargada. 

La empresa Aeroméxico informó al tribunal que sus vuelos de los días lO y 12 de 
enero de 1987 se llevaron a cabo normalmente, pero que los días 9 y 11 del mismo 
mes no estaban contempladas conexiones· con Colombia dentro del itinerario; por su 
parte, la empresa Avianca informó que tuvo operación Colombia-México los días lO 
y 11 de enero, a la vez que la empresa Varig hizo vuelos en la misma ruta el día 12 del 
mismo mes. 

Se aportó al expediente el original de un documento firmado por Aurelio 
Enrique Zamudio Montero, fechado el 21 de abril de 1987, en el cual el citado seflor 
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dice que forzó a la procesada a desplazarse a México con su común hija para un 
reencuentro familiar debido a que tenía una cita, por la época de los hechos, en el 
consulado de los Estados Unidos en Tijuana; que la incriminada enfermó en aquel 
país, lo cual le impidió regresar oportunamente a Colombia. 

Cerrada nuevamente la investigación, el Tribunal Superior ele Cali calificó el 
mérito del sumario ordenando la cesación de procedimiento a favor de la encargada, 
acogiendo para ello el principio ele favorabilidacl y las nuevas disposiciones procesa
les. Esta providencia fue notificada personalmente al fiscal de la Corporación, al 
defensor y a la acusada; pese a ello, y acorde con la reciente jurisprudencia de la 
Corte, se ordenó la consulta del proveído. 

LA PROVIDENCIA DE PRIMERA 

INSTANCIA 

En el segundo auto calificatorio del Tribunal, la Corporación básicamente se 
remitió a reiterar las consideraciones que hiciera en el primero; sobre el delito de 
abandono del cargo, estimó que si bien encontraba la prueba de la adecuación típica 
de la conducta, no existía suficiente prueba ele la responsabilidad de la incriminada, 
como que habiendo planteado la existencia de circunstancias de fuerza mayor, el 
deficiente valor probatorio de los medios utilizados para comprobarlas, imponen la 
cesación del procedimiento en favor ele la procesada. 

En cuanto hace referencia al delito de detención arbitraria, sostiene el Tribunal 
que tampoco se comprobó el aspecto subjetivo ele la infracción. En relación con los 
cargos por el delito de falsedad, se estimó en la primera instancia que siendo que los 
documentos producidos reflejaban la voluntad ele la juez encargada, no se contiene 
en ellos alteración alguna de la verdad, y por tanto no puede preclicarse la comisión 
del ilícito que se imputó a la señora Escobar Polanco. 

EL CONCEVTO DEL PROCURADOR DELECADO 

Señaló el Procurador segundo delegado en lo penal, que de las tres infracciones 
investigadas y calificadas por el aquo, sólo una es susceptible del grado jurisdiccional 
de consulta, ya que la cantidad de pena prevista como máxima para los delitos de 
abandono del cargo y prolongación ilícita .de la priVación de libertad, no permiten, 
por mandato de la ley, la revisión de la decisión. 

Acogiendo, con breves razonamientos la tesis del Tribunal, consideró atípica la 
conducta por cuanto los documentos que se confeccionaron en los pliegos que dejara 
firmada la procesada lo fueron por tal modo fieles a la verdad, que se ajustaron a las 
instrucciones precisas por ella impartidas, y a la realidad de sus respectivos procesos. 
En consecuencia, solicitó la confirmación de la providencia .. 

CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE 

Tal corno lo señála el numera[]• del artículo 210 del Código de Procedimiento 
Penal, y lo anota el Procurador delegado en lo Penal, el grado jurisdiccional de 
consulta solamente procede en relación con algunas providencias, siempre que el delito 
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por el que se procede tenga prevista una pena privativa de la libertad cuyo máximo 
exceda de cinco años. Como consecuencia de lo anterior, en principio no podría la 
Corte revisar más que la decisión correspondiente al delito de falsedad en documentos, 
único de los ilícitos juzgados que cumple con la cantidad de pena anotada. Empero, 
debe la Sala aclarar que se dan situaciones procesales en las cuales la íntima relación 
que existe entre los diversos hechos punibles investigados impide la revisión de uno solo 
de ellos en la segunda instancia por vía de consulta, porque de procederse en tal forma, 
quedarían extremos sin resolver, o deficientemente resueltos, jJorque la decisión respec
to de uno supone necesariamente la resolución del otro, y es obvio que no podrían existir 
circunstancias de vedado análisis siendo éste indispensable para la decisión que 
corresponda tomar. 

Es ello lo que ocurre en este evento. El delito de falsedad en documentos que se 
imputa a la sníora Escobar Polanco es por tal modo relacionado con el ilícito de 
abandono del cargo y el de detención ar6itraria que solamente revisando las decisiones 
en torno a los tres hechos punibles es posible concretar las condiciones de adecuación 
típica y responsabilidad penal, porque justamente en razón al abandono del cargo, se 
posibilitó la comisión de las falsedades consistentes en la falsa atestación de su , 
presencia en el despacho, y de la misma forma, la privación de libertad depende de este 
hecho, que debiendo ser analizado por la Sala, amplía la decisión al delito de detención 
arbitraria imputado. · 

N ótes.e, además, cómo esta solución no repugna al proceso previamente estableci
do, porque incluso en el ámbito civil, en donde es más marcado el formalismo, en sede 
(le apelación se permite la revisión de las determinaciones que no son objeto del recurso 
de alzada, en cuanto ellas estén íntimamente ligadas a la reforma necesaria de la 
providencia, como bien lo señala el artículo 357 del Código de Pmcedirniento Civil. 
Por las anteriores razones, la Corte examinará la totalidad de la providencia consul
tada. 

Debe s~iialarse, en primer lugar, que el proceso adolece de algunas fallas 
instructivas que, por fortuna, no afectan directamente a los hechos punibles contem
plados en la providencia de primera instancia, y que admiten su corrección procesal a 
través de la compulsación de copias. En efecto, la investigación se dirigió exclusiva
mente a la comprobación ele los aspectos propios de los ilícitos a que se refiere la 
inicial denuncia de la doctora Carmen Elisa Duque Ricaurte, descuidando algunos 
puntos que podrían constituir infracciones penales independientes. Así, ningún 
esfuerzo se hizo para determinar si la incriminada María del Socorro Escobar 
Polanco recibió de las arcas estatales las sumas correspondientes al sueldo de los días 
en que, vencida la incapacidad médica, no se presentó a cumplir con sus funciones, 
como tampoco trató de establecerse en qué forma fueron cobrados tales dineros, ni se 
acreditó a través de las firmas de los funcionarios en las nóminas la asistencia al 
trabajo de la encartac!a o no, aspectos éstos que bien podrían revelar la comisión de un 
delito de falsedad en documentos y otro de peculado por apropiación. Por ello, se 
expedirán copias de la presente actuación a fin de que se investiguen por separado 
estas posibles conductas de la incriminada, y se remitirán al Tribunal Superior del 
Distrito Jüdicial ele Cali por ser ele su competencia, al menos durante el período en 
que la acusada fue encargada como titular del Juzgado 32 penal municipal de aquella 
ciudad. 
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Comienza ahora la Corte por enmendar las fallas en el juzgamiento con 
respecto al delito de falsedad en documento público. Los autos de fechas 31 de 
diciembre de 1986, y 2 de enero de 1987, así como las boletas de excarcelación que se 
libraron en las mismas fechas constituyen documentos públicos, habida considera
ción de que los mismos fueron expedidos por un funcionario de tal categoría en 
ejercicio de las actividades propias de su cargo, con un tenor literal y una firma que 
avala su contenido, en fin, con las formalidades que exige las leyes para estos eventos. 
Es verdad que en tales documentos no se reflejan hechos contrarios a la verdad 
procesal de las actuaciones para las cuales fueron emitidos, pero ello no es suficiente 
razón para considerarlos como documentos verdaderos, posición que toma el Tribu
nal en su decisión de primer grado. 

No se ha discutido que tales decisiones contengan manifestaciones abiertamente 
contrarias a las disposiciones legales; la esencia de la falsedad no radica en este 
aspecto, sino en la veracidad de los documentos mismos. Aparte ele la resei1a de los 
hechos, las consideraciones en que se fundamentara la resolución respectiva, y las 
órdenes que se observan en los citados autos y boletas, se hacen en ellos afirmaciones 
que no concuerdan con la realidad que debe regir estos instrumentos. Así, según 
consta en ellos unos fueron emitidos el día 31 de diciembre de 1986, y los otros el día 
2 de enero del af10 siguiente', presuntamente por la juez encargada María del Socorro 
Escobar P. Sin embargo, es verdad irrefutable de acuerdo con las pruebas ajJOrtadas a 
la investigación, que para tales fechas la persona que corno juez rubricó los documentos 
no se encontraba en el despacho del juzgado 32 penal municipal de Cali, pero ni 
siquiera en posibilidad física de firmarlos corno que la señora Escobar Polanco se 
hallaba fuera del país y no en el desempeño de sus funciones, sino en desarrollo de 
actividades particulares, traicionando el encargo público que se le había confiado y en 
clara contradicción con la Constitución y la ley que había jurado respetar. 

Los documentos, son pues, falsos, porque no fueron expedidos realmente por la 
funcionaria que se dice los emitió, y si en ellos se recogió su criterio anticipado de las 
relaciones procesales que reflejan, carecen en todo caso de concordancia con la 
realidad porque en ellos se afirma que fue la Juez 32 penal municipal de Cali, 
encargada, quien en las fechas ciertas que presentan, emitió las decisiones respectivas. 
Además de ello, se trata de instrumentos revestidos de capacidad probatoria. 

Es verdad, también que con dichas determinaciones no se irrogó daño alguno a 
los particulares que se vieron favorecidos con las medidas tomadas en los autos, .)' 
ratificadas en las respectivas boletas de excarcelación; pero el daño de la falsedad no 
sólo puede predicarse con relación a los particulares, CO'ITI;O parece haberse entendido en 
este asunto. El bien jurídico protegido por el delito de falsedad en documento público es 
el de la fe pública, y allí ha de mirarse básicamente para establecer la calidad y 
cantidad de la lesión inferida. 

Los coasociados en general, J' el estado en particular; tienen un específico interés 
en que las decisiones de los funcionarios públicos sean en todo ajustadas a la legalidad, 
que no contraríen los principios generales del ejercicio del cargo, y que garanticen a los 
ciudadanos el juzgamiento -en este caso- por parte de quienes están llamados a tomar 
las decisiones judiciales, no por persona alguna ajena a estos menesteres. Las conduc
tas desplegadas por la procesada atacamn ese específico interés, y desconociendo los 
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deberes que su cargo le imponía, dejó en manos de la secretaria encargada y de los 
demás empleados la torna de decisiones judiciales, lesionando de esta forma y de 
manera efectiva la confianza de la administración pública, la credibilidad de los 
ciudadanos en las decisiones de sus jueces, y el especial propósito del estado en 
mantener incólume la moralidad de sus funcionarios. 

A este ·respecto, baste recordar la providencia de esta misma Corporación, de fecha 
29 de abril de 1980, en la que fuera Magistrado ponente el doctor Daría Velásquez 
Gaviria, y que seíiala en lo pertinente: 

"En el delito de falsedad en documento público, basta respecto del perjuicio que 
éste tenga la aptitud para generarlo o lo que es lo mismo 'que el documento sea 
potencialmente daíioso'. Esa idoneidad para causar daüo, no puede deducirse única
mente de la efectiva realización de éste, aun cuando no puede negarse que ello 
constituye su mejor comprobación, sino de la intrínseca aptitud para ocasionarlo, la 
cual se puede apreciar desde el momento mismo en que el documento es creado. Por 
eso un documento público afectado de nulidad puede ser objeto material de un delito 
de falsedad, pues en tanto no sea invalidado puede producir, además del daíio que 
entraíia a la fe o confianza públicas depositadas en esta clase de documentos y a su 
valor probatorio, perjuicios a los intereses particulares en él amparados". 

La expedición de los actos procesales que se hiciera en este evento sin la presencia 
real del juez que los signó, se revela además por tal modo contrmia a la verdad, que la 
tipificación del delito de falsedad para cada uno de ellos resulta inobjetable. Con cada 
uno de tales documentos se lesionó el bien jurídico de la fe pública, y en consecuencia, 
siendo que cada una de tales infracciones constituye en sí misma un delito perfecto, se 
puede predicar la existencia de un concurso material homogéneo y sucesivo de tipos. 

Singular por decir lo menos esta' tesis del Tribunal de Cali, porque de hecho está 
afirmando la posibilidad de que los jueces administren justicia a distancia y a control 
remoto, sin que tan irresponsable actitud pueda ser considerada corno inegular y 
delictiva; porque la cesación de procedirnientd que se revisa a tal conclusión apunta, en 
cuanto de ello se podría concluir que los jueces podrían dejar firmados pliegos en 
blanco; para que los subalternos los llenen conforme a las instrucciones dadas a su 
amaño, porque ¿quién podría confrontar en tales condiciones el cumplimiento de las 
instrucciones dadas? 

El Tribunal de instancia parece que no percibió las nefastas consecuencias que 
este tipo de prácticas puede producir a la administración de justicia y menos aun que se 
validen con providencias tan injurídicas corno la que ahora se revisa. 

El aspecto subjetivo de la infracción, por otra parte, encuentra también plena 
comprobación dentro del sumario. En efecto, no son atendibles para la Corte las 
excusas presentadas por la procesada en el sentido de que su no regreso oportuno al 
Juzgado se debió a circunstancias que estructuran el fenómeno de la fuerza mayor, 
porque bien claro resulta de lo actuado que tales condiciones no existieron. 

A este respecto, es conveniente resaltar que probatoriamente las fórmulas 
médicas de los galenos que presuntamente atendieran a la inculpada en las ciudades 
de Acapulco y México se tuvieron en cuenta como documentos que tienen plena 
fuerza de convicción, siendo que no se hallan reconocidos, uno y otro contienen 
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afirmaciones diversas en cuanto al estado de salud de la paciente, e incluso, también 
con prueba cieficiente, uno de ellos se revela como constancia hecha a solicitud de la 
pretendida enferma para efectos de obtener un cupo en el vuelo de regreso, lo que 
bien lo puede presentar como mera justificante no ajustada a la verdad, por los fines a 
que se hallaba dirigida. 

Bien poco convincentes resultan, en efecto, los padecimientos de la acusada 
Escobar Polanco, si se tiene en cuenta que en el breve lapso de tiempo a que se 
refieren los conceptos médicos, cuatro diversos fueron los diagnósticos. En la Caja de 
Compensación Familiar en donde fue atendida, se halló en su pie un leve dolor a 
nivel del maléolo externo del pie derecho, sin deformación, sin muestras al examen 
radiológico, de luxo fractura; al día siguiente, sin embargo, y ya en criterio del galeno 
de la Caja Nacional de Previsión, la lesión era la de esguince traumático del tobillo 
derecho. Discutible, en efecto, la presencia de la causa de la incapacidad; sin 
embargo, ella ameritó el reconocimiento médico y la prescripción de reposo, que 
imponía a la procesada la inmovilización de su pie derecho, y por ello, la colocaba en 
incapacidad para viajar si procuraba obtener una pronta mejoría. Obviamente, la 
inculpada trató de explotar su lesión para justificar su no regreso al trabajo, porque así 
se lo hizo saber a Raquel Urquiza, la secretaria encargada, cuando telefónicamente se 
comunicó con ella desde Acapulco, diciendo que la lesión del pie se le había 
complicado, y por ello no podía retornar oportunamente a la ciudad de Cali, llamada 
que efectuó el día 5 de enero de 1987, cuando aún no había conseguido la excusa que 
extendiera el día ocho de los mismos mes y aflo el doctor Malagón. 

Pese a las afirmaciones de su conversación telefónica, cuyos términos no han 
sido rebatidos, la acusada presentó la mencionada fórmula fechada el ocho de enero, 
en donde ya no eran sus padecimientos del tobillo los que la imposibilitaban para 
regres~r, sino una sorpresiva enfermedad más grave aún, la gastroenteritis, dolencia 
que nó se sabe si le producía imposibilidad de desplazamiento; y al día siguiente, 9 de 
enero de 1987, en la misma forma sorpresiva en que le sobrevino el ataque, se vio 
curada de su mal y padeció entonces infección respiratoria alta aguda. 

En estas condiciones, ni aun olvidando los defectos de aportación de los 
documentos probatorios, se puede llegar a la conclusión que dedujera el Tribunal de 
primera instancia, de que se encuentran probadas las circunstancias de fuerza mayor 
para el no reintegro de la funcionaria a sus labores. Estos hechos, por el contrario, se 
erigen en icdicios de su responsabilidad penal, toda vez que, demuestran la intención 
que desde el primer momento tenía la inculpada de no atender las funciones propias 
de su cargo, y por tanto, delegar en los enÍpleados del juzgado la producción de los 
autos y boletas de excarcelación que en definitiva fueron emitidos irregularmente. 

A más de lo anterior, se suma a este .indicio de responsabilidad el hecho 
comprobado de que la funcionaria el día 29 de diciembre de 1986, fecha en que 
comenzaba su incapacidad, dejara varios pliegos convenientemente firmados para 
que en ellos se vertieran los actos procesales falsos, pese a que de palabras mostró 
inteuciones de asistir al juzgado a pesar de su limitación motriz. Pero, más se pone en 
evidencia tan torcido proceder, si se tiene en cuenta que el mismo día 29 compró los 
pasajes que habrían de llevarla a ciudad de México, según se desprende de los boletos 
mismos que ostentan como fecha de expedición la del día mencionado. 
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Todo obedeció, entonces, a no dudarlo, a un plan preconcebido, a una prepara
ción ponderada ele la ilicitud, en donde se trató ele no dejar resquicio alguno por el 
cual se pudiera comprobar la responsabilidad penal de la acusada, o con fines a que 
no se notara su ausencia del despacho, los cuales se frustraron ante la situación que se 
presentó al haber sido puesto a disposición del juzgado a un capturado. 

Tampoco puede darse fuerza probatoria, como al parecer lo hizo el Tribunal, a 
la manifestación del presunto esposo de la acusada hecha mediante documento 
privado y cuya firma aparece autenticada ante el cónsul colombiano. Y no puede ser 
tenido en cuenta, porque probatoriamente es medio defectuoso, que no acredita más 
que la existencia ele la rúbrica en el documento. A más de ello, las aseveraciones no 
juradas que contiene tampoco.descartan la responsabiliacl de la incriminada, porque 
la coacción que se quiso demostrar a través ele tal actuación no tiene siquiera en él 
configuración de tal naturaleza que pueda ser relevante para efectos penales. 

En las anteriores condiciones, claro resulta que se reúnen a cabalidacl las 
exigencias consagradas en el artículo 481 del Código de Procedimiento Penal que rige 
este enjuiciamiento (Decreto número 409 ele 1971), y por tanto, la Corte revocará la 
decisión ele primera instancia en lo pertinente, y llamará a responder en juicio 
criminal, por el delito ele falsedad en documentos públicos ele que trata el artículo 219 
del Código Penal, en concurso material homogéneo y sucesivo, a la incriminada. 

El concurso material homogéneo y sucesivo, debe precisarse, está configurado 
por las falsedades contenidas en los siguientes documentos públicos: auto ele fecha dos 
de enero de mil novecientos ochenta y siete, que resuelve la situación jurídica de los 
indagados Juan Carlos Acosta Bravo y Efraín Ca reía Sánchez; las boletas ele excarce
lación número 001 y 002 a favor ele los mismos procesados; auto del treinta y uno de 
diciembre ele mil novecientos ochenta y seis, por medio del cual se sustituyó la 
caución a Carlos Alberto Martínez y a Héctor Alegría Hurtado; y, finalmente, boletas 
ele excarcelación números 049 y 050 ele mil novecientos ochenta y seis, expedidas a 
favor ele los últimamente citados. 

En torno al delito de abandono del cargo imputado, se tiene que el artículo 156 de 
la codificación sustantiva contempla como tal la conducta del empleado oficial que 
abandone sin justa causa su destino, estableciendo además de la pena de interdicción 
de derechos y funciones públicas la de m-resto para. aquellos eventos en los cuales el 
sujeto agente de la conducta ejerza jurisdicción, como es el caso concreto que se estudia. 

Como ya se precisó en los ¡xírrafos anteriores, la seiíora María del Socorro 
Escobar Polanco fue nombrada y tomó posesión del cargo ele Juez 32 penal municipal 
ele Cali por el lapso de veintidós días contados a partir del veinte ele diciembre de mil 
novecientos ochenta y seis, lo que quiere decir que durante dicho término adquirió la 
condición de empleado oficial con ejercicio ele jurisdicción, tal como lo requiere el 
tipo que describe el a~tículo 156 del Código Penal. 

Es igualmente una verdad procesal que la misma seiíora María del Socorro 
Escobar Polanco se retiró del cargo del cual había tomado posesión en debida forma 
por el término de seis (6) días que duraba la incapacidad que a su fa\·or reconociera 
LlllO ele los "médicos oficiales de la Caja Nacional ele Prc\·isión, debiendo entonces 
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reintegrarse a sus labores el día tres (3) de enero de mil novecientos ochenta y siete 
(1987). Por la versión de la propia acusada, de la secretaria encargada del juzgado, de 
la juez que jJor entonces se encontraba en vacaciones, y aun por algunos de los 
documentos aportados a la investigación, se ha comprobado igualmente que la 
señora Escobar Po la neo no regresó a cumplir con sus funciones de juez al vencimien
to del período de incapacidad, sino que extendió su ausencia de la oficina hasta el día 
quince ( 15) de enero de mil novecientos ochenta y siete ( 1987), vale decir, doce días 
después a aquél en que lo ha debido hacer; aun más, su ~egreso al trabajo ni siquiera 
se operó cuando aún debería desempeñar las labores de juez, sino que, vencido el 
período de encargo como tal, la reincorporación se produjo cuando ya la titular del 
despacho estaba atendiendo los asuntos a su cargo, y la procesada debía desempeíiar 
las funciones de secretaria para las que originalmente estaba designada. De esta 
forma, queda acreditado que la procesada, objetivamente, abandonó el cargo. Resta, 
entonces, examinar si esta conducta se encuentra justificada o no. 

Frente a este análisis resultarían entonces válidos los planteamientos del Tribunal 
de instancia, cuando asegura en su proveído consultado que el aspecto objetivo de la 
conducta se ~alla plenamente comprobado. Empero, debe criticarse su afirmación, 
toda vez que no es por modo alguno admisible que no se considere la ausencia de 
justa causa como un elemento integrante del tipo; esto es, como condición que se 
debe acreditar plenamente para predicar la perfecta adecuación típica de la conducta. 

La ausencia de justa causa, sin embargo, se encuentra también perfectamente 
probada dentro de la investigación. En efecto, por parte de la procesada se quiso 
argumentar como justificación de su ausencia a la oficina la imposibilidad de regresar 
al país por dos motivos primordiales: el primero, la ausencia de transporte por vía 
aérea entre Colombia y México en los días en que faltó al cumplimiento de sus 
funciones; el segundo, por la presencia de algunas dolencias que extendieron su 
incapacidad más allá del límite inicialmente autorizado por el médico oficial. 

Una y otra razón se encuentran suficientemente rebatidas dentro de la actuación 
sumarial, porque ni fue verdad que no existiera conexión por vía aérea entre la ciudad 
de México y Colombia, ni existen medios probatorios válidos que respalden la 
presencia de er:fermedades que impidieran el desplazamiento de la incriminada a la 
ciudad de Cali, como más adelante se demostrará. 

Frente a la primera de las circunstancias alegadas, cuenta el expediente con las 
comunicaciones que las empresas Aeroméxico y Avianca enviaron al funcionario 
instructor, que por sí solas r~futan tan peregrina afirmación de la incriminada, ya que 
aseguran, por la época en que fúeron interrogadas, que en sus vuelos entre Colombia 
y México tuvieron normal operación, habiendo despachado hacia este país aviones 
los días lO, ll y 12 de enero de mil novecientos ochenta y siete, lo que significa que 
en cualquiera de estas fechas la procesada ha podido emprender su viaje de regreso, y 
no esperar hasta el día quince en que finalmente regresó a su cargo. 

Debe señalarse, a este respecto, que la imposibilidad para regresar al país entre 
los días tres de enero y nueve del mismo mes del aíio de mil novecientos ochenta y 
siete, la fincó la acusada en su pretendida enfermedad; por ello, se explica la desidia 
del instructor al no informarse sobre los vuelos que procedentes de México pudieran 
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llegar a Colombia en este lapso de tiempo, lo cual no implica, sin embargo, que la 
conducta de la procesada encuentre justificación alguna. 

Ahora bien, en torno a la segunda de las exculpaciones argüídas, se tiene que la 
inculpada presentó dos documentos privados que certifican la ocurrencia de dos 
diversas dolencias presuntamente padecidas en forma sucesiva por la seiiora Escobar 
Polanco; la primera de ellas un ataque de gastroenteritis, y la segunda, una alta 
infección respiratoria. Ningún esfuerzo analítico hizo el Tribunal en torno a la 
comprobación de estas circunstancias; si hubiera puesto empeiio el juzgador de 
primer grado, habría advertido cómo este viacrucis de salud lejos de justificar la 
conducta de la procesada se yergue como haz probatorio en su contra. 

En efecto, aún desde la primera incapacidad concedida a la ex juez se ve la 
torcida intención de juntar medios probatorios que justificaran su allsencia del 
juzgado; así, si bien el testimonio del médico que la atendió en la Caja Nacional de 
Previsión contiene la afirmación de que el período de inactividad se prescribió por la 
presencia de un esguince traumático del tobillo derecho comprobado clínica y 
radiológicamente, en la certificación que expidiera la División de Salud de Comfe
nalco se consignó que al examen radiológico no presentaba evidencia de luxofrach.I
ra. Estas contradicciones, son indicios de una amaiiada lesión, que se ven corrobora
das con las demás circunstancias probatorias. 

Recuérdese, al efecto, que antes de tener la acusada en su poder la segunda de las 
"incapacidades", ésta expedida en otro país, la seiiora Escobar Polanco dijo telefóni
camente a la secretaria encargada que se le imposibilitaba su regreso a Colombia 
debido a que su lesión del tobilio se había agravado por el intenso frío que hacía en 
México, previsión ésta que fue luego cambiada a la existencia de una gastroenteritis, 
quizás por propio consejo del galeno que expidió el certificado que como prueba 
suficiente de justificación fue evaluado equivocadamente por el Tribunal de Cali. Al 
cambiar de ciudad, de Acapulco a México, la acusada se cura sorpresivamente de su 
dolencia, mas se ve afectada de una infección respiratoria; tantas coincidencias son 
más que sospechosas, y constituyen la revelación de una caden.a de justificantes 
inexistentes que deben tenerse como indicios suficientes de responsabilidad de la 
acusada. · 

La justa causa, entonces, no encuentra comprobación alguna. Aún admitiendo 
que la incriminada hubiese padecido tantos males seguidos, su obligación era la de 
acreditar por las vías legales la existencia de sus enfermedades ante las autoridades 
sanitarias colombianas para que, de ser ciertas, se extendiera su incapacidad al lapso 
necesario para rehabilitarse de sus dolencias. Los certificados de prescripción de 
incapacidad que pueden ser tenidos como medios probatorios según la ley colombia
na, se limitan a los expedidos por el médico oficial de la Caja Nacional de Previsión; 
los firmados por los médicos mexicanos son simples documento.s privados que ni 
siquiera fueron ratificados, que no tienen capacidad probatoria frente a las circuns
tancias alegadas por la inculpada, y que por tanto dejan sin prueba la pretendida justa 
causa del abandono del cargo. 

Ahora bien, mucho se ha insistido en el aspecto subjetivo de las infracciones. La 
sefwra Escobar Polanco no puede dentro del proceso válidamente alegar la ausencia 
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de culpabilidad, porque las pruebas recaudadas acreditan su voluntad consciente de 
incurrir en los delitos de falsedad, como ya se anotó, y en el ilícito de abandono del 
cargo, puesto que está demostrado en el plenario que el mismo día en que fue 
incapacitada compró los pasajes que la trasladarían a ciudad de México a cumplir una 
cita con el padre de su hija, compromiso éste que no era ineludible, que tampoco 
contenía voluntad coactiva suficiente del mencionado seiior, y que no puede preten
derse como un viaje imprevisto con la mira fija en regresar a los dos o tres días de 
iniciado, porque las distancias a recorrer, lo oneroso del traslado, las dificultades de 
consecución de los documentos de viaje, y múltiples circunstancias adicionales, 
indican a cualquier persona de comprensión media que es imposible salir del país eri 
tales condiciones y regresar al cumplimiento de funciones tan delicadas como las de 
juez en el breve período ele seis días que duraba la incapacidad. 

María del Socorro Escobar Polanco abandonó su cargo, y lo hizo a ciencia y 
paciencia de lo que determinaba su conducta. Tenía ya preparados sus documentos 
de viaje, había adquirido los dineros necesarios para el mismo, pensaba no reintegrar
se oportunamente a su función, porque así lo demuestra, además, el hecho de que 
dejara firmados en blanco varios pliegos, con instrucciones precisas de consignar en 
ellos algunas determinaciones judiciales que ya fueron objeto de análisis. Estos 
hechos, demuestran su intencionalidad, y por tanto, será llamada a juicio por el 
delito descrito en el artículo 156 del Código Penal, en las condiciones ya precisadas. 

Por lo que se refiere al delito de detención arbitraria, la conducta de la Jnwesada 
se subsume en el tipo descrito en el artículo 27 3 del Código Penal, bajo el epígrafe de 
prolongación ilícita de privación de la libertad. Es verdad, en este aspecto, que la 
funcionaria no dirigió su conducta desde un p1-imer momento a la reahzaáón de este 
hecho típico que se produjo al no escuchar en indagatoria ni resolver la situación 
jurídica en forma oportuna al ciudadano Rosemberg Cárdenas, quien debió acudir 
ante un juez municipal del lugar solicitando el amparo del Habeas Corpus, jJem esta 
ausencia de intención directa, no suprime la comisión del delito, porque su estructum 
típica es perfecta y la prueba de su actuar doloso se halla recaudada dentro del 
expediente. 

En efecto, Rosemberg Cárdenas fue puesto a disposición del Juzgado 32 penal 
municipal en ausencia ele la procesada, pero ésta se enteró de tal hecho cuando 
telefónicamente se comunicó con la secretaria encargada desde la ciudad de Acapul
co en los primeros días del mes ele enero de mil novecientos ochenta y siete, tal como 
lo relata la citada secretaria y lo consigna igualmente la procesada. Pese a ello, la 
seüora Escobar Polanco no realizó conducta positiva alguna que pretendiera poner 
fin a esta situación irregular. Muy por el contrario, sabedora de la existencia del 
capturado a disposición del despacho que debía orientar, permaneció en México 
durante varios días más, sin preocuparse de la situación del aprehendido, entre otras 
cosas, porque su viaje le impedía apersonarse de la situación. 

Estas situaciones, obviamente, demuestran que la procesada estaba enterada de 
la existencia del capturado, como funcionaria, sabía que debía desarrollar actividades 
precisas frente a este fenómeno procesal, y conocía así mismo que el no escuchar en 
indagatoria al aprehendido ni resolverle su situación jurídica dentro del término legal 
constituye el delito ele prolongación ilícita ele privación ele la libertad, vale decir, 
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conocía el hecho punible, e indudablemente q~iso su realización, como que ni 
siquiera ante esta nueva situación realizó conducta positiva alguna para regresar al 
país a cumplir con sus deberes, ni se preocupó por poner fin, por medio alguno, a la 
privación de la libertad de Rosemberg Cárdenas. Quiere decir lo anterior, que la 
inculpada actuó dolosamente, en los términos del artículo 36 del Código Penal, y en 
consecuencia, también por este hecho punible se llamará a responder en juicio a la 
acusada. 

Siendo que se ha demostrado que en el expediente existen razones sufic;ientes 
para llamar a juicio a la incriminada por los delitos de falsedad en documentos 
públicos, abandono del cargo y prolongación ilícita de privación de la libertad, debe 
concluirse que igualmente se hallan satisfechos los presupuestos para dictar en su 
contra medida de aseguramiento, que en este caso corresponde a detención preventi
va, toda vez que la naturaleza de los ilícitos imputados así lo acredita. En consecuen
cia, la Sala procederá a ello, declarando además que la sindicada no tiene derecho a 
su libertad anticipada, por no presentarse a su favor ninguna de las circunstancias que 
la posibilitan, habida consideración de que la pena mínima imponible en caso de 
sentencia condenatoria sería la de privación de libertad en un mínimo superior a los 
tres ai'íos, sei'íalados por la ley como límite para conceder el beneficio de la condena 
de ejecución condicional. 

Para hacer efectiva la medida preventiva, se solicitará la suspensión de la sei'íora 
Escobar Polanco, si todavía desempeñare el cargo público de secretaria del Juzgado 
32 penal municipal de Cali, u otro cualquiera, y se oficiará a las autoridades de 
policía correspondientes a fin de que tomen las medidas que fueren necesarias para 
evitar que la incriminada eluda la acción de la justicia, de conformidad con lo 
previsto en el Código de Procedi'miento Penal. 

Así mismo, en las actuaciones constitutivas de algunos de los delitos de falsedad 
investigados en este asunto se ha acreditado que la sei'íora Raquel Urquiza, secretaria 
encargada del juzgado suscribió también los autos falsos y, como tal, ha participado 
en la realización de esos ilícitos. Sin embargo, ninguna actuación dirigió el Tribunal 
a clarificar estos aspectos, y por ello se expedirán copias para que por las autoridades 
competentes se adelante la investigación correspondiente. 

Finalmente, debe la Corte criticar firmemente las posiciones tanto dd Tribunal 
de instancia, de su fiscal, "y del señor Procurador delegado en lo Penal que actúan en 
este proceso. El primero, por los múltiples yerros investigativos en que incurrió, que 
dieron lugar a la ruptura de la unidad procesal que ha debido mantenerse en este 
asunto, y por el ínfimo análisis probatorio que realizara en sus providencias ante 
hechos tan graves como los que son materia de juzgamiento, acogiendo la vía del 
menor esfuerzo para reiterar un equivocado sobreseimiento -cesación de procedi
miento- que choca contra las reglas mínimas de justicia, demostrando más un afán 
de favorecimiento a la funcionaria investigada, que una aplicación justa del derecho. 
Los segundos, por haber incurrido en el mismo yerro de análisis probatorio superfi
cial, en descpnocimiento de sus estrictos deberes, con cuyos conceptos se va en 
contravía de todas las elaboiadones doctrinarias y jurisprudenciales en torno al 
problema materia de este proceso. 
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Debe advertirse, igualmente, que el Tribunal habrá de hacer esfuerzos probato
rios en la etapa de la causa, tales como son la comprobación de la validez de los 
certificados médicos expedidos a nombre de la acusada en México, la recolección del 
testimonio del señor Enrique Samudio Montero, presunto esposo de la incriminada, 
la comprobació1~ de la procedencia de los dineros con que fueron adquiridos los 
pasajes aéreos, la situación de los documentos de viaje de la inculpada, y, en fin, otros 
varios aspectos ya seilalados en esta providencia. ' 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE: 

Primero. REvcx:AR la providencia consultada y, en su lugar, llamar a responder 
en juicio criminal de tramitación ordinaria a la seilora María del Socorro Escobar 
Polanco, de notas civiles y personales conocidas en autos, como sindicada de los 
delitos de falsedad de documentos públicos en concurso, detención arbitraria y de los 
abusos de autoridad y otras infracciones, en forma concursa!, cometidos en las 
circunstancias de tiempo, modo y lugar precisados en la parte motiva de esta 
providencia. 

Segundo. pe estos delitos, trata_ el ,Código Penal en su libro segundo, Titulo VI, 
Capítulo III; T1tulo X, Capítulo II; y Titulo III, Capítulo VIII, respectivamente, y se 
encuentran reprimidos con pena privativa de la libertad. 

Tercero. DECLARAR que la encausada no tiene derecho a su libertad provisional. 

Cuarto. D~<:cRi'~TAR la detención preventiva de la sindicada María del Socorro 
Escobar Polanco, de condiciones ya dichas. Para su efectividad, se solicitará la 
suspensión de la enjuiciada del cargo que desempei1a a la autoridad nominadora que 
lo es la Juez 32 ~e-na! municipal de Cali, de acuerdo con las constancias procesales. 

Quinto. Obtenida la suspensión del cargo, o vencido el término legal sin que 
ésta se haya producido, se ORDENARÁ la captura de la acusada. 

Ül'iCIESE al Departamento Administrativo de Seguridad, Secciona! Cali, y al 
Departamento de Policía Valle, a fin de que tomen las medidas que sean pertinentes 
para evitar que la acusada eluda la acción de la justicia mientras se opera la 
suspensión en el cargo. 

Hecha efectiva la captura de la acusada, se solicitará al Director General de 
Prisiones que seüale, en forma inmediata, el lugar de reclusión en que deba 
permanecer detenida preventivamente la sindicada, dada su calidad de juez al 
momento de realización de los ilícitos. 

Sexto. ExPÍDANSE copias de las partes pertinentes de este proceso a fin de que las 
autoridades competentes inicien, si fuere del caso, las investigaciones que sean 
procedentes por los delitos de peculado y falsedad en documentos en que hayan 
podido incurrir María del Socorro Escobar Pola1~co y Raquel Urquiza, de conformi
dad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia. 
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Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Guillermo Duque Ruiz,j orgf! Carreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz (Con 
salvamento parcial de voto); Dzdimo Páez Velandia, Gustavo Gómez Velásquez, 
Rodolfo Mantilla jácome, Lisandro Martínez Zúñiga (Con salvamento parcial de 
voto); Edgar Saavedra Rojas. 

Luis Guillermo Salazar Otero 
Secretario 

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO 

Los sucritos Magistrados nos permitimos salvar parcialmente el voto en cuanto a 
la providencia que llama a juicio a María del Socorro Escobar Polanco por los delitos 
de falsedad en documentos públicos, abuso de autoridad en la modalidad del 
abandono del cargo (a¡tículo 156 del C.P.) y detención arbitraria en la forma de 
prolongación ilícita de la libertad. · 

Nuestro disentimiento de la posición mayoritaria se puede sintetizar diciendo 
que estamos acordes con el auto vocátorio a juicio por los delitos de falsedad y abuso 
de autoridad por abandono del cargo, mas no en cuanto a la detención arbitraria 
fundamentados en las siguientes razones: 

l" Es cierto que el artículo 36 del C. P. incluyó la figura del llamado "dolo 
eventual" cuando considera dolosa la conducta de agente que acepta la realización 
del hecho por preverlo al menos cómo posible. La figura del "dolo eventual" ha sido 
sometida a cesantes dubitaciones en el derecho penal moderno y se ha pedido 
prudencia y circunspección para aceptarlo en caso concreto. 

2• Si se estudia la página 19 de la providencia, se concluye, que aun cuando sin 
usar la palabra "dolo eventual" tal es la hipótesis dolosa que se acoge. 

En efecto, se dice: "Constituye el delito de prolongación ilícita de privación de 
libertad, vale decir, conocía el hecho punible, e indudablemente quiso su realiza
ción, como que ni siquiera ante esta nueva situación realizó conducta positiva alguna 
para regresar al país ni se pceocupó por poner fin por medio alguna a la privación de la 
libertad a Rosemberg Cárdenas". 

3" De la circunstancia de que el artículo 36 prevea el "dolo eventual" en la parte 
general del C. P. no significa que sea aplicable a todas las conductas descritas en la 
parte especial. 

4o El intérprete debe hacer un estudio naturalístico de las modalidades desde 
cada ilícito para determinar si tal hipótesis cabe aceptarla en el caso concreto. 

En los delitos contra la libertad individual y otras garantías, sobre todo en los 
realizados por el funcionario púb.lico, la agresión a tal libertad debe ser consciente 
debe conocerse el hecho punible y debe querer su realización. Aún en el supuesto de 
prolongación ilícita de la libertad según la doctrina prevalente, no es delito simple-



584 GACETA JUDICIAL Número 2432 

mente por omisión, sino que requiere una acción positiva tendiente a vulnerar la 
libertad humana. 

5" Al aceptarse el abandono a partir del presupuesto fáctico ele la presencia de la 
indagada en el exterior, es muy forzada la relación mental de correlacionar un delito 
de detención arbitraria, que es forma de abuso de funciones con el abandono del 
cargo que es la negación del ejercicio de tales funciones. 

En el mismo auto de preceder, se sostiene: " ... la sr:-ñom Escobar PoZanco se 
hallaba fuem del país y no en desempe·ño de sus funciones, sino en desarrollo de 
actividadr!s particulares". 

Si ello se acepta para integrar el abandono de( cargo, no se entiende por qué se 
olvida para aceptar un delito que presupone de su real ejercicio en modalidad 
abusiva. 

Es cierto que tanto el abandono del cargo como la detención arbitraria son 
delitos propios que requieren como presupuesto sujeto activo calificado, esto es, 
empleado oficial; pero al producirse el abandono del cargo, d sujeto activo pierde de 
hecho el ejercicio de funciones públicas y por ende suena artificioso considerarlo 
como funcionario en ejercicio de funciones que precisamente ha abandonado. Hay 
pues, una contraposición entre el hecho y el derecho, cuyas secuelas deben analizar
se con prudencia. 

Es muy sofisticado plasmar una detención arbitraria a control remoto, cuano se 
carece del presupuesto fáctico del ejercicio del cargo del cual se abusa. 

Es contradictorio aceptar que no se ejerció el cargo y concluir su actuación 
abusiva; tal planteamiento constituye una clara antinomia, máxime cuando al 
ausentarse del país la procesada Rosemberg Cárdenas aún no había sido puesto bajo 
sus órdenes. 

6" Toda la actuación resei'iada en el párrafo transcrito del auto de preceder, 
como "no regresar al país para cumplir sus deberes", etc., son aspectos integrantes del 
tipo de abandono del cargo y no pueden doblemente incriminarse como dolo directo 
dentro de ese ilícito y como eventual dentro del delito contra la libertad individual; y 
se dice que son forma del abandono del cargo porque integran no sólo el verbo rector 
"abandonar" sino el elemento normativo del tipo "sin justa causa". 

7" La tendencia que esporádicamente surge entre nosotros de exagerar la exis
tencia de concurso de delitos debe moderarse eludiendo la caprichosa división de la 
conducta y respetando el universal principio del non bis idem. 

Dejamos en esta forma expuesto nuestro disentimiento parcial con la providen
cia referida. 

Guillermo Dávila Muñoz, Lisandro Martínez Zúiiiga. 

Fecha, ut supra. 



\ 
DEMANDA DE CASACION. ADMISION 

!Por tratarse de una vía excepcional de impugnación la composición del 
libelo debe sujetarse a requisitos formales de obligatorio cumplimiento y 
estricta guarda, cuya pretermisión definitiva o parcial conduce, por expre
so querer del sistema, a su desestimación. 

Sentencia Casación. 21 de junio de 1988. No casa el fallo del 'fribunal 
Superior de lBogotá, por medio del cual condenó a Germán Armando 
Castellanos Cárdenas, Jairo lEnrique Murillo Sánchez y José Helí Rojas 
Sierra, por los delitos de extorsión y Violación de Habitación Ajena. 

Corte Suprema de justici~ 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor jorge Enrique Valencia M. 

Aprobado: Acta número 038 del 15 de junio de 1988. 

Bogotá, D.E., veintiuno de junio de mil novecientos ochenta y ocho (1988). 

VISTOS 

Está acusada ante la Corte mediante el recurso extraordinario de casación la 
sentencia proferida por el Tribunal Superior de Bogotá de fecha mayo cinco (5) de 
mil novecientos ochenta y siete ( 1987) a virtud de la cual confirmó la condena dictada 
por el Juzgado 38 de Instrucción Criminal Especializado a Germán Armando 
Castellanos Cárdenas, ]airo Enrique Murillo Sánchez y José Helí Rojas Sierra 
quienes fueron condenados a la pena principal de treinta y dos meses de prisión amén 
de las penas accesorias como coautores de un concurso de hechos punibles
heter~géneo y sucesivo- de extorsión y violación de habitación ajena. 

HECHOS 

Según la historia procesal que se conoce en estos cuadernos, el dí~ diecisiete ( 17) 
de marzo de mil novecientos ochenta y seis (1986), el Oficial Germán Armando 
Castellanos Rojas y los agentes de la Policía Nacional, ]airo Enrique Murillo 
-~ánchez y José Helí Rojas Sierra, en forma arbitraria y abusiva penetraron al 
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inmueble habitado por Félix Eduardo Romero Martínez y Luz Marina Martín 
Piñeros a pretexto de registrar la casa de habitación por poseer datos ciertos y exactos 
de que el citado Romero había introducido ilegalmente al país, un vehículo automo
tor. Al no hallarlo pacientemente esperaron su regreso. Producido éste, bajo amena
zas y coacciones de muerte y un despliegue inusitado de conductas y comportamien
tos penal mente relevantes lo obligaron a girar dos títulos-circulatorios: uno por valor 
de quinientos mil pesos ($500.000.00) y otro más por guarismo de doscientos 
cincuenta mil pesos ($250.000.00), este último como garantía de cumplimiento del 
primero, plazo que fatalmente debería cumplirse, días después. 

Informadas las autoridades por el propio damnificado de los delitos de que 
venía siendo víctima, se montó el operativo de rigor que llevó a unidades especializa
das a dar captura a los complotados de estas infracciones penales. 

AcruACIÓN PROCESAL 

Abierta la investigación correspondiente, los coacusados fueron oídos en dili
gencia de descargos negando todos a una haber tenido relación directa o indirecta con 
los hechos que atrás han quedado reseñados. 

Por auto de abril catorce (14) de mil novecientos ochenta y seis el Juzgado 
Treinta y Ocho (38) de Instrucción Criminal Especializado decretó la detención 
preventiva de los complotados Castellanos Cárdenas, Murillo Sánchez y Rojas 
Sierra. 

Adelantada la instrucción y agotado el ciclo investigativo el señor Juez cognos
cente profirió auto de citación para audiencia por el concurso de delitos. 

Tras algunas incidencias procedimentales que fueron desde la no revocatoria del 
auto citiltorio a audiencia pública hasta la decisión de declarar desierto un recurso de 
alzada contra la providencia últimamente mencionada, sin olvidar una petición de 
nulidad, deprecada por supuesta falta de competencia, al fin, concluye el juzgamien
to con las decisiones condenatorias que aquí han tomado cuerpo. 

LA DEMANDA 

Invoca el recurrente la causal de casación, por aplicación indebida de los 
artículos 26 y 284 del Código Penal, pues a su juicio erró el Tribunal al considerar 
estructurado al delito-tipo de violación de habitación ajena por cuanto uno de sus 
elementos estructurales o compositivos no se dio en la actividad comportamental 
cumplementada por los inculpados. En tal orden de cosas se explaya el libelista en 
consideraciones de orden probatorio tendientes a poner en relieve la inexistencia del 
delito en cita, todo con la mira finalista obvium est dicere de desintegrar el fenómeno 
del concurso. 

Destaca la Sala para anotaciones ulteriores que los cargos que presenta el censor 
no especifican si se tra.f:a de una violación directa o indirecta de la ley sustancial. 
Empero, del examen del libelo parece desprenderse que alude a la violación indirecta 
al atacar la apreciación de las pruebas agotadas por las instancias. 
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En pro de estas orientaciones -nada claras y sí embrolladas- pide, por último, el 
memorialistq a la Corte que casando parcialmente el fallo se absuelva a su poderdante 
del punible de violación de habitación ajena, manteniéndose la condena por tentati
va de extorsión, con la consecuente reducción de la cantidad política impuesta. 

RESPUESTA DEL MINISTERIO PúBLICO 

Con argumentos propios a la realidad profesional que aquí se repara juiciosa
mente se expide el señor Procurador Delegado en lo Penal solicitando a la Corte 
desestimar la demanda de casación al no ajustarse ésta a la técnica del recurso. En su 
oportunidad la Corte se refería a la predica de su Colaborador. 

LA CORTE 

/. Adviene claro entender que para que el recurso extraordirw,rio de casación pueda 
alcanzar los objetivos y fines que le son propios y rw,turalmente le sea permitido a la Corte 
entrar a examinar los puntos sensibles del asunto que plantea el recurrente, no basta con 
que se haya interpuesto, otorgado y concedido como tampoco que el autor presente urw, 
demanda cuaú¡uiera como si se tratase de un alegato propio de las instancias, así esté 
acompañada de un impresionante aparato erudito. Por tratarse de urw, vía excepcional de 
impugnación la composición del libelo debe sujetarse a requi5itos formales de obligatorio 
cumplimiento y estricta guarda cuya pretermi5ión, definitiva o parcial conducen por 
expreso querer del sistema, a su desestimación. Las cosas en casación son así. 

l/. En el acto sub examen y como lo hace notorio el señor Procurador Delegado, la 
impugnación no respetó parte de ese rigornmo toda vez que en lado alguno de la 
demanda pero en ninguna parte se concreta el concepto de la violación de la ley penal. 
Y bien entendido se tiene que para no incurrir en vicios de técnica es deber inexcusable 
del autor del recurso señalar de entrada el campo de acción y la dialéctica que anima su 
entendimiento. Pues al paso que en la violación directa debe aceptarse la prueba tal y 
conforme la estimó el sentenciador a quo sin que el casacioni5ta di5crepe de la cuestión 
probatoria en que se afianza el fallo, en la otra, la indirecta, se atacan precisamente, 
cuestionándolos, los presupuestos de hecho que informan el caudal probatorio del 
infolio. Constituyendo grave falta a la técnica no cuidar de estos detalles y perderse en 
ellos. La Corporación -valga verdades- no puede suplir de su propio resorte y 
actuando, ex officio, las defuiencias e incorrecciones que ostenta la demanda ni suplantar 
en situación condicionante el propio pensamiento del censor ni tampoco dar por estableci
dos los cargos mediante urw, interpretación amplia y generosa de la postulación. Si así 
procediera, la casación se hallaría en irremediable decrepit-ud y sin ningún futuro 
incitante. N o es esta su perspectiva ni su profunda realidad. 

JI!. Al no preci5arse, entonces, el concepto de la violación por parte dellibeli5ta, 
no puede la Sala entrar a resolver sobre el ataque que, por incompleto, deja sin piso la 
censura. Baste reiterar, en consecuencia, que la falta de determinación en que incurre 
el censor no la puede subsanar la Corte, porque las exigencias técnicas del recurso 
extraordinario se lo impiden. No se trata en este evento de una tercera instancia en 
donde deba la Sala analizar oficiosamente toda la actuación para establecer la 
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legalidad del juzgamiento, sino de una actuación extraordinaria en donde solamente 
puede la Corporación ocuparse de los cargos concretos y técnicamente planteados que 
se hagan a la sentencia. 

En tal virtud, el cargo no prospera. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación Penal-, 
administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE: 

No CASAR la sentencia recurrida. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase al Tribunal de origen. 

, Guillermo Duque ·Ruiz, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
DzdimoPáez Valandia, Gustavo Gómez Velásquez;RodolfoMantillaJácome, Lisan
rfro Martínez Zúñiga, Jorge Enrique Valencia M. 

Gustavo Morales Marín 
Secretario 



PRINCIPIO. NON BIS IN IDEM - CONEXIDAD 

No se viola el non bis in ídem en aquellos eventos en que delitos conexos 
son investigados independientemente. 

Sentencia Casación. 21 de junio de 1988. No casa el fallo del Tribunal 
Superior Militar, por medio del cual condenó a Tito Ernesto Gutiérrez 
Perilla, por Violación. al artículo 202 del Código lPenal. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Lisandro Martínez Zúñiga. 

Aprobado: Acta número 39. 

Bogotá, D. E., junio veintiuno (21) de mil novecientos ochenta y ocho ( 1988). 

VrsTos 

Decide la Corte sobre el recurso extraordinario de casación interpuesto contra la 
sentencia de segunda instancia proferida por el Tribunal Superior Militar el 7 de 
octubre de 1986, por medio de la cual confirmó la de primer grado que condenó a 
Tito Ernesto Gutiérrez Perilla a la pena principal de treinta y siete (37) meses de 
prisión por violación al artículo 202 del Código Penal. 

HECHOS 

El20 de marzo de 1985, el Comandante de la Segunda Estación de Policía de 
Guateque, al mando de una patrulla, se dirigió al sitio denominado el Salitre situado 
en la jurisdicción del Municipio de Sutatenza, Depart-amento de Boyacá, para 
verificar la información suministrada al Comando sobre la presencia de personas 
armadas que se movilizaban en una motocicleta y que posiblemente pretendían 
realizar hechos delictuosos. 

Al llegar a este sitio, los miembros de la patrulla fueron atacados por tres 
individuos, quienes dispararon con las armas de fuego que portaban y emprendieron 
la huída. 
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Iniciada la persecución se aprehendió a Tito Ernesto Gutiérrez Perilla, quien 
empuñando una pistola calibre 45 apuntó a uno de los agentes de la policía sin lograr 
disparar el arma por habérsele trabado, razón por la cual pudo ser capturado. Al ser 
requisado se le encontró además de la pistola, dos proveedores, varios cartuchos de 
diversos calibres, un sombrero, un poncho y un funda con orificios a manera de 
capucha. 

Por estos hechos se iniciaron tres investigaciones: dos que adelanta el Juzgado 
Promiscuo Municipal de Sutatenza por el hurto de la motocicleta y el delito de 
violencia contra empleados oficiales y la tramitada por la Justicia Penal Militar a que 
se contrae este proceso. 

SINOPSIS PROCESAL 

Con base en el informe número 0255 YDGAR-C-712, de marzo 21 de 1985, 
del Tercer Distrito del Departamento de Policía Boyacá, el Juzgado 119 de Instruc
ción Penal Militar con sede en Tunja inició la investigación por el'delito de porte 
ilegal de armas de que trata el artículo 202 del Código 'Fenal, escuchó en indagatoria 
al capturado, recepcionó testimonios a los captores y allegó un dictamen balístico 
practicado sobre las armas y proyectiles decomisados. 

Con estas diligencias y agotado el trámite procesal correspondiente, el Coman
dante de la Primera Brigada y el Tribunal Superior_Militar, dictaron los fallos de 
primera y segunda instancia reseñados. 

DEMANDA 

Con fundamento en la' causal tercera del artículo 226 del actual Código de 
Procedimiento Penal, el censor ataca el fallo impugnado por considerar que se 
profirió en un proceso viciado de nulidad de carácter constitucional. Tres son los 
cargos en que sustenta su conclusión: 

l. Haberse rendido dos informes por hechos conexos, pues este irregular trámite 
originó que la Justicia Penal Militar investigara el porte ilegal de armas de uso 
privativo, de las Fuerzas Militares y la jurisdicción Ordinaria el hurto de la motoci
cleta y el ataque al Suboficial de la Policía Nacional. , 

2. Por existir conexidad circunstancial entre el porte ilegal de armas, el ataque a 
la Policía y el hurto de la motocicleta, la investigación y juzgamiento de estos delitos 
no se puede separar sin desconocer la unidad de proceso y por ende, la acumulación 
jurídica da penas. 

3. La calificación del sumario es incompleta no solo por que no se resolvió la 
situación jurídica de Gutiérrez Perilla en relación con todos los hechos que se le 
imputa, sino porque no se vinculó a Jairo Vaca y Edgar Corba al proceso a pesar de 
estar identificados. 

CoNCEPTo DE LA PROCURADURÍA 

El Seiior Procurador Segundo Delegado en lo Penal, en concepto que procede, 
impetra de la Sala se case la sentencia impugnada declarando nulidad de todo lo 
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actuado a partir del auto que decretó el cierre de investigación, inclusive, por 
incompetencia del Juez fallador y violación del debido proceso. 

Respecto al primer cargo, afirma que éste no está llamado a prosperar porque los 
informes policiales no determinan la competencia sino los Jueces que la avocan, pues 
aquéllos no constituyen una decisión, ya que se trata de "opiniones intrascenden-
tales". · 

Se abstiene de conceptuar sobre el tercer cargo por prosperar el segundo de 
conformidad con las siguientes premisas: 

l. Los delitos de porte de armas de uso privativo de las Fuerzas Militares, hurto y 
violencia contra empleado oficial debido a su coincidencia tempo-espacial, son 
coFJexos. 

2. El Decreto número l 058 de 1984 que adscribió a la Justicia Penal Militar el 
conocimiento de la conducta tipificada en el artículo 202 del Código Penal no se 
refirió a los delitos conexos, pero esto no significa que se hayan suspendido las normas 
generales sobre conexidad. 

3. Admitida la conexidad y la no suspensión de las disposiciones generales que 
regulan este fenómeno jurídico, debe aplicarse la unidad de proceso para respetar la 
acumulación jurídica de penas y no violar el non bis in ídem condenado a una 
persona dos veces por los mismos hechos, convirtiendo un factor agravante en un 
delito independiente. 

4. Concluye, que la competencia para conocer de estos hechos punibles radica 
en los Juzgados Penales del Circuito, ya que la Justicia Penal Militar no tenía 
competencia para conocer de los delitos de hurto y violencia contra empleado oficial. 

CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE 

l. Aclaración previa. Se fundamenta la impugnación en la causal tercera del 
artículo 226 del actual Código de Procedimiento Penal, lo cual significa que el 
demandante debió invocar la causal cuarta del artículó 580 del anterior Código de 
Procedimiento Penal pordisposición del artículo 677 del nuevo estatuto procesal; sin 
embargo, siendo igual el motivo que se consagra en los dos códigos, se porcederá al 
estudio de la demanda. 

De otra parte, del libelo se colige que los cargos de la censura se reducen a· dos: 
Violación del debido proceso al investigarse por separado los delitos .conexos y 
haberse calificado el sumario sin vincular a otros sindicados. Por tanto, a estos se 
remitirá el análisis. 

2. La unidad procesal. Tradicionalmente ha sostenido la Corte, que la violación 
del principio de la unidad procesal no necesariamente configura nulidad legal o 
coQstitucional. Y ello porque tal violación no está regulada como una de aquellas en 
el artículo 210 del Código de Procedimiento Penal, _ni siempre que ocu_rre impide, 
perturba o viola el derecho de defensa del procesado, parámetro de las nulidades de 
orden supralegal. 
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Sobre la base de acciones conexas que debieron investigarse y fallarse en un solo 
proceso como factor de validez del proceso, existe abundante doctrina de la Corte y, 
en los últimos aí'ios, ésta se muestra acorde en desestimarla como factor de nulidad. A 
este respecto, en casación de 26 de septiembre de 1979, con ponencia del doctor 
Gustavo Gómez Velásquez, expresó la Sala. 

"l. La conexidad, que busca diferentes objetivos, como el de facilitar las 
investigaciones, evitar fallos contradictorios, posibilitar la acumulación jurídica de 
penas, etc, pero su desconocimiento no siempre comporta la anulación de los 
procesos. 

"Esto no quiere decir, se repite, que la institución carezca de importancia y que 
su transgresión no traiga consecuencias en el ámbito de la validez del procedimiento 
adelantado. Acudiéndose a la doctrina de las nulidades de rango constitucional, 
suelen reconcerse sus efectos más importantes. En este campo es necesario demostrar 
que, no obstante constituir una situación procesal objetiva y casi incontrovertible 
existencia, se desatendió su consideración, llegándose entonces a exponer al procesa
do a una sentencia de condenación, a dificultarse de modo grave su defensa, a 
posibilitar la expedición de fallos contradictorios o absurdos, o a desconocer de 
manera notable la acumulación jurídica de penas ... ". 

Y ratificando la anterior posición la Corte con ponencia del Doctor Luis 
Enrique Aldana Rozo en casación de 14 de febrero de 1984, afirmó: 

"El hecho mismo de que la ley admite excepciones' al principio de la unidad 
procesal está indicando que esta no es un principio inflexible y que, por lo tanto, la 
omisión del mandato contenido en el artículo 167 del ordenamiento procesal no 
vulnera la estructura del proceso, ni quebranta ritualidades de imperativo cumpli
miento, ni desconoce derechos fundamentales de las partes". 

3. La calificación incompleta por falta de vinculación del coparticipe. Sobre la 
demanda de nulidad por esta forma de calificación incompleta, también viene 
sosteniendo. la Sala:" ... que no constituye motivo de anulación y menos en sede de 
casación, afirmar y demostrar que la determinación de los sujetos incriminables 
resultó incompleta, al dejarse por fuera de la misma otros posibles agentes activos de 
la infracción. A este respecto, la tesis predominante es la de considerar que la unidad 
procesal es un propósito benéfico de la legislación pero no una exigencia de carecte
rísticas tan fundamentales que pueda dar al traste con la actuación cumplida, si se 
omite. Su incumplimiento encuentra más de una explicación y también suscita más 
de una solución, por fuera de la nulidad. De lo primero suele decirse que, en 
ocasiones, resulta tan imprecisa la mensión de otra u otras personas como compro
metidas delituosamente en los hechos, que el investigador se ve imposibilitado para 
una indagación en ese sentido. No es extrai'io, la alusión a seres imaginarios, 
supuestos o fingidos con la simple intensión de desorientar al instructor o hacer recaer 
la sindicación en otros. Estas referencias, por lo imprecisas, tardías o acomodaticias, 
se revelan de inmediato como un protecto de defensa. Otras veces, el exfuncionario 
puede juzgar que no se trata de hechos conexos y que debe dirigirse la averiguación en 
forma separada. Y, en no pocas ocasiones, traduce negligencia o simple olvido. 
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"En todos estos eventos, no es dable invalidar el procedimiento realizado, el 
cual en este aspecto y aquí la solución al problema resulta perfeccionable mediante 
expedición de copias, decisión factible en la sentencia de primera o segunda instan
cia, o al definirse el recurso de casación, o con posterioridad a este por cualquier 
funcionario que se encuentra plausible motivo para determinar en este sentido" 
(Casación de octubre 7 de 1986, Magistrado Ponente doctor Gustavo Gómez V elás
quez). 

Así mismo, al referirse al principio de unidad procesal de que trata el artículo 
167 del Código de Procedimiento Penal anterior " ... esta Sala ha reiterado que la 
responsabilidad es individual, de suerte que la formación de distintos procesos para 
copartícipes de un mismo hecho punible o por razón de hechos punibles cometidos 
en concurso recírproco, constituye una informalidad vituperable, pero en manera 
alguna una nulidad" (Casación de abril 12 de 1984 Magistrado Ponente doctor 
Enrique Aldana Rozo). 

4. El caso concreto. En el presente caso las anteriores premisas jurisprudenciales 
son aplicables, por tanto, los cargos, propuestos por el censor, prohijados por el señor 
Procurador Segundo D~legado en lo Penal, no están llamados a prosperar. 

Razón le asiste al Colaborador Fiscal para afirmar que a pesar de no haberse 
incluido empresamente en el Decreto número 1058 de 1984, competencia a la 
Justicia Penal Militar para conocer además del delito de que trata el artículo 202 del 
Código Penal los delitos conexos con éste, las disposiciones generales que regulan 
este fenómeno jurídico, eran aplicables al caso; pero su incumplimiento no es 
generador de nulidad constitucional. 

Afirmar que la investigación y juzgamiento por separado de delitos conexos viola 
el principio del non bis in ídem porque se convierte "un factor agravante en un delito 
independiente" como lo expresa el señor Procurador Delegado, no es ace1"tado; el 
fenómeno jurídico de la conexidad parte de la base de reconocer la independencia de 
dos o más delitos, de las cuales debe predic~rse su tipicidad y es por nizones de 
punibilidad fundamentadas en criterios de humanidad y política criminal que ha sido 
admitido legislativa y doctrinariamente para evitar penas temporalmente prolon
gadas. 

Pero esto no significa que lq, conexidad haga desaparecer alguno de los delitos por 
los que se procede, cada uno debe investigarse y probarse debidamente de conformit}ad 
con el procedimiento preestablecido; por ende, no es que un delito conexo se convierta 
por este hecho en circunstancia agravante, sino que sin perder su autonomía, la ley 
prohíbe la suma aritmética de penas para que su tasación sea acumulativa jurídica
mente. 

No se viola, en consecuencia, el non bis i"n ídem en aquellos eventos en que delitos 
conexos son investigados independientemente, situación esta que debe tener en cuenta 
el juzgador para no sobrepasar los límites punitivos de la suma aritmética de penas . . 

Al no haberse vulnerado el derecho de defensa en el juzgamiento de Gutiérrez 
Perilla por infracción al artículo 202 del Código Penal, establecido que la individuali
dad de la responsabilidad penal no impide que los copartícipes de un delito puedan 

, 
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ser juzgados en procesos independientes y que la Justicia Penal Militar era competen
te para conocer del delito de porte ilegal de armas, impera desestimar los cargos 
formulados contra el fallo impugnado. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala Casación Penal-, adminis
trando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE: 

No CASAR la sentencia impugnada. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase al Tribunal de origen. 

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
G1.fSlavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantüla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dzdimo Páez V elandia, Jorge Enrique Valencia M. 

Gustavo Morales Marín 
Secretario 



\ 

CONSULTA- PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD 

lEn el tránsito de legislació~rn procedimental, si el nuevo ordenamiento no 
prevé la consulta para el segundo sobreseimiento temporal, resulta obvio 
que se materializa el pri~rncipio de favorabilidad. 

Auto Unica llnstancia - 22 de junio de 1988- Se abstiene de iniciar 
sumario contra los doctores Jairo Alfonso lLora Villa, lEnrique Caraballo 
MogoHón y ILesmes Corredor IPrñ~rns, Magistrados dlel1rribunal §uperior de 
Mo~rnterna. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal ~ 

Magistrado Ponente: doctor Guillermo Duque Ruiz. 

Aprobada Acta número 40. 

Bogotá, D. E., veintidos (22) de junio de mil novecientos ochenta y ocho 
(1988). 

Decide la Sala si inicia o no proceso respecto de los doctores Jairo Alfonso Lora 
Villa, Enrique Caraballo Mogollón y Lesmes Corredor Prins, Magistrados del 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Montería, denunciados por prevaricato. 

ANT~:c~:DENTES 

Mediante auto de 12 de febrero de 1987 el Juzgado Primero Penal del Circuito 
de Montería sobreseyó temporalmente a Francisco Virgilio Duque Carrasquilla, 
sindicado de haberse apropiado de más de un millón de pesos de la empresa 
"Multidino del Sinú S.A.", la cual se constituyó en parte civil y designó como 
apoderado al doctor Ramiro Diaz Ospina. Dentro del período de reapertura de la 
investigación se practicaron varias pruebas, y con fecha 24 de julio el sumario volvió a 
ser calificado con un sobreseimiento temporal (fls. 67 y s.s.), siendo notificados 
personalmente de esa decisión el fiscal, el apoderado del sindicado y el de la parte 
civil, quien· interpuso recurso de apelación, el cual le fue concedido (fls. 11 y 1 03). El 
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fiscal del Tribunal conceptuó que el auto debía ser revocado, y, eh su lugar, dictarse 
sobreseimiento definitivo (fl. 7); el doctor Diaz Ospina presentó escrito de alegaciones 
anfe el Tribunal, pero éste, mediante auto de 16 de octubre, consideró que el 
impugnan te no había cumplido con la obligación de sustentar el recurso previsto en 
el artículo 57 de la Ley 2' de 1984, y, además, que no procedía la consulta de cara a la 
favorabilidad que se desprende del artículo 210 del nuevo Código de Procedimiento· 
Penal. Por tanto, declaró "inadmisible" el recurso, y dispuso la devolución del 
expediente a! juzgado (fls. 1 a 6). 

Procedió entonces el apoderado de la parte civil, doctor Ramiro Diaz Ospina, a 
denunciar ante la Corte a los Magistrados integrantes de la Sala de Decisión, doctores 
]airo Alfonsc Lora Villa, Enrique Caraballo Mogollón y Lesmes Corredor Prins, 
imputándoles el delito de prevaricato contemplado en el artículo 149 del Código 
Penal, pues afirma que sí sustentó el recurso de apelación, y que, de otra parte, de 
todos modos la providencia debió haber sido revisada por la vía de la consulta, como 
lo ordenaba el Código de Procedimiento Penal aplicable al caso, es decir el de 1971, y 
dice: "aunque se hubiese pretendido favorecer al sindicado por aquello de la favorabi
lidad de la ley penal, esta forma de resolverle la situación al encartado no fue la más 
legal, porque esto de intentar dar aplicación a una norma nueva, el Juez estaba en la 
obligación de observar el fondo de la situación para así no lesionar los intereses de los 
asociados". 

Luego e! doctor Diaz Ospina ratificó la denuncia, y al preguntársele si conocía 
algún motivo especial para que los Magistrados proveyeran en el sentido que él estima 
delictuoso, respondió que él no era conocido en la región, que desde el comienzo de 
la investigación "se me trató de una manera no muy cortés", y que "cuando·se trata de 
una persona que presumiblemente se hacía pasar como uno de los potentados 
económicos ce! lugar, pudo haber logrado diezmar la voluntad de los Magistrados". 

A la denuncia se acompañaron copias auténticas de las piezas procesales que 
atai'ien a la misma. 

CoNsmERACIONES DE LA CoRTE 

l. El primer aspecto de la denuncia se refiere a la sustentación del recurso de 
apelación contra la providencia de 24 de julio de 1987, por medio de la cual el 
Juzgado Primero Penal del Circuito de Montería sobreseyó temporalmente, por 
segunda vez, a Francisco Virgilio Duque Carrasquilla, sustentación que el Juzgado 
estimó apta, y la Sala acusada no. Para dilucidar este punto, es preciso coúfrontar el 
argumento central del proveído impugnado, con el escrito de sustentación. 

El auto dice: 

"Lo único que se ha establecido es que Francisco Virgilio Duque laboraba 
festivos y dominicales, al igual que se trasladaba a otras ciudades dentro y fuera del 
Departamento en gestiones con su trabajo con Multidino del Sinú; igualmente se ha 
establecido que éste recibía órdenes en muchas ocasiones verbales por parte de la 
Gerencia General en Bogotá. Sobre estos dos aspectos, es decir sobre el trabajo en 
feriados y dominicales y el recibo de órdenes verbales, aparentemente es algo que no 
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interesaría a la investigación, lo importante en este caso es establecer si Duque 
Carrasquilla estaba autorizado o no para girar el cheque por un millón ochenta mil 
pesos ($1.080.000.00) por pago de su liquidación de trabajo o debió esperar que la 
empresa lo hiciera o en su defecto la autoridad correspondiente. Este aspecto en 
verdad no se ha establecido debido a la duda probatoria en razón de que por una parte 
el sindicado y otros testigos afirman haberse recibido órdenes verbales, pero por su 
parte en la denuncia se dice todo lo contrario. A esto se agrega el hecho de no haberse 
igualmente probado el verdadero sueldo de Duque Carrasquilla, si es verdad lo que 
reza en el contrato o lo que dice que se pactó verbalmente y con el único fin de 
cumplir formalidades ante la Cámara de Cornercio" (fl. 71). 

Y este es el tenor sustancial del memorial impugnatorio: 

"Con todo respeto me permito disentir por cuanto considero que existe material 
probatorio suficiente en el expediente para proferir auto por medio del cual sea 
llamado a juicio el sindicado mencionado ... Con todo respeto una vez más le 
manifiesto al señor Juez que está probado en el proceso que tal situación (autogírarse 
el sindicado el referido cheque) no le era permitido al sindicado; y precisamente en mí 
escrito de alegato de CQnclusión expuse al señor Juez, que 'a pesar de los múltiples 
testimonios expuestos por el sindicado éste no tenía la orden verbal que aduce'; y 
efectivamente en todas las constituciones del mundo aun en los países socialistas no 
está permitido hacer justicia por su propia mano... Pero resulta que si Duque 
Carrasquilla no estaba conforme con esta liquidación debió de haber utilizado la 
jurisdicción laboral para iniciar las acciones pertinentes y obtener una sentencia que 
hubiese ordenado a la empresa cancelar lo que hubiere probado el hoy sindicado. 
Además, si él no quería concurrir a la jurisdicción laboral ordinaria, por lo menos 
debió haber intentado una conciliación ante la División Departamental del Trabajo 
de Córdoba y con ella haber iniciado un proceso ejecutivo laboral. .. No comparto la 
apreciación del juzgado en el sentido de que no existe prueba con relación al sueldo 
que devengaba Duque Carrasquilla, por cuanto existe en el expediente copia del 
contrato de trabajo del sindicado; y éste no ha sido tachado de falso; pretender intentar 
demostrar con testimonios baladíes que Duque Carrasquilla devengaba un sueldo 
diferente al que aparece en el contrato de trabajo es como querer tapar el sol con las 
manos, fuera de que ya se demostró el sueldo que ganaba Duque Carrasquilla con 
base en la copia de la li"quidación que se aportó al procedo donde reza claramente que 
el sindicado devengaba Cincuenta mil pesos ($50.000.00) mensuales y ésta, me 
refiero a la liquidación, fue reclamada por Duque Carrasquilla en el Juzgado Laboral 
del Circuito de Montería. 

"Como quiera que se trata es de lograr que se me conceda el recurso de 
apelación, ~n su oportunidad procesal, o sea cuando suba al Tribunal Superior de 
Montería, afincaré mejor esta apelación con sendas jurisprudencias". 

Es cierto que la cortedad formal del escrito impugnatorio no tiene por qué, de 
suyo, calibrar la suficiencia o insuficiencia de la sustentación; basta, como se sostiene 
en las jurisprudencias de esta Sala y de la de Casación Civil (11 de septiembre y -30 de 
agosto de 1984), refutar los argumentos centrales de la determinación que se comba
te, de manera precisa y con fundamento probatorio y lógico-jurídico, para que el 
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recurso se tenga por sustentado, ya que, repítese, no se trata de competir ni en 
profundidad ::1i en extensión con la determinación que se impugl'la. 

Frente a estas premisas, debe admitirse que la sustentación hecha por el doctor 
Diaz Ospina, y que se acaba de transcribir, no cumple rigurosamente con los 
requisitos doctrinarios que, extensamente, arguyó el Tribunal para sostener que el 
mencionado escrito no podía ser catalogado como sustentación. 

En efecto, el recurrente se dedicó a contradecir "de nuevo" (o sea reiterando su 
alegación precalificatoria) las razones del auto impugnado, mas sin elaborar una 
crítica probatmia, verbigracia indicando, con el propósito de hacer ver que la razón 
estaba de su lado, por qué en su sentir los testimonios que hablan en pro del sindicado 
no merecían credibilidad y , recíprocamente, por que sí la merecía el denunciante; 
ésto en cuanto se refiere al verdadero trabajo que desarrollaba Duque Carrasquilla en 
la empresa, y por lo que toca al salario real que éste devengaba (el otro aspecto que 
también se consideró cobijado por la duda y que vino a completar el fundamento para 
sobreseer temporalmente); el Juzgado sí se refirió a la prueba documental (es decir al 
contrato de trabajo), la cual también enfrentó a la de carácter testimonial que venía a 
refutar el documento, al considerarlo hecho únicamente "con el fin de cumplir 
formalidades ante la Cámara de Comercio". Aquí otra vez el recurrente se contentó 
con tildar de "Baladíes" dichos testimonios, sin penetrar en la crítica correspondiente 
que condujera a fundamentar este aserto y a· imprimirle a su escrito la nota esencial 
para entrañar una verdadera "sustentación". 

De ahí que el Tribunal anotara lo siguiente para motivar el rechazo del 
memorial impugnatorio: 

"El impugnante se limita, en su pretendido escrito de sustentación, a afirmar que 
está probado en el proceso que el pago no le era permitido al sindicado 'a pesar de los 
múltiples testimonios expuestos', porque 'no tenía la orden verbal que aduce', ya que 
a nadie le está dado hacer justicia por su propia mano, qt:eclándole la posibilidad ele 
acudir ante los jueces laborales en procura del derecho que entendía se le estaba 
esquilmando. A esto adicionó unas disgresiones relativas al hecho de que el sueldo 
que devengaba Duque Carrasquilla, era de cincuenta mil pesos" (fl. 5). 

Dentro de los planteamientos anteriores, resulta claro, pues, que )os Magistra
dos denunciados no violaron la ley al estimar que el escrito del doctor D~az Ospina no 
reunía los presupuestos de una sustentación. 

Por este aspecto, entonces, el hecho denunciado es atípico. 

2. El segundo punto de la queja concierne a que el Tribunal estaba obligado a. 
revisar por la vía de la consulta el aludido auto. 

Pues bien: el proceso debía regirse por el Código de Procedimiento Penal de 1971 
(art. 677 del C. de P.P. de 1987), cuyo artículo 199 (modificado porel1• de la Ley 17 
de 1975) consagraba la consulta para el segundo sobreseimiento temporal, siempre y 
cuando, como en este caso, la pena máxima del delito excediera los 5 años de prisión. 

Empero, "la ley posterior", o sea el Código de Procedimiento Penal de 1987, en 
su artículo 21 O no contempla la consulta de providencia alguna que pueda ser 
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equiparada al segundo sobreseimiento temporal, jJUes expresa y taxativamente dice que 
serán consultables la sentencia, el auto de cesación de procedimiento y la libertad 
condicional. Y no se discute que la ley nueva debe aplicarse cuando favorezca al 
procesado, según el artículo 26 de la Carta y el6" y 5" de (os estatutos de 1971 y 1987. 
En este caso la favorabilidad consiste en que, si se aplica el Código anterior y el 
Tribunal revisa por consulta el segundo sobreseimiento temporal, se abre la posibilidad 
de que el sindicado Duque Carrasquilla sea llamado a juicio: si esta posibilidad la 
elimina el nuevo ordenamiento, al no prever la consulta para tal clase de autos, resulta 
obvio que se materializa el mencionado principio de la favorabilidad. Así lo ha 
reiterado esta Sala en providencia.'>' de 21 de agosto, 15 y 19 de septiembre, y JO de 
diciembre de 1987, entre otras. 

Siendo ello así; el Tribunal no contrarió la ley al abstenerse de revisar el 
sobreseimiento. 

Dada también la atipicidad en este aspecto, se impone el auto inhibitorio 
previsto en el artículo 3 52 del Código de Procedimiento Penal. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal, 

ABsn'Nt·:Rsto: de iniciar sumario respecto de los doctores Jairo Alfonso Lora 
Villa, Enrique Caraballo Mogollón y Lesmes Corredor· Prins, Magistrados del Tribu
nal Superior del Distrito Judicial de Montería, por razón de los hechos denunciados 
por el doctor Ramiro Dtaz Ospina y que fueron objeto ~le esta averiguación preli
mmar. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Mmíoz, 
G1fStavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dzdimo Páez Velandia, Jorge Enrique Valencia Martínez. 
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HURTO- PENA- CIRCUNSTANCIAS DE 
ATENUACION 

lEll :mritfm!o 374 dlell C. !P. otorga facultad al Vuez para reducir h~ pel!lla, 
dlelbrrem:no :ntellllerse más a lo subjetivo que a io olbjetivo. 

Selllln:el!liCIÍa C21s:nciólll. 22 de jumio de 1988. Rechaza la casaCJióllll COUllha ell 
if2Jllllo dd 1rrñ1lnm:nll Superior de lBogotá, por medio del cuan COiildellllÓ 21 
§:nmud Navarro Gutiérrez, !Luis Alberto Vargas y Willniam Orozcb Uue:n, 
por ell dlellñn:o de hmfi:o. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Guillermo Dávila Muifoz. 

Aprobada Acta número 040. 

Bogotá, D. E., veintidós (22) de junio de mil novecientos ochenta y ocho 
(1988), 

VISTOS 

Decide la Corte el recurso de casación interpuesto por el defensor del procesado 
William Orozco Urrea contra la sentencia de marzo 6 de 1987 por la cual el Tribunal 
Superior de Bogotá, confirmó la dictada por el Juzgado lo Penal del Circuito de 
Facatativá (Cundinamarca) de fecha noviembre 24 de 1986, para condenar a los 
procesados Samuel Navarro Gutiérrez, Luis Alberto Vargas y al ya mencionado, con 
la modificación de aumentar la pena principal a 76 meses de prisión por no 
considerar fundada la rebaja en la mitad de dicha sanción, dispuesta por el fallador de 
primera instancia con base en el artículo 374 del Código PenaL Impuso también el 
Juez del conocimiento las accesorias correspondientes y la obligación al pago de los 
perjuicios ocasionados por el delito de hurto calificado y agravado del cual dan cuenta 
los autos. 

La Procuraduría Tercera Delegada en lo Penal solicita rechazar las peticiones 
del actor. 
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HECHOS 

Los resumió la Fiscalía en los siguientes términos, acogidos por el Tribunal: 

"Informan los autos que a eso de las dos de la maiiana del primero de julio de 
1984 el seiior Alvaro Cruz Vargas se dirigía hacia esta ciudad, Bogotá, por la carretera 
que conduce a Villeta, manejando el campero Nissan-Patrol de placas AO- 5 536, que 
en un sitio ubicado entre el Alto de la Tribuna y Facatativá fue sobrepasado por un 
automóvil blanco en el que viajaban tres individuos, uno de los cuales sacó una tabla 
con fondo blanco y letras impresas en color amarillo fosforecente que decía "Patrulla 
del F-2", que el seiior Cruz Vargas inicialmeiÍte disminuyó la velocidad, pero luego 
sospechó que esa conducta de los ocupantes del carro no era la normal, y les dijo que 
en Facatativá les paraba, y aumentó la velocidad, pero los sujetos le persiguieron 
haciéndole disparos que lo obligaron finalmente a detenerse, que una vez se detuvo, 
dos de los ocupantes del carro blanco se bajaron de él esgrimiendo armas, le hicieron 
saber que se trataba de un atraco, le golpearon, le arrebataron algunas pertenencias 
personales tales como la argolla de matrimonio, una cadena, cuarenta mil pesos en 
dinero efectivo, luego procedieron a atarlo de pies y manos, se apoderaron del 
campero en el cual llevaban entre un maletín sus documentos de identificación, una 
tarjeta de crédito y los salvoconductos de un revólver y una carabina, y abandonándo
lo tomaron rumbo hacia Bogotá, pero pasados algunos minutos regresaron con 
rumbo a Villeta. Que Cruz Vargas logró liberarse de las ataduras y auxiliado por el 
conductor de un jeep llegó a Facatativá en donde dio cuenta de lo que había ocurrido 
a la Policía, entidad que de inmediato impartió por radio las órdenes a los puestos de 
policía de los pueblos de la región". 

"Con base en las instrucciones impartidas por la Policía de Facatativá, la de San 
Juan de Rioseco montó un operativo que dio como resultado la captura de William 
Orozco Urrea, Samuel Navarro Rodríguez y Luis Alberto Vargas Tangarife, y la 
aprehension del campero que le había sido hurtado a Cruz Vargas, y el automóvil en 
que los delincuentes se desplazaban, en el casco urbano de la precitada población 
luego de una persecución que se inició en el sitio denominado "La Rioja". También 
se.recuperó la cadena que le había arrebatado a Cruz Vargas y fueron decomisados 
$51.000. 00" (f. 54 cuaderno del Tribunal). 

AcTUACIÓN PROCESAL 

Iniciada la investigación y oídos los procesados, quienes negaron los hechos y 
explicaron que Orozco Urrea y Navarro Rodríguez viajaban a Manizales en un 
vehículo y tomaron la vía a Cambao para acompaíiar a Vargas Tangarife que había 
recibido un ca m pero en F acatativá y que debía entregarlo en la población de Armero, 
se dictó en contra de los mismos auto de detención. Perfeccionada la investigación 
mediante las pruebas necesarias, entre éstas careos de los acusados con el denuncian
te que sostuvo los cargos, se dictó auto de enjuiciamiento contra aquéllos ¡:ior hurto 
calificado y agravado por cometerse sobre vehículo automotor, de noche y por tres 
personas, además de la cuantía. Providencia que fue confirmada por el Tribunal al 
resolver recurso de apelación de los procesados, con excepción de Samuel Navarro 
Rodríguez, quien se fugó antes de la calificación por lo cual se le declaró reo ausente. 
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Dentro del término probatorio se practicaron las diligencias decretadas, entre 
ellas dictamen que seiialó los perjuicios materiales causados por la infracción en la 
suma de diez mil pesos. Suma que fue consignada por el apoderado del procesado 
Orozco Urrea para efectos de solicitud de libertad y "si llegare a existir responsabilidad 
penal de su parte". 

Realizada la audiencia el Juzgado del conocimiento dictó el fallo de primera 
instancia, mediante el cual redujo la pena que seiialó en 76 meses, dado d hecho y 
sus agravantes, a la mitacl-38 meses- en razón del artíctilo 374 del Código Penal y 
por haber indemnizado los procesados los daiios ocasionados. El procesado Orozco 
Urrea obtuvo posteriormente libertad caucionada por pena cumplida. 

El Tribunal al decidir la consulta de la sentencia, la modificó en la forma ya 
expresada para rechazar la reducción ele la sanción por no estimarla procedente, 
mediante el fallo recurrido en casación. 

Con resumen ele los hechos y referencia a los fallos dictados, el seiior apoderado 
invoca contra la sentencia la causal primera de casación conforme al artículo 580 del 
anterior estatuto procesal, por violación directa ele la ley sustancial y con base en las 
mismas propone el cargo único que se procede a examinar. 

Consiste éste, en que el Tribunal incurrió en " ... violación directa ele la ley 
sustancia al omitir dar aplicación al artículo 374 del Código Penal y que va en 
perjuicio del reo lo cual es reprobado por los principios penales ... ". 

Anota que si bien la restitución del vehículo y demás objetos sustraídos no se 
realizó en forma espontánea y oportuna, esto se debió a que el procesado no pudo 
efectuarlo, porque fue aprehendido poco después ele los hechos y recuperados 
aquellos bienes. Cita providencia del Tribunal ele Medellín y observa que como al 
incriminado le era imposible efectuar la restitución, sólo podía indemnizar los 
perjuicios, como lo hizo por intermedio del Juzgado previa la tasación efectuada en el 
proceso. 

Estima el actor que el artículo 374 del Código Penal contempla una atenuante 
para los delitos contra el patrimonio económico y una disminución ele la pena entre 
la mitad y las tres cuartas partes y que debe atenderse para la aplicación de dicha 
norma la concepción o criterio de la Sala ele Casación Penal en cuanto a que debe 
tenerse en cuenta más lo subjetivo que lo objetivo, cual es el propósito de indemni
zar. El procesado se arrepintió y actuó para reparar y disminuir los efectos perjudicia
les del delito" ... como garantía ele espontaneidad y desinterés ante la imposibilidad ele 
entregar lo ilícitamente apropiado ... ". Considera que actualmente "se pone en duda 
la facultad estatal ele punir" y que al no tenerse en cuenta la atenuación indicada se 
duplicó la pena inicialmente impuesta. 

Solicita en consecuencia casar parcialmente la sentencia para imponer la pena 
inicialmente sei'talada en la primera instancia. 
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CoNCI•:PTO DEL MINISTERIO PúBuco 

El Procurador 3" Delegado en lo Penal advierte en primer término que la 
acusación correspondería a interpretación errónea de la norma y no a omisión, pues 
se examinó su aplicación al caso. Además se requiere demostrar que los errores de 
adecuación deben ser trascendentes, para que el recurso pueda prosperar: Igualmente 
el dictamen y las sentencias parten de la devolución total, con error, pues hubo 
bieiles que no se lograron decomisar, como un maletín de cuero y' la argolla 
matrimonial. 

Y aunque parecería absurdo que habiéndose reconocido los perjuicios en la 
suma precisa antes indicada, su pago no produjera la atenuación de la pena. Pero 
observa que el perjudicado, tanto en el anterior como en el actual Código Procesal, 
puede no conformarse con tal tasación e iniciar las acciones respectivas civiles y así se 
hace imposible que la sentencia no produzca en este punto el efecto de cosa juzgada. 

Estima que el recurso podría prosperar si el perjudicado se hubiera constituido 
en parte civil y se produjera condena en concreto, ya que no podría impugnar tal 
decisión sino a través de los respectivos recursos; pero que aún en este supuesto, la 
alegación debía proponerse por la interpretación errónea de la ley sustancial. Por lo 
cual solicita desestimar el recurso. 

SE CONSIDERA 

El cargo de violación directa se plantea por omisión en la aplicación del artículo 
374 del Código Penal, al rechazar la atenuación punitiva contemplada eÍ1 el mismo. 
Sin embargo como lo anota la Procuraduría Delegada, el fallador no omitió, ni 
ignoró la norma pertinente sino que examinada la situación procesal y confrontándo
la con aquella consideró que no existían los requisitos exigidos para su efectividad, 
por lo cual se abstuvo de tenerla en cuenta en el caso estudiado. Por esta vía, se· 
concluye, que habría incurrido en una errada interpretación al darle para efectos de la 
negativa comentada, un alcance que no correspondía. Pero como el recurrente alega 
la. violación directa por entender que debía regir la situación indicada, se estima que 
es procedente examinar la acusación. 

El artículo 374 del C. P., prevé una reducción de la pena de la mitad a las tres 
cuartas partes, en los delitos contra el patrimonio económico, cuando el procesado o 
responsable antes del Jallo de primera instancia además de restituir los bienes objeto del 
delito, indemnice debidamente los pe1juicios ocasionados a los afectados. 

Se trata de una facultad que otorga la ley al juez para tal reducción, atendido el 
arrepentimiento que indica en el autor del hecho delictivo al restituir e indemnizar 
para hacer menos nocizyos los efectos de su acto respecto a la víctima y menos grave 
también su quebrantamiento al orden social. Por lo mismo implica que el juez debe 
hacer análisis de la situación para llegar a coT?cluir si procede la atenuación indicada. 

En el caso examinado al ser aprehendidos los autm·es del hecho, se recuperaron en 
su poder casi todos los objetos sustraídos a la víctima. Al respecto anota el recurrente y 
en relación con los requisitos exigidos por la disposición respectiva, que efectuada tal 
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recuperación no podrían los agentes del hecho -por sustracción de materia- realizarla, · 
ni en consecuencia, por tal motivo, negarse la rebaja conforme a lo allí previstb. 

Debe admitirse que ante la imposibilidad de la devolución o reintegro de los bienes 
objeto del delito, no existirá obstáculo para dar efecto a la norma cuando, por otra 
parte, el delincuente ha demostrado sincem arrepentimiento y ha hecho lo posible o 
procurado la indemnización adecuada. Debiendo atenderse más a lo subjetivo, cual es 
dicha intención, que a lo objetivo como lo ha expresado con anterioridad esta Sala y lo 
destaca el recurrente (Sentencia octubre 31 de 1969). 

No obstante, aceptada la imposibilidad por la circunstancia referida para la 
restitución, aunque ésta no aparece total, dado que faltaron objetos de los que la 
víctima afirma le fuemn sustraídos por los autores del hecho, se advierte en primer 
término que los procesados negaron su responsabilidad en éste, dando explicaciones 
que si bien claramente desvirtuada en autos, tendían a infirmar la acusación en su 
contra, posición sostenida en el proceso, lo cual no lleva a demostrar arrepentimiento 
como lo consideró el Tribunal al adoptar la correspondiente decisión. Por otra parte, la 
consignación de la suma señalada como perjuicios materiales por el apoderado de uno 
de ellos, se efectuó sólo para efectos de su libertad y pam el caso de que fuera hallado 
responsable. Lo cual no conduce a la deducción expresada, fuera de que no podría 
favorecer a quien se fugó antes de producirse tal pago, ni a quien no efectuó el mismo. 

Pero además de lo anotado, la indemnización que exige también, la norma debe 
ser plena o suficiente, en el sentido de tal concepto, para que produzca el efecto 
indicado. Y en este caso, señalados únicamente los perjuicios materiales del perito, 
con prescindencia de los morales, el Juez sin precisar éstos conforme a sus facultades 
o anotar tal vacío, dio como suficiente la indemnización, para disponer la reducción 
referida cuando faltaba este requisito, sin el cual no podría entenderse atendido 
debidamente el precepto. 

No obstante lo anteriormente expresado, podría argunse que el procesado 
consignó la suma señalada en la sentencia en comento, como perjuicios y que esto 
indicaba su ánimo de resarcimiento, lo que hacía posible la reducción comentada. A 
este respecto son pertinentes las razones expuestas por la Procuraduría 3' Delegada, ya 
que no existiendo parte civil-se reitera- y siendo incompleta la tasación efectuada, 
como se expresa en el mismo dictamen, puesto que se prescindió de los perjuicios 
morales, no puede darse por satisfecho este requisito. Lo cual no ocurriría, si 
habit;ndo intervenido el perjudicado en tal calidad no hubiera reclamado, pudiéndo
se entender que se conformaba con el seilalamiento de perjuicios con la limitación 
indicada. 

En consecuencia, no se demuestra la violación directa alegada ni procede la 
reducción ce la sanción como se solicita. 

Por lo brevemente expuesto, la -Sala de Casación Penal- de la Corte Suprema 
de Justicia, de acuerdo con el Concepto del Procurador 3o Delegado en lo Penal, 
administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 
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Rr:sur:LvE: 

RECHAZAR la casación solicitada. 

Devuélvase el proceso al Tribunal de origen. 

Copiese, notifíquese y cúmplase. 

605 

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila M1fñoz, 
Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo M antilla J ácome, Lisandro M artínez Z., Dzdimo 
Páez Velandia, Jorge E. Valencia Martínez. 

Gustavo M orales M arín 
Secretario 



NULIDAD LEGAL- NULIDAD SUPRALEGAL- DEMANDA DE CASACION 

La Corte pregona la necesidad de revestir de seriedad las alegaciones q¡Ulle 
desarrollan censuras de nulidad, al punto q¡ue detectada u.ma 
irreconciliable exposición de cargos, debe asumir como consecuencia ell 
exclusivo estudio del aspecto relacionado con la nulidad. 

§entencia Casación. 22 dle junio dle 1988. No casa el faHo dd 1f'ribUllmtTI 
§uperior d.e VñUavicencio, por medio del cual condenó a Guillermo 
Castaño JDiaz-Granados, por los delitos de peculado y falsedad en docu
mentos. 

Corte Suprema de Justicia 
Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Gustavo Cómez Velásquez. 

Aprobada Acta número 39 de junio 21 de 1988. 

Bogotá, D. E., junio veintidós (22) de mil novecientos ochenta y ocho. 

ViSTOS 

, El Juzgado Primero Superior de Villavicencio condenó a Guillermo Castaiio 
D1az-Gr.anados, como autor responsable de los delitos de peculado por apropiación y 
falsedad en documentos, a la pena privativa de la libertad de cinco (5) aiios de prisión, 
multa de veinte mil pesos e interdicción de derechos y funciones públicas por dos (2) 
ai'ios, como pena principal y las accesorias ele ley. 

El Tribunal Superior ele la misma ciudad mediante sentencia de 30 de abril de 
1987, confirmó el fallo de primera instancia con la modificación ele revocar la pena 
accesoria de interdicción ele derechos y funciones públicas, para constituir esta pena 
principal. Así mismo declaré que la multa impuesta lo es con destino y en favor del 
Tesoro Nacional. 

Esta decisión ·fue recurrida en casación por el defensor del procesado, recurso 
que fue admitido por la Corte mediante providencia de 19 de agosto de 1987, y 
declarada la demanda ajustada a las formalidades del artículo 576 del Código ele 
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Procedimiento Penal anterior por auto de 18 de noviembre siguiente. ·se procede, en 
consecuencia, a tomar la decisión de fondo que corresponda. 

HECHOS Y ACTUACIÓN PROCESAL 

Se hallan sintetizados en el proceso de la siguiente manera, por la Procuraduría 
Primera Delegada en lo Penal: 

"Se desempeiiaba don Guillermo Castaiio D;az-Granados ... como Oficinista 
número 2 de la Sección de Ahorros del Banco Popular en la ciudad de Villavicencio, 
Sucursal del Parque de Santander y tenía a su cargo todo lo relacionado con la 
Sección de Ahorros de dicha institución bancaria". 

"En extremo cordial, obsequioso y atento con los clientes, supo captarse la 
confianza de éstos, entre ellos la de Luis D;az ~utiérrez y Emiliano Torres Góm.ez, 
este último un nonagenario, casi ciego, con notables deficiencias auditivas, a qqienes 
el acusado muy obsecuentemente ayudaba a realizar las operaciones bancarias, 
impulsándolas desde dentro". 

"El 8 de febrero de 1985, CastaliO D;az-Granados, sin autorización alguna, 
afectó la cuenta de ahorros número 41211646-9 perteneciente a don Luis D;az 
Gutiérrez con un retiro de $1. 180.000.00, pero como el ahorrista necesitara disponer 
de sus fondos, Castalio D;az-Granados el 22 de marzo de 1985, dolosamente debitó 
la cuenta de ahorros perteneciente al anciano Emiliano Torres Gómez, en la 
cantidad de $1.800.000.00, y de esta suma depositó $1.180.000.00 en la cuenta de 
D;az Gutiérrez y se apropió del saldo". 

"Antes de estas operaciones, María del Carmen Torres de Pérez, hija de don 
Emiliano visitó la entidad bancaria, pidió el saldo de la cuenta de su padre y se le 
informó que superaba el monto de $1.800.000. 00, para ser sorprendida quince día·s 
después, con la noticia de que en la cuenta de don Emiliano, sólo se contabilizaba un 
remanente de $26.000. 00". 

"Los hechos anteriores dieron origen a la presente investigación, toda vez que 
don Emiliano Torres no autorizó ni estampó su firma, para efectuar ese retiro por 
$1_. 800.000.00, operación ésta efectuada ilegal e irreglamentariamente por Castalio 
D1;n-Granados, según hubo de confesarlo al propio Director del establecimiento, 
don Guillermo Rangel Rodríguez". 

"Averiguó estos hechos el Juzgado 13 de Instrucción Criminal radicado en 
Villavicencio y el 7 de octubre de 1985 el Juzgado 1" Superior de aquella ciudad, 
calificó el mérito sumarial, llamando a responder en juicio criminal a Guillermo 
Castaño D;az-Granados, por los reatos de 'falsedad y estafa', al paso que sobreseyó 
temporalmente por los mismos cargos a Cristina Castro de Melgarejo, Teresa Macías 
Infante y ordenó la vinculación del Director del establecimiento bancario Guillermo 
Rangel Rodríguez". ' 

"Apelado este proveíd0, el honorable Trjbunal Superior de Villavicencio, hubo 
de reformarlo para vocar a juicio a Castalio D1az-Granados, por los reatos de 'falsedad 
y peculado'; residenciar a Cristina Castro de Melga rejo y Teresa Macías Infante por el 
punible de 'peculado' en su modalidad de culposo". 
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"Agotada la etapa del juicio, advino la sentencia de primer grado, el 15 de 
diciembre de 1986, 1onde el Juzgado Jo Superior de Villavicencio, impuso a 
Guillermo Castailo Dtaz Granados, pena de prisión de cinco ailos, más sus acceso
rias, al hallarlo penalmente responsable de los ilícitos de falsedad en documento 
privado y peculado. En cuanto a Cristina Castro de Melgarejo y Teresa Macías 
Infante, las absolvió del cargo de 'peculado culposo' ". 

Recurrida la sentencia, el Tribunal Superior de Villavicencio, mediante fallo de 
30 de abril de 1987, confirmó la de primer grado, con las modificaciones a que se 
hizo referencia anteriormente. 

LA DEMANDA 

Dos son los cargos que el actor presenta contra la sentencia de segundo grado, 
con fundamento en las causales l" y 4• de casación previstas en el artículo 580 del 
Código de Procedimiento Penal, así: 

Primer cargo: 

Estima· el censor que el fallo impugnado fl!e proferido dentro de un ¡mcto 
viciado de nulidad, según los mandatos del artículo 210, numeral 5o del mismo 
estatuto. 

Dice que la calificación dada por el Tribunal Superior al revisar la de primera 
instancia, resulta errónea ya que lo hizo por peculado (artículo 13 3 C. P.) y no como 
estafa (artículo 3 56 ib. ), originando con ello nulidad que invalida la actuación desde 
el citado momento procesal. Ello, porq~1e "pará que se estructure el delito ele 
peculado por apropiación, entendemos -dice el actor- que debe haber una lesión 
patrimonial para el Estado o las empresas o instituciones en que él tenga parte, es 
decir, que mientras debe haber un provecho para el sujeto activo o para un tercero, se 
debe presentar un desmedro en el patrimonio estatal, el que debe ser consecuencia ele 
la conducta asumida porel sujeto activo de la infracción". 

Considera el libelista que de acuerdo con lo expuesto por el Gerente del Banco 
Popular donde prestó sus servicios el procesado, en el oficio número 750 ele mayo 8 
de 1986 (fl. 462) el delito de peculado no tuvo ocurrencia ya que la entidad bancaria 
no "ha efectuado ningún reintegro a la cuenta de ahorros del seilor Emiliano Torres 
Gómez, en espera de la decisión final, debidamente ejecutoriada, que tome su 
despacho ... ", o sea, que " ... el provecho de los bienes no han venido a ofender la 
integridad patrimonial del Estado, sino la de un tercero, que es precisamente lo que 
ocurre en el proceso que nos o_cupa ... ". En el fondo, admite que existió apropiación de 
dineros, pero que tal conducta no puede ser calificada como peculado por apropia
ción, sino como estafa, ya que aquella exige un sujeto calificado con disponibilidad 
jurídica para administrar o guardar los dineros y, en el cargo de oficinista zo el seilor 
Castailo Diaz-Granados no tenía dicha administración o guarda, " ... pues a pesar de 
ser el encargado de dicha sección, requería de c;iertas ritualidades para poder autorizar 
cualquier retiro. Más que autorizar, su función era prácticamente legalizar tanto los 
retiros como los depósitos". 
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Segundo cargo: 

El Tribunal Superior de Villavicencio incurrió en la causal primera de casación 
prevista en el artículo 580 del Código de Procedimiento Penal anterior (artículo 226 
del actual) "por violación indirecta de la ley sustantiva por error de derecho. Falso 
juicio de convicción, apreciación errónea de un medio probatorio, un peritazgo, y 
como consecuencia, la falta de aplicación deJa ley sustantiva, en sus artículos 278, 
en concordancia con los -artículos 215 y 216 todos del Código de Procedimiento 
Penal. Se considera como prueba suficiente para la sustentación de la sentencia 
condenatoria, los dictámenes periciales rendidos por Grafología Forense, en donde 
se deduce que la casi totalidad de comprobantes que fueron puestos a disposición de 
la entidad, para ser cotejados, fueron adulterados, pues las firmas son apócrifas, 
conseguidas por el sistema de imitación ... ". 

"Dentro de los comprobantes que fueron sometidos al experticio, existen tres 
que según se desprende de los testimonios de los seiiores Alfonso· María Quevedo 
Rojas y Rogelio Emigdio Correal Baquero (fl. 12 y 54 vto. respectivamente), fueron 
firmados por el seiior Emiliano Torres Gómez, en presencia de ellos y sin embargo en 
las conclusiones de grafólogo forense, se incluyen estos comprobantes como falseados 
en sus firmas y que éstas han sido conseguidas por imitación". 

Agrega el censor: "Darle ese valor probatorio al dictamen de grafología estando 
éste en plena contradicción con las pruebas testimoniales relacionadas, constituye 
una violación indirecta de la ley sustancial, por error de derecho al considerar 
suficiente esta prueba para deducir responsabilidad penal, imputándose la autoría de 
un delito de falsedad, cuando el artículo 278 del C. de P. P. anterior, expresaba que el 
dictamen del perito no es por sí plena prueba ... Se les está dando un valor probatorio 
al dictamen del perito superior al fijado por la propia ley, pues, se concluye que el 
dictamen es prueba de la autoría de un delito de falsedad y pe¡::ulado". 

Y, finalmente, comenta: "Consideramos que ha existido una violación indirecta 
de la ley sustancial, por error de derecho, al dársele un valor probatorio al dictamen 
de grafologja forense, que no lo tiene y al deducir responsabilidad penal en Guillermo 
Castaiio Dwz-Granados, cuando en ningún momento en el experticio se dijo que las 
imitaciones fueran o hubieran sido realizadas por el hoy conqenado, deducciones 
que se sacan de la amistad con el seiior Torres Gómez y de ser la persona que 
manejaba las tarjetas de. registro de firmas. -

"En consecuencia, solicitamos a la honorable Sala de Casación Penal de la 
honorable Corte Suprema de Justicia, CASE el fallo por la presente demanda impug
nada, para que revoque el mismo y absuelva al señor Guillermo Castaño Diaz
Granados". 

CRITERIO DEL MINISTERIO PúBLico Y coNSIDERACIONES DE LA CoRTE 

La praxis de la casación evidencia, como abuso de los recurrentes, la invocación 
de la nulidad del proceso. Esta reprochable posición les lleva a caracterizar como 
quebrantos del esquema básico del debido proceso, actuaciones de reducida entidad, 
que suelen exhibir en su producción inocuas irregularidades; y, en otras ocasiones, no 

G. PENAL · PRIMER SEM. 88 · 39 
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menos frecuentes ni menos in-eflexivas, la nulidad invocada constituye razonamiento 
de palmaria incompatibilidad al cotejarse con otras censuras. Se ha vuelto lugar 
comun sostener en un cargo la imposibilidad de dictarse sentencia, porque el trámite 
fue tan vicioso que no soporta una terminación de esta índole, para luego, en otro, que 
guarda con aquél obvia correlación, asevera1· algo distinto, esto es, que sí es dable 
proferir sentencia absolutoria o de condena, aunque esta última de disminuido rigor. 
No quiere significarse, con lo dicho, que por alegarse una nulidad se deduzca, en 
forma general y automática, la incompatibilidad con otras censuras, pues para llegar a 
esta conclusión debe advertirse la contradicción inconciliable entre esos múltiples 
planteamientos, considerada la demanda de manera conjunta, sin reducir.el análisis 
comparativo a· cada uno de los cargos foTmulados. 

Contra la criticada costumbre viene reaccionando la Sala de Casación Penal y, 
en los últimos tiempos, pt·egona la necesidad de revestir de seriedad las alegaciones que 
desarrollan censuras de nulidad, al punto que detectada una irreconciliable exposición 
de cargos, debe asumir como consecuencia el exclusivo estudio del aspecto relacionado 
con la nulidad, para permitir así su estudio y definición oficiosos, desechando, por 
razones de técnica, las demás objeciones. La jurisprudencia no cesa de fijar los puntos 
más protuberantes de esta denunciada falta de técnica de las demandas de casación. 

El Ministerio Público, extralimitando el concepto, advierte que "esta demanda 
llamada estaría a fracasar, por cuanto cae en la insalvable antinomia de considerar 

. nulá la sentencia recurrida cuarulo invoca la causal 4" de casación de que trata el 
artículo 580 del C. de P.P. y procesalmente válida, al mismo tiempo, para atacarla 
con fundamento en la causal primera, cuerpo segundo del artículo 580 de la misma 
obra". · 

En otras palabras, el actor al presentar el primer cargo por la vía de la causal 
cuarta de casación, esto es, por encontrar viciado el proceso desde el auto de proceder 
dictado por el Tribunal Superior de Villavicencio y mediante el cual modificó el de 
primera instanci'a en el sentido de convocar a juicio .criminal a Castaílo Diaz
Granados; por ~1 delito de peculado por apropiación y no el de estafa, en concurso 
con el de fzlsedad en documento privado, presupone igualmente que la sentencia 
definitiva que se ataca, resulta igualmente inválida. Por ello, al presentar otro cargo por 
la vía de la causal primera de casación, está admitiendo a la vez que el procedimiento 
es plenamente válido y, en consecuencia, demanda de la Corte se dicte fallo 
sustitutivo en el cual se declare la inocencia de su representado, situación impropia 
en esta clase de recurso (extraordinario). 

Quiere decir lo anterior, que el casacionista, antes de presentar la correspondien
te demanda para sustentar el recurso interpuesto, debe previamente y en todos los 
eventos, examinar la viabilidad de impugnar la sentencia de segundo grado con 
fundamento en la causal cuarta de casación prevista en el artículo 580 del Código de 
Procedimiento Penal (hoy artículo 226, nurnera/3'), ya que las nulidades dentTo del 
régimen de casación obedecen a normas y procedimientos específicos y sus motivos no 
deben discutirse al amparo de ninguna otra causal y tampoco presentar el cargo corno 
subsidiario de otro, ya que la causal cuarta de casación es independiente y abierta a los 
diferentes medios de prueba, pero exigente, como las demás en su técnica y demostra
ción. 
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Hechas las anteriores precisiones, procede la Sala a responder el cargo presenta
do en el ámbito de la causal cuarta de casación por haber incurrido el sentenciado en 
error en la denominación jurídica de los hechos, según criterio del actor. 

Se halla debidamente probado dentro del proceso que Emiliano Torres mantu
vo su cuenta de ahorros en el Banco Popular en la ciudad de Villavicencio·y que el 
procesado Guillermo Castaíio Diaz-Granados, se desempeñaba como oficinista zo en 
la Sección de Ahorros, no solamente con la comunicación de fecha 14 de mayo de 
1985 suscrita por el Gerente de la entidad bancaria (fl. 37) sino por la diligencia de 
indagatoria en la que reconoce desempeñar dicho cargo en el Banco Popular y 
tramitar el movimiento de esta clase de cuentas. 

Siendo así que el Banco Popular es una empresa comercial del Estado por tener 
éste un capital superior al 90% y que el procesado se hallaba vinculado mediante 
contrato de trabaj<? con la citada entidad, la apropiación de los dineros que allí se 
depositan o mantienen para atender el movimiento diario y las distintas operaciones 
comerciales, constituye delito de peculado y no de estafa como lo pretende el 
casacionista, no obstante apoyarse en varias decisiones de esta Sala que no resultan 
aplicables al caso concreto. · 

En efecto. Esta Sala en sentencia de fecha 6 de diciembre de 1982, precisó el 
concepto de administración o custodia, entratándose de bienes o efectos del Estado, 
así: 

"El delito de peculado se comete no sólo por un empleado oficial sino que 
además es indispensable que los bienes de que se apropia el agente sean de aquéllos 
cuya custodia o administración se le haya confia.do por razón de sus funciones. En 
otras palabras, no es suficiente la calidad oficial en el agente y en los bienes, sino que 
es indispensable la relación funcional entre aquél y éstos, que supera el simple nexo 
material para ubicarse en la órbita de lo que doctrinariamente se ha dado en llamar 
disponibilidad". 

"Un concepto amplio de administración supone, pues, que un conjunto de 
individuos, dentro de una misma órbita funcional, cumplen la tarea de administrar. 
En estas condiciones y con relación a un mismo bien podrían cometer el delito de 
peculado el ordenador, el pagador, el contador, el auditor, el almacenista, pues a 
todos. ellos compete dentro de los límites propios de sus atribuciones, la genérica 
función de administrar". 

Y, en sentencia de 18 de noviembre de 1980, la Sala ratifica su criterio expuesto 
desde el 3 de agosto de 1976 sobre el significado de la expresión "en razón de sus 
funciones". 

"La expresión utilizada por la ley en la definición de peculado y que dice 'en 
razón de sus funciones', hace referencia a las facultades de administrar, guardar, 
recaudar, etc., no puede entenderse en el sentido de la adscripción de una competen
cia estrictamente legal y determinada por una regular y formal investidura que 
inÍplique una íntima relación entre la función y la facultad de tener el bien del cual se 
dispone o se hace mal uso; no significa, pues, que tales atribuciones deben estar 
antecedentemente determinadas por una rigurosa y fija competencia legal, sino que 
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es sufici'=!nte que la disponibilidad sobre la cosa surja en dependencia del ejercicio de 
un deber de :a "función. La fuente de la atribución, en otros términos, no surge 
exclusivamente de la ley puesto que ella puede tener su origen en un ordenamiento 
jurídico diverso que fija la competencia en estricto sentido. Lo esencial en este 
aspecto, es la consideración de que en el caso concreto, la relación de hecho del 
funcionario con la cosa, que lo ubica en situación de ejercitar un poder de disposi
ción sobre la misma, y por fuera de la inmediata vigilancia del titular de un poder 
jurídico superior, se haya logrado en ejercicio de una función pública, así en el caso 
concreto no corresponda a dicho funcionario la competencia legal para su adminis
tración. Igual se presentará el delito de peculado en la hipótesis de que la administra
ción del bien derive del ejercicio de una función nominalmente propia de otro 
empleado". 

Es el propio casacionista quien se encarga de presentar a la Corte un motivo para 
predicar la viabilidad de las anteriores jurisprudencias, al manifestar con respecto al 
cargo ocupado par Castai'ío Diaz-Granados en la entidad bancaria que "dicho cargo, 
no significa en ningún momento que él tuviera la administración, ni la custodia de 
los dineros que se depositaron en las cuentas de ahorros, pues a pesa-r de se-r el 
enca-rgado de dicha sección, requería de cierta ritualidades para poder autorizar 
cualquier retiro. Más que autorizar, su función em prácticamente legalizar tanto los 
-reti-ros, como los depósitos" . 

• Es decir, admite que era el funcionario encargado de la Sección de Ahorros, y 
que su función era legal:izar tanto los retiros como los depósitos que, sin lugar a 
dudas, implica la administración de los mismos y como tal, con la oportunidad de 
disposición, hecho éste que se vio ampliamente favorecido con la amistad que 
brindaba a los ahorradores y el manejo de las tarjetas y demás documentos necesarios 
para las operaciones bancarias correspondientes. 

Igualmente, al admitir la presencia de un ·delito de estafa por parte de su 
representado (recuérdese que puntualizó y aceptó sin reparos la calificación dada por 
el Juez de Primera Instancia) es lo mismo que admitir la apropiación ilícita de los 
dineros, pero aduciendo que ellos no pertenecían a la entidad báncaria sino a los 
ahorradores y que al no haberlos ubicado la entidad en las respectivas cuentas, no 
puede hablarse de menoscabo en los bienes estatales. Tal apreciación resulta equivo
cada ya que todos los contratos celebrados por el Banco con los ahorradores y 
cuentacorrientistas, implican para el banco la libre disposición de los dineros, pero 
con la obligación de devolverlos cuando se lo soliciten. Entonces, los dineros de los 
particulares que entren debidamente a la institución bancaria, así sea precariamente, 
pasan a formar parte de sus activos, razón suficiente para predicar la improcedencia 
de la alegación planteada. · 

Y tanto ello es así, que el casacionista termina por controvertir la facultad de 
administración y disposición que se le dedujo en la sentencia a su representado, para 
concluir en la errónea calificación del delito dada por el Tribunal de Villavicencio, 
sin que haya afirmado la no participación de Castaüo o;az-Granados en la comisión 
del hecho. ~ 

Para destacar más la antimmiia en que ha incurrido el impugnador, basta hacer 
esta final observación: el censor, inicialmente, controvierte la calificación dada a la 1 
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conducta del procesado en cuanto a la apropiación que realizara de. una suma de 
dinero. Es así como afirn1a que no se trata' de un "peculado", sino de una "estafa", lo 
cual llevaría a invalidar el proceso para permitir su adecuada calificación que, en 
opinión del memorialista, se contraería al delito de "estafa" puesto que, en el segundo 
cargo, seiíala la improcedencia de mirar la conducta cumplida, como propia a una 
falsedad documental. No discute, en cuanto al tema de la apropiación del dinero, el 
valor de las pruebas consideradas por el Tribunal. Lo que destaca es un desacierto de 
interpretación pues éste llamó "peculado" lo que sólo podía entenderse como 
"estafa". En este punto de la demanda se podría concluir la factibilidad de una 
condena por este ilícito si el llamamiento a juicio hubiera acertado en la denomina
ción jurídica cuestionada. Luego el recurrente, en el segundo, cargo dice que la 
prueba no es apta para fundar un fallo de sanción por "falsedad y peculado", delito 
éste último que él entiende como "estafa". Anota que a la condena se llegó por la 
torpe interpretación del dictamen, el mismo que, conviene decirlo, puede aparecer 
equivocado en algunos de los documentos que involucra, más no en todos, pudiendo 
subsistir la condena a expensa de éstos y no de aquéllos. Pero, en este ámbito, al final 
de su escrito, no pregona lo que en el primero admitiera, o sea, que la condena sí 
puede darse por "estafa~' que no por peculado, sino que la absolución, no obstante 
que el dictamen se refiere propiamente a la falseda·d en documentos, abarca todo el 
comportamiento, vale decir, a lo que corresponde a la falsedad y también a la estafa (o 
peculado). Ya controvierte no la valoración jurídica del comportan1iento sino el 
respaldo probatorio de cualquiera condenación. 

También debe advertirse, en este punto de antitecnicismos, que careciendo el 
dictamen pericial de anticipada fijación de valor, resulta impropio invocar el error de 
derecho, que corresponde a un. sistema de valoración legal de la prueba. 

En tales condiciones, la censura no está llamada a prosperar. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema -Sala de Casación Penal-, oído el 
concepto del sei1or Procurador Primero Delegado en lo Penal y de acuerdo con él, 
administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE: 

No CASA la sentencia de fecha, origen y naturaleza ya precisados. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen. 

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreiio Luengas, Guillermo Dávila M1fñoz, 
Gustavo Górnez Velásquez, Rodolfo Mantillajácorne, Lisandro Martínez Z., Dzdirno 
P áez V elandia, Jorge Enrique Valencia M. 

Gustavo Morales Marín 
Secretario. 



NOTIFICACIONES 

lEs eq¡Ulli.voc::nd::n la interpretación de las normas pertinentes del nuevo ordle
llll:llmiellll~O p:roces:lll en cuanto omite la notificación personal al Ministerio 
!Pu]lbHco y cualquier tipo de llllotific::nción al defensor y al representante dle la 
p:llll'te dvi.l. 

Au!to 1Un1i.c::n llllllShmcñ::n. 24 dle jumio de 1988.-0rden:ll cesar eR procedlñ~ 
mi.ellllil:o ::ndlelllllllllt:lldlo colllltr::n los Dod:ores Guilllermo Sállllclhez !PemeU y ~i.mé
llllez 'W:llllters !Pom:llre, Mlllgñstr:lldlos dlell TrHmllllal Superior de C::nd:llgellll:ll. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor DÚlimo Páez Velandia. 

Aprobado: Acta número 38 junio 15 de 1988. 

Bogotá, D. E., junio veinticuatro (24) de mil novecientos ochenta y ocho 
(1988). 

Ejecutoriada la providencia que dispuso la clausura de la investigación sumarial 
en este proceso reconstruido y adelantado contra la Sala Civil del Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Cartagena integrada por los doctores Guillermo Sánchez 
Pernett y Jiménez Walters Pomare por el presunto delito de prevaricato, procede la 
Corte a calificar el mérito de la misma. 

RESEÑA DE LOS HECHOS 

El doctor José Luis Cardona Aristizábal demandó por la vía ejecutiva singular a 
la copropiedad "Cristóforo Colombo" representada por su administradora Leticia 
Cueva de Sierra y contra la señora Gloria González de Mamad, para el cobro de una 
obligación originada en sentencia judicial. La demanda correspondió al Juzgado lo 
Civil del Circuito de Cartagena el cual en auto de diciembre 5 de 1981 libró el 
correspondiente mandamiento de pago, notificándose de él la representante de la 
copropiedad el 7 de diciembre del mismo año, y el 12 de enero de 1982 la otra 
persona demandada. 
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El 18 de diciembre de 1981 la doctora Luz Danayra Ortega Diaz, a quien se 
reconoció como apoderada de Leticia de Sierra, interpuso reposición y subsidiaria
mente apeló el auto de mandamiento de pago, impugnación a la que se opone la 
parte adora alegando que los recursos se interpusieron fuera de término. El 27 de 
enero de 1982 el juzgado niega la revocatoria del mandamiento de pago y concede la 
apelación, decisión contra la cual la parte demandante recurrió en reposición 
únicamente en lo relacionado con la concesión de la apelación. El 26 de febrero de 
1982 el juzgado repuso por considerar extemporáneos los recursos interpuestos. 
Contra esta decisión recurre el afectado en reposición y subsidiariamente pide copias 
para recurrir en queja. El 13 de abril no se repuso y se ordenaron las copias -con las 
cuales se llegó al Tribunal Superior de Cartagena cuya Sala Civil de Decisión 
mencionada profirió el auto de julio 29 de 1982 el que es tildado de contrariar el 
derecho por haber ordenado, sin ser el objeto del recurso, notificar a las partes 
estando debidamente notificadas con el consiguiente perjuicio al retrotraer la actua
ción indebidamente. 

Mientras se tramitaba la queja en el Tribunal, en el juzgado ocurría lo siguiente: 
el 31 de mayo de 1982 a petición de la parte demandada, se· fijó como causión con 
miras al levantamiento del embargo la suma de $2.600.000, cuantía a la que se opuso 
la parte demandante mediante reposición y apelación subsidiaria. Por auto del 9 de 
julio de 1982 se repuso fijando la suma de $37.000.00 y ordenando consignarla 
dentro de los cinco días siguientes a la notificación. Esta decisión fue recurrida en 
reposición y subsidirariamente en apelación por la parte demandada. El 25 de 
septiembre de 1982 el juzgado niega la reposición y concede la apelación; allí mismo, 
haciendo referencia al auto del Tribunal de julio 29/82, ordena notificar a todas las 
partes el mandamiento de pago. El 28 de septiembre de 1982, ante la petición de la 
abogada de la parte demandada, acepta la caución prestada y levanta las medidas 
cautelares. La parte demandante recurrió en reposición y subsidiariamente en apela
ción ambas providencias; el 29 de octubre el juzgado negó la reposición y la apelación 
por improcedentes. Esta determinación en cuanto se relaciona a la negativa de 
conceder la apelacióll fue recurrida por el actor en reposición y subsidiariamente pide 
copias para ir en queja al superior. 

La misma Sala del Tribunal, en auto de mayo 20/83, estimó bien denegados los 
recursos de apelación contra las providencias anteriormente referidas. Esta nueva 
providencia igualmente se le tacha de ser mainifiestamente contraria a derecho al 
dejar sin apelación decisiones susceptibles de tal recurso. 

El doctor Cardona Aristizábal denunció por estos hechos ante el Tribunal de 
Cartagena a la juez y ante la Corte a los Magistrados del referido Tribunal Superior 
Sala Civil, investigaciones que siguieron su curso separadamente conforme lo esta
blecía el rito procesal vigente entonces. 

PRUEBAS RECEPCIONADAS 

Demostrada la calidad foral de los sindicados, a través de las respectivas actas de 
posesión y copias de los acuerdos de nombramiento y confirmación así como con la 
certificación correspondiente a la prestación de sus servicios, se abrió la investigación 
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sumarial, se escucharon a ambos procesados en sendas indagatorias, se practicaron 
varias insP.ecciones judiciales, se allegó abundante prueba documental especialmen
te de la actuación en el ejecutivo singular a que se contrae este proceso y se 
recepcionaron varios testimonios. 

Con base en dicho diligenciamiento se demandó la cesación de procedimiento 
por parte qe los imputados y la detención preventiva, por la parte civil. La Corte, una 
vez emitido el concepto favorable a la cesación por la Delegada, profirió el auto de 
julio 31 de 1984 en el cual negó la cesación, ordenó algunas pruebas y se-abstuvo de 
decretar la detención. En la parte motiva de dicha providencia (folios 3 57 y siguientes 
anexo número 1), la Corporación precisó cuatro cargos contra los precesados que son 
los mismos que seiiala la parte civil en su escrito de alegaciones: 

l. "Ordenar nueva notificación del mandamiento de pago por auto del 29 de 
julio de 1982, retrotrayendo la actuación, pues las partes ya se hallaban debidamente 
notificadas. 

2. Confirmar mediante providencia del20 de mayo de 198 3las decisiones del2 5 
y 28 de septiembre de 1982, emanadas del Juzgado Primero Civil del Circuito de 
Cartagena que dispusieron: 

a) Negar el recurso de reposición contra el auto del 9 de julio de este año, 
subsidiariame.1te conceder la apelación interpuesta por la demandada en lo referente 
a la cuantía fijada para el desembargo de los bienes; y decretar nueva notificación del 
mandamiento ejecutivo a todas las partes; 

b) El desembargo de los bienes, cumplido el mismo día sin esperar su ejecutoria 
ni la del 25"; 

3. "Retardar la decisión sobre el recurso de queja formulado por el damandante 
contra los autos del 2 5 y 28 de septiembre de 1982", y 

4. "Aumento significativo de los gast9s-de administración de local número 6 de 
la copropiedad durante el irregular trámite del proceso". 

Con miras al pérfeccionamiento de la investigación se practicaron algunas de las 
pruebas ordenadas por la Corte en la providencia referida y cuando el proceso se 
encontraba en estudio para el cierre de investigación se presentaron los fatídicos' 
hechos del 6 y 7 de noviembre de 1985 en desarrollo de los cuales desapareció el 
expediente. 

La parte civil solicitó la reconstrucción, se accedió a ella, y aportó de su archivo 
personal la mayoría de la actuación; se allegó el concepto del Procurador respecto ele 
la cesación im?etrada y la copia de la providencia ele la Corte negán'tlola. Seguida
mente se clausuró la investigación, cuyas notificaciones se efectuaron con base en el 
nuevo Código de Procedimiento Penal como era lo correcto, a instancia del Magis
trado sustanciador. 
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. ALEGACIONES DE LAS PARTES 

El señor Procurador Segundo Delegado en lo Penal hace un detenido estudio 
del proceso para concluir en que aceptando aun la tipi-cidad de los comportamientos 
atribuidos a los Magistrados denunciados no hay prueba que permita sostener que 
tales actuaciones son dolosas. Dice: "Los Magistrados, claramente, y en forma por 
demás dispendiosa y documentada, explican en sus in juradas la razón de ser de sus 
afirmaciones en el texto de las providencias atacadas. Se entiende que decidieron 
sobre los conflictos de que conocían previo un examen lógico del acervo probatorio a 
su disposición y de su personal manera de entender los mandamientos civiles que 
consideraron aplicables, palabras que no se encuentran desmentidas. 

"Entonces, ¿cómo predicar su incorrección moral, cómo decir que hubo 
alteración en su rectitud de juicio, y que prevaricaron? 

"No existiendo el elemento subjetivo necesario para la integración de esta figura 
delictiva, en cualquiera de sus formas, se entiende que la mencionada ilicitud no 
adquiere plena configuración, razón por la cual procede la cesación de este procedi
miento penal adelantado en su contra, tal como reza el artículo 34 del actual Código 
de Procedimiento Penal, en concordancia con el artículo 469 de la misma codifica-

•; " CIOn . 

Alegó también' la parte civil, notificada del cierre por conducta concluyente, en 
escrito donde con apoyo en la providencia referida de la Corporación demanda 
resolución acusatoria por el punible de prevaricato contra los procesados de la 
referencia. 

CoNSIDERACIONES DE LA CoRTE 

l. Cuestiones previas: Como la parte civil urge la calificación del sumario por 
estar muy próxima la prescripción de la acción en atención a que uno de los autos 
tildados de prevaricadores tiene fecha julio 29/82, y a que inicialmente se notificó 
indebidamente el cierre de investigación, estima prudente la Corte referirse breve
mente a estos dos aspectos como cuestiones previas a la calificación del sumario. 

a) La prescripción de la acción penal. 

El prevaricato por acción que tipifica el artículo 149 del Código Penal señala 
como sanción máxima privativa de la libertad cinco (5) años de prisión. Como los 
hehos investigados tuvieron ocurrencia en vigencia del actual Código Penal, no es 
posible aplicar aisladamente el artículo 80 para efectos prescriptivos de la acción, sino 
en concordancia con el artículo 82 de la misma Codificación que incrementa el 
máximo para esos efectos en tratándose de hechos punibles como el aquí investigado, 
siendo por tanto prescriptible la acción por el delito de prevaricato en seis (6) años y 
ocho (8) meses como lo ha reiterado esta Corporación (ver providencias de abril27 de 
1987, Magistrado Ponente doctor Rodolfo Mantilla Jácome y la de mayo 31 de 1988, 
Magistrado Ponente doctor D;dimo Páez Velandia). 

b) la notificación irregular del cierre. 

Por una equivocada interpretación de las normas pertinentes del nuevo ordena
riJiento procesal se venía omitiendo la notificación personal al Ministerio Público y 
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cualquier tipo de notificación al defensm· y al representante de la parte civil, circuns
tancia que ocurrió inicialmente en este proceso razón por la cual fue menester corregir 
la irregularidad con fundamentos que resulta conveniente precisar ahora. 

El nuevo ordenamiento procesal penal (artículo 17 4) señala las providencias que 
deben ser notificadas a todos los sujetos procesales. Notificar es enterar o informar el 
contenido de una decisión judicial a quienes como sujetos del proceso intervienen en él, 
entendiéndose obviamente que la forma natural o corrienté de hacerlo es leyéndoles el 
contenido de la providencia o permitiéndoles a los notificados que lo hagan (artículo 
178). . 

Como es posible que alguno de los sujetos procesales no comparezca a la Secretaría 
en el término que la ley señala (dentro de los dos días siguientes a la fecha del proveído), 
el Código prevé cómo hacer esa notificación personal al sujeto privado de la libertad 
(artículo 176), al procesado no capturado (artículo 177), al Ministerio Público 
(artículo 177) y a los demás sujetos procesales (artículo 179). 

La circunstancia de que en ninguna de las normas referidas se mencione 
expresamente al defensor y al representante de la parte civil no significa que la ley haya 
suprimido la notificacion a ellos, sino que respecto de los mismos y en atención a la 
naturaleza de su función quedan sometidos a la regla general en materia de notifica
ciones, esto es, la notificación personal si se presentan a la Secretaría dentro de los 
términos legales o, en caso contrario, por edicto o por estado según las circunstancias y 
la clase de providencia. 

El Ministerio Público es un funcionario colaborador permanente de la justicia, 
luego debe notificársele personalmente las providencias para lo cual se le citará 
directamente, no por conducto de su auxiliar o secretario, por cualquier medio eficaz 
(oficio, teléfono etc.) debiéndose dejar constancia en el proceso del medio utilizado. 
Incluso -y es lo más aconsejable- debe notificársele en su propia oficina para hacerle 
más funcional su labor. Si no es posible ninguna de estas formas debe acudirse al edicto 
para las providencias referidas en el artículo 177 del Código de Procedimiento Penal o 
al estado para las demás. Las circunstancias condicionantes que señala esta norma (si 
no aparece o el lugar de su residencia es desconocido), son predicables exclusivamente 
del procesado no del agente del Ministerio Público por las razones elementales de 
notorio conocimiento. 

Aclarado este punto de interpretación y efectuada la notificación del cierre de 
investigación conforme a él lo cual precisamente permitió conocer la opinión del 
representante ele la sociedad, procede la Corte a decidir de fondo. 

11. LA CALIFICACIÓN DEL SUMARIO 

Como han sido varias las imputaciones formuladas a los aquí procesados, es 
necesario analizar cada una ele ellas separadamente para determinar si son o no 
constitutivas de infracción penal. 

a) Haber retrotraído la actuación al ordenar en auto de julio 29/82 notificación 
del mandamiento de pago cuando las partes se hallaban debidamente notificadas. 
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El Tribunal en la parte motiva de esta providencia sostuvo lo que es objeto de 
cuestionamiento en los siguientes términos: 

No se debe concluir, sin antes expresar que a la Sala le ha causado suma 
extraiieza las razones que le cupieron al titular del Juzgado 1 o Civil del Circuito para 
revocar el auto de fecha 27 de enero del presente aiio, que había concedido el recurso 
de apelación interpuesto contra el auto de mandamiento ejecutivo de diciembre 
último, escudándose en que el término que se tiene para interponerlo, cuando no se 
interpone al momento de la notificación, debe ser dentro de los tres días siguientes a 
la notificación del recurrente, criterio que considera la Sala bastante apartado del 
sentido y alcance del iniciso 1 o del artículo 3 52 del estatuto varias veces referenciado, 
por cuanto el término para que una providencia se ejecutoríe es común a las partes en 
razón de que no pu'ede haber oportunidades diferentes al respecto, o sea que no hay, 
ni puede haber el menor margen legal para que una providencia comience a 
transcurrirle el término para tal evento primero a una parte y luego a la otra. 

De ahí que se haga del todo menester, para tal efecto, que se notifiquen en legal 
forma a todas las partes y al día siguiente de éste, comience a surtirse dicho término, 
teniendo la parte que quiera invocar el recurso de apelación facultad para interponer
lo·dentro de esos tres días por cuanto mientras no se ejecutoríe el recurso resulta del 
todo oportuno y, como es de absoluta lógica, del todo procedente. 

Aun cuando en la parte resolutiva de esta providencia nada se dijo expresamente 
en este sentido, la forma como está redactado el argumento, permite concluir la 
orden cuestionada como efectivamente lo entendió el juzgado. Sin embargo, en sus 
injuradas los procesados explican el alcance que dieron a la expresión "todas las 
partes" utilizada en el auto referido, esto es, el de pluralidad de sujetos en una o 
ambas partes. Para el caso concrelo, pluralidad de sujetos de la parte demandada, 
para lo cual, dada la naturaleza de la acción, debía entenderse que el término de 
ejecutoria empezaba a contarse cuando todos los componentes de esa parte hubiesen 
recibido notificación y como en este caso, cuando se interpuso el recurso, no se 
habían notificado todos ellos, la interpretación deda es la correcta, apoyándose en 
criterio doctrinal tanto nacional como extranjero. Si se observa precisamente la obra 
del doctor Hernando Molina, coautor del Código de Procedimiento Civil del cual 
hace parte la norma en referencia, encuentra la Corte el siguiente aserto: "Por ello la 
apelación sólo es pertinente en el término para ello que viene a ser comun, pues se 
cuenta desde el día siguiente a la última notificación de la providencia apelada " 
(Subrayas de la Corte. "Curso de Derecho Procesal Civil. Parte General, 9• Edición 
ABC 1985 página 576). 

Por manera que aun aceptando equivocada la interpretación del tribunal no es 
dable considerarla prevaricadora pues, como bien lo destaca la Procuraduría, falta el 
dolo necesario según el respectivo tipo penal. . Su criterio no estuvo encaminado 
concientemente a contrariar la ley, sino exclusivamente a darle una adecuada 
interpretacion conforme a criterio de autoridad, en su sentir. 

b) Haber confirmado, por auto de mayo 20/83, dos providencias del aquo 
prevaricadoras, las de el 2 5 y 28 de septiembre de 1982. Por la primera, negó el 
juzgado la apelación subsidiariamente interpuesta contra el auto de julio 9 y ordenó 
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la notificación que había señalado el Tribunal; por la segunda, desembargó los bienes 
sin esperar que se ejecutoriara la providencia donde lo ordenaba. 

Para entender mejor la actuación que suscita el cargo contra la Sala del Tribunal 
Superior, preciso es referir en detalle lo ocurrido: la apoderada de la parte demandada 
solicitó al juzgado el señalamiento de la caución necesaria para levantar el embargo 
decretado; el despacho señaló como cuantía $2.600.000, determinación impugnada 
por el dern2.ndante por considerarla insuficiente; se accede a modificarla, señalando 
como caución la suma de $3.700.000 en auto de julio 9 que "depositó la parte 
demandada", mostrando además inconformidad por el monto exagerado de la misma 
circunstancia que llevó a la parte demandante a expresar su conformidad con dicha 
cuantía y pide al juez mantenerla en escrito de julio 27; apela luego de dicho 
proveído, recurso que es denegado con el argumento de no ser procesalmente viable 
aceptar una decisión y al mismo tiempo impugnarla y, además, que la orden de 
notificar el mandamiento ejecutivo no es una declaratoria de nulidad sino simple 
resolución de sustanciación no susceptible de apelación. 

Al conocer el Tribunal por queja dicha actuación compartió los criterios del 
a qua despachando desfavorablemente la queja. 

No es dable, por supuesto, asimilar una nulidad a de las referidas en el artículo 
152 Código de Procedimiento Penal a ordenar notificar a las partes conforme a un 
criterio que aun sosteniéndolo equivocado, según se vio, no hay base probatoria para 
juzgarlo doloso. Si además, la providencia impugnada no decretó nulidad alguna, 
¿Cómo poder entonces afirmar que sí lo hizó? no podía por consiguiente, implícita
mente darle una naturaleza diferente a decisión que no la tiene ya que las nulidades -
son siempre expresas no tácitas. 

En cuanto ordenó levantar el embargo de bienes y libró oficio en tal sentido el 
mismo día, tiene que ver con las p~ovidencias en donde se acepta la caución y en 
donde se aumenta ésta. El Tribunal admite que la impugnación de la primera de ellas 
prorrogó el término para consignar. A ello replica el denunciante que el haber hecho 
dicha consideración llevó a la parte demandante a desistir del recurso con el 
consiguiente perjuicio pues bien se hubiera podido cuestionar la cuantía ante el 
supenor. 

El sentido lógico de las cosas indica que el término para consignar la caución 
exigida comienza a correr desde la ejecutoria de auto que lo seí'lala, vale decir, que si 
se recurre éste y prospera el recurso, el término es a partir del auto que seí'laló 
finalmente la caución. Si dicho auto, para el caso concreto, fue recurrido a su vez por 
el demandante cuando ya había aceptado esa cuantía y en consecuencia le fue negada 
la apelación, lógicamente podía ordenar el desembargo si, además, se había prestado 
dicha caución. -

Ahora bien, si la caución no fue realmente prestada porque lo consignado fue 
otra cosa -los dineros producto de la renta del edificio-, el problema es imputable a 
título de fraude procesal por lo menos a quien así actuó mas no al juez y menos al 
Tribunal pues sus actuaciones obedecieron al s·upuesto real de depósito según 
constancia secretaria] correspondiente (folios 91 cd. copias). No se compulsan copias 
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para investigar esta conducta porque se observa está prescrita ya que ocurrió el 2~ de 
septiembre de 1982. 

Esta circunstancia, censurable ciertamente, no puede tomarse como indicio en 
contra de los Magistrados y menos cuando no ha sido probada en manera alguna su 
participación en ella. Fueron víctimas del engaño, no copartícipes de la maniobra. 

e) Haber retardado la decisión sobre el recurso de queja interpuesto contra los 
autos del 25 y 28 de septiembre de 1982. 

Hubo retardo en ello ciertamente pero no imputable a dolo ya que las circuns
tancias que lo determinaron fueron explicadas satisfactoriamente en la indagatoria 
respectiva. En efecto, como dicha actuación se surtió en copias y no se indicaba allí 
que había subido con anterioridad al Tribunal, se repartió como si fuese asuntq 
nuevo, pero una vez se enteró, el Magistrado a quien le fue repartido lo envió 
inmediatamente al que conoció inicialmente de él. · 

A lo sumo puede atribuirse tal resultado a una falta de cuidado en revisar 
meticulosamente los asuntos que llegan para reparto, pero el no hacerlo jamás puede 
constituir comportamiento doloso. 

d) Auo'Jento significativo de los gastos de administración del local número 6 de la 
copropiedad durante el irregular trámite del proceso. 

Vedadamente se quiere significar con ello que los Magistrados recibieron pago 
por sus actuaciones denunciadas lo cual carece de comprobación, pues si en verdad 
ocurrió tal circunstancia -el incremento del gasto--, también lo es que hay constancia 
según los asientos contables respectivos a qué personas y por qué conceptos se dieron 
por la administración del local dineros que haci~ron incrementar los gastos. Pero esta 
circunstancia no compromete a los procesados menos aun, si como ha quedado 
puntualizado, las actuaciones tildadas de prevaricadoras no lo han sido. 

Clarificada la conducta de los procesados, se impone calificar el mérito sumarial 
con cesación de procedimiento en favor de los aquí vinculados, tal como lo solicita el 
señor Procurador Delegado en lo Penal. 

En mérito de lo expuesto la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, de acuerdo con la Procuraduría, 

RESUELVE: 

CEsAR el procedimiento penal adelantado contra los doctores Guillermo Sán
chez Pernett y Jiménez Walte-rs Pomare, Magistrados de la Sala Civil del Tribunal 
Superior de Cartagena por los hecl1os en razón de los cuales ·rindieron indagatoria. 
En firme, archívese. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Guillermo Duqúe Ruiz, Jorge Carreña Luengas, Guillenn_o Dávila Ml':ñoz, 
DÍdirno Páez Velandia, Gustavo Gómez V elásquez, Rodolfo M antzlla J ácome, Lzsan
dro Matínez Zúñiga, Jorge Enrique Velencia M. 

Gustavo M orales M arín 
Secretario 



ABUSO DE AUTORIDAD 

No ñ.ncume en Abuso de Autoridad el juez que se acomodla stricto sem111 a 
llos parámetms de liey que han sido celosamente reglados en ell artkulio 39 
dld Código de IProcedimiento Civil, en cuanto le confiere facuHad.es disci
plinarias. 

Auto §egamda llnstancñ.a- 27 de junio de 1988- Confirma la providencia 
del 'fribm:llal §uperior de llbagué, por medio de la cual se abstuvo dle iniciar 
investigación penal contra el doctor Gentil Ortiz Ortiz, ffuez IPromiscuo 
Municipal de AnzoMeguni. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor jorge Enrique Valencia Martínez. 

Aprobada: Acta número 40 del veintidós (22) de junio de mil nóvecientos 
ochenta y ocho ( 1988). 

Bogotá, D. E., veintisiete (27) de junio de mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS 

Se resuelve el recurso de apelación interpuesto por el aquí denunciante contra el 
auto calendado a tres (3) de marzo postrero mediante el cual el Tribunal Superior de 
Ibagué se abstuvo de abrir investigación penal contra el doctor Gentil Ortiz Ortiz, 
acusado de un presunto delito de abuso de autoridad en su condición de Juez 
Promiscuo Municipal de Anzoátegui. 

Al recurso se le imprimió el trámite de rigor. Es hora de decidir. 

HECHOS y ACTUACIÓN PROCESAL 

l. Como bien se conoce Jairo Francisco Barragán acusa penalmente al titular 
del Juzgado Promiscuo Municipal de Anzoátegui de haber abusado de sus funciones 
y de su autoridad al imponerle una sanción disciplinaria consistente en cinco (5) días 
inconmutables de arresto por hechos que nada tienen que ver en el ordinario ámbito 
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de sus funciones a más que se negó a dar posesión a la abogada que lo iba a 
representar, bajo el argumento que no le habían notificado el proveído contentivo de 
la sanción. · 

2. En cumplimiento de las previsiones del artículo 341 del Código de Procedi
miento Penal, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de !bagué ordenó el adelan
tamiento de diligencias preliminares tendientes a arrimar al informativo piezas 
fundamentales de la actuación, entre ellas, las necesarias a demostrar la calidad de 
Juez del doctqr Ortiz Ortiz; en tal orden de cosas se arrimaron: fotocopia auténtica de 
la queja que sobre los mismos hechos formuló el denun"iante ante la Procuraduría 
Regional de !bagué; fotocopia auténtica de la diligencia judicial en la cual se ordena 
por parte del funcionario acusado la compulsación de copias a fin de que se le 
investigara por presuntas faltas a la ética profesional; y, copia autenticada del proceso 
disciplinario seguido contra Barragán Fonseca que desembocó como bien se conoce 
con la Resolución datada a cuatro (4) de septiembre de mil novecientos ochenta y 
siete ( 1987). 

3. Precluido el término de indagación preliminar y tras detenido y sesudo 
examen de la realidad fáctico-procesal llega el Tribunal a la conclusión de que los 
hechos atribuidos al doctor Ortiz Ortiz carecen de relevancia en el estadio del 
derecho penal "al no tener consistencia jurídica ni real" por lo cual -corolario 
obligado- se abstiene de iniciar acción penal. 

CoNCEPTo DEL MINISTERIO PúBLico 

Cuenta la Sala con la opinión del señor Procurador Segundo Delegado en lo 
Penal quien conceptúa previo examen de todas y cada una de las constancias 
cursantes en los folios, que si el Juez Ortiz Ortiz fue irrespetado reiteradamente por 
Barragán tal actuación obedeció única y exclusivamente al resentimiento que incu
baba contra el funcionario por ordenar éste, en razón de su investidura y en 
cumplimiento de los deberes inherentes a ella, la expedición de copia de una 
indagatoria en la cual se formulaban delicados cargos contra su comportamiento 
ético profesional. La conducta del funcionario no puede tildarse como arbitraria e 
injusta y más aún -dice el inmediato Colaborador- su actitud constituye un· intere
sante precedente para preservar la majestad de la justicia en él representada en su 
calidad de Juez de la República. 

LA ·coRTE 

l. Se incrimina al doctor Gentil Ortiz Ortiz, Juez Promiscuo Muniéipal de 
Anzoátegui, el delito de abuso de autoridad que se hace consistir en haber sancionado 
con cinco (5) días de arresto inconmutable al señor Jairo Francisco Barragán Fonseca 
por presuntos irrespetos perpetrados fuera del despacho judicial, en un sitio público, a 
avanzadas horas de la madrugada y bajo el influjo del alcohol. Además, según lo 
afirma--el quejoso, se le coartó el derecho de defensa al negarse el Juez inculpado a 
recibir el poder que aquél le confirió a la abogada Elena Rodríguez. 

2. El carácter de Juez de la República del acusado para la época del insuceso es 
cuestión que paladinamente se encuentra demostrada en la foliatura con los docu
mentos de rigor (fls. 9 a 12). 
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3. Resulta necesario advertir que el artículo 39 del Código de Procedimiento 
Civil confiere facultades disciplinarias al Juez para sancionar a quienes les falten al 
debido respeto en ejercicio de sus funciones o por razón de ellas. Para la imposición de 
este correctivo debe acreditarse la falta con certificación de un empleado de la oficina 
que haya pmsenciado el hecho, con prueba testimonial o con copia del respectivo escrito . . 
El arresto se impone por· medio de resolución motivada que deberá notificarse personal
mente, proveimiento que sólo es pasible del recurso de reposición. Ejecutoriada la 
resolución se remitirá copia de ella al correspondiente funcionario de policía del lugar, 
quien deberá hacerla cumplir inmediatamente. 

En esto tenemos: 

a) Conviene observar de entrada que la sanción impuesta tuvo su génesis -según 
lo probado y demostrado en autos- en la expedición de copias que en cumplimiento de 
un deber legal hizo el funcionario acusado, con la mira de que se investigara a 
Barragán Fonseca por presuntas faltas al ejercicio profesional. Lo que equivale a 
precisar, a las claras, que el origen del proceso disciplinario levantado contra el 
irreverente tuvo como transfondo una actuación propia del r-ol de sus funciones y no 
como pretende el apelante por actividades alejadas del radio de influencia de su 
ministerio oficial; 

b) La providencia en virtud de la cual se impuso pena de arresto al contraventor 
fuera de motivarse en sus aspectos srtlientes le fue notificada personalmente a él en 
debida forma y en propicia ocasión procedimental; 

e) Tiénese, además, los testimonios de Javier Bocanegra Molina (fl. 4) y Marco 
Fidel Bobadilla Cómez (fl. 5), secretario y citador del juez denunciado, quienes en 
forma conteste y armónica, exenta de prevención o parcialidad dan fe y constancia de 
las circunstancias temporo-espaciales y modales como ocurrieron los hechos pero 
especialmente de los irrespetos a granel cometidos por Barragán hacia la persona del 
doctor Gentil Ortiz Ortiz; 

d) Es entendido que no existe duda ninguna acerca de la competencia que le 
asistió al funcionario ultrajado para sancionar un acto absolutamente repudiable que 
coetáneamente exigía una respuesta de severos e inmediatos correctivos; 

e) Síguese a todo esto que la Resolución sancionatoria se acomodó, "Stricto Sensu", 
a los parámetros de ley los cuales han sido celosamente reglados por la ley 
para evitar precisamente desbordes y excesos en su aplicación. Al afemper;úse a estas 
exigencias y proceder de tal guisa, el señor Juez Promiscuo Municipal de Anzoátegui 
escasamente se limitó a cumplir con su deber. Así de simple. 

4. Ni huelga advertir para rechazar el restante y último cargo que se endereza 
cDntra el Juez Ortiz Ortiz <;ue en manera alguna se conculcaron, ignoraron o 
recortaron los derechos fundamentales del denunciante. Oportuna respuesta tuvo la 
apoderada, doctora Elena Rodríguez Galeano, al interponer recurso de reposición 
contra la resolución sancionatoria según elocuentemente lo acredita la providencia 
de treinta (30) de octubre de mil novecientos ochenta y siete (1987). Cuestión distinta 
es que el recurso le fuera denegado. Pero esto es otra cosa. 
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5. Acertada, pues, la determinación adoptada por el Juez aquo, la Corte no 
tiene opción distinta que impartirle su aprobación. De conformidad se obrará en la 
parte resolutiva de este proveído. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, 

RESUELVE: 

CoNFIRMAR integralmente la providencia apelada. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

, Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
Dzdimo Páez Velandia, Gustavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla J ácome, Lisan
dro Martínez Zúñiga, Jorge Enrique Valencia M. 

G. PENAL . PRIMEA SEM. 88 · 40 

dustavo Morales Marín 
Secretario 



IMPEDIMENTOS · 

lE] lUIJ:IÍCu.nllo W3 numeran n· dd c. de JP. JP. 110 especifica ei interés CJ.Ule el 
Jfumcñonarño o llas demás personas señaladas en la norma puedan tener en ell 
pmceso JPllllrlll cnu.ne COJ!llsiJ:ituya impedimento. Mas es no cierto CJ.Uie IJ:al conce¡p
IJ:o no pUllede circmllscribirse a] campo económico. 

AmiJ:o ITmpedlñmento- 27 de jUllnio de ll 988-. AcepiJ:a d impedñmeniJ:o mali1lii
lfesiJ::ndo por d doctor !Luñs llhmón Garcés IHierazo, Magistmdlo dell 'fribun:nR 
§uperrim dle QUJ1n1bdló. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Didimo Páez Velandia. 

Aprobada: Acta número 40 de junio 22 de 1988. 

Bogotá, D. E., veintisiete de junio de mil novecientos ochenta y ocho. 

Se resolverá sobre el impedimento manifestado por el Magistrado del Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Quibdó, doctor Luis Ramón Garcés Herazo, no 
aceptado por el otro magistrado integrante de la Sala Penal de Decisión, para conocer 
como ponente de la apelación del auto de citación para audiencia dictado en este 
proceso contra Waldo Acui1a por terrorismo y otros delitos. 

NARRACIÓN BREVE DF. LOS HECHOS 

Ei 5 de junio de 1987 el Magistrado Luis Ramón Garcés Herazo rindió 
declaración por certificación jurada ante la Policía Judicial de Quibdó, en la que 
relató haber sido testigo presencial de los hechos ocurridos el 29 de mayo de ese afio 
en dicha ciudad, cuando numerosas personas dirigidas y exaltadas. por el exagente de 
la Policía Nacional, Waldo Acui1a, a quien el funcionario -que lo conocía- trató de 
hacer desistir de su propósito delictivo, sin resultado, destrozaron a piedra los ventana
les de la Caja Agraria y del Palacio de Justicia e incendiaron las instalaciones de la 
entidad crediticia con bombas a base de gasolina. 
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Como prueba fundamental del auto recurrido contra el procesado se tuvieron 
tres testimonios, entre ellos el del Magistrado, corroborado por el de su esposa y otra 
señora que con él se encontraban al momento de los hechos, lo que llevó al 
funcionario a considerar que su condición de declarante sobre el objeto de la 
investigación le imponía interés "moral o intelectual" en el resultado final del 
proceso, y por consiguiente lo ubica dentro de la causal primera del artículo 103 del 
C. de P. P. Reflexiona así el funcionario: 

... estimo que existe el relacionado con el interés moral o intelectual del 
suscrito ... pues es altamente factible que su ánimo esté encaminado a que prevalez
ca ... prioritariamente la declaración que rindió en el proceso sobre hechos por él 
expuestos en su oportunidad, lo que de todas maneras contiene profundamente 
fuerza vinculante por ser el eje central del cargo o acusación que cursa contra el 
implicado. Esta motivación orientada más por un mandato, por un criterio ético de 

. conveniencia social, debe prevalecer por encima de cualquiera otra consideración ... 

En auxilio de su opinión transcribe apartes de decisiones anteriores de esta Sala. 

El otro Magistrado integrante de la Sala, declaró infundado el impedimento al 
advertir que el ·hecho en que se basa no está expresamente erigido en causa del 
mismo; y con apoyo en cita jurisprudencia! que expresa compartir, observó que el 
interés contemplado en la disposición correspondiente sólo puede tener connotación 
patrimonial para el juez o magistrado o las demás personas citadas en la norma. 
Agregó que tampoco el haber testificado sobre los hechos del proceso constituye 
opinión que lo impida, y por dichas razones remitió el expediente a la Corte. 

CoNsiDERACIONES 

Como lo enseña la actuación de que se ocupa este incidente, sobre los hechos 
materia de la irivestigación declararon además del Magistrado Garcés Herazo, su 
señora esposa, María Eugenia Diaz, y aunque aquéllo hizo ante la Policía Judicial, 
posteriormente amplió su versión ante el juez correspondiente y allí explicó la razón 
del dicho de su cónyuge sobre uno de los aspectos investigables. Tanto su testimonio 
como el de la seíióra, fueron tenidos por veraces y contundentes en contra del 

. procesado, y frente a ellos las pruebas del descargo se consideraron desprovistas de 
seriedad. En uno de los: apartes del auto de citación para audiencia consignó el 
juzgado: 

Tercero. No comparte el despacho las apreciaciones del profesional. .. encarga
do de defender los intereses del señor. .. , comencemos por referirnos a su glosa de que 
testis unnus, testis nullus; la verdadera fuerza de la exposición consignada sobre los 
hechos por el señor magistrado, no tiene su asiento en la categoría de tal, sino que se 
deriva de su concatenación perfecta con otros elementos probatorios como son las 
deposiciones de María Eugenia Diaz de Garcés y ... , las que en una hilación lógica 
son coincidentes no sólo en cuanto a las circunstancias de tieme_o, modo y lugar en 
que se cometieron los hechos sil)o en cuanto al señalamiento de su autor material. 

El artículo 103 en su numera[]• del C. P. P. no especifica el interés que el 
funcionario o las demás personas señaladas en la norma puedan tener en el proceso 
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para que constituya impedirr.ento. Mas es lo cierto que tal concepto no puede circuns
cribirse al campo económico porque no sólo en esta esfera de la vida cotidiana se 
desenvuelve el empléado público y en general el ser humano, ni a ella apuntan con 
exclusividad sus afectos y logros. 

Ciertamente que la Corte en providencia de julio 28 de 1981 sostuvo mayorita
riamente: "una declaración testimonial en la que el deponente se limita a exponer 
hechos objetivamente percibidos no constituye opinión, vale decir, concepto o aprecia
ción que alguien se forma de una situación o 11contecer cuestionables". Sin embargo, 
no menos lo es que cuando ese testimonio versa so'bre el objeto esencial de la investiga
ción, quien lo percibe queda comprometido subjetivamente y vinculado así sea en forma 
inconsciente a una determinada interpretación del hecho, lo cual resta necesariamente 
objetividad cuando como juez debe valorar con sana crítica dicha prueba. Aparece 
entonces en él un interés que no es exactamente el natural y obvio de todo funcionario 
judicial: administrar cumplida y recta justicia, como lo destacaron los salvamentos de 
voto a dicha providencia. 

No ha de desconocerse entonces que en la interpretación de la causal de impedi
mento de que se trata, ha llegado a tenerse dicho interés por impediente, pero como la 
realidad de las circunstancias demuestra la extensión de dicho concepto a otros campos, 
la aplicación de la le;' por el juez, lo ha llevado a ampliar sus apreciaciones. Es así, 
como en auto dell O de noviembre de 1987 -citado por el magistrado que provoca el 
incidente-, esta Corporación, al resolver otro, expresó: "Así pues que no es sólo el 
interés estrictamente personal o el beneficio económico los fenómenos que el legislador 
ha creído prudente elevar a la entidad de causales de impedimentos; sino que dentro del 
amplio concepto del 'interés en el proceso' a que se refiere el numeral 1 • del artículo 
103 ... debe entenderse también la utilidad o el menoscabo de índole moral o intelectual, 
que en grado racional puede derivarse de la decisión correspondiente" (M.P. doctor 
Rodolfo Mantilla Jácome). 

En el caso .objeto de examen, si bien el magistrado que se declara impedido 
advirtió que el haber testimoniado no afecta por sí solo su imparcialidad de juzgador 
de segunda instancia, también observó que su condición de declamnte como testigo 
privilegiado lo hace interesado en el resultado del proceso, aunque ese interés no 
trasciende el campo moral o intelectual, lo que a la postre indica que por lo menos su 
independencia de juez ha de verse comprometida. 

La Sala encuentra pues en razón la argumentación del funcionario, no sólo por 
la ciscunstancia de su testimonio en la decisión sometida.a su estudio, sino por la 
adicional de ser su cónyuKe declarante, también tenida en su versión con valvr 
especial. La factibilidad que vislumbra el que su interés se incline a acoger sin reservas 
su propio dicho, y, agrega la Sala, el de su esposa, con aun no querido desmedro de la 
prueba de descargo, constituye un interés de carácter moral en el proceso, y puede 
materializarse sin mayor dificultad en detrimento de los valores que tutela la institu
ción de los impedimentos y recusaciones, e incidir desfavorablemente en la imagen de la 
administración de justicia en un medio reducido y conflictivo como aquel en que 
acaecieron los hechos por los cuales se cita a audiencia, además ante delitos de 
naturaleza y entidad como los que se j1,1zgan. Se acogerá por tanto, el impedimento. 
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Por las consideraciones precedentes, la Corte Suprema de Justicia en -Sala de 
Casación Penal-, acepta el impedimento manifestado por el Magistrado Luis Ramón 
Garcés Herazo a que se refiere esta providencia. Vuelva el proceso al Tribunal de 
origen para que-proceda de conformidad con los preceptos procesales que reglan la 
materia. 

Cópiese y devuélvase, cúmplase. 

, Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
Dzdimo P áez Velandia, Gustavo Gómez V elásquez, Rodolfo M antilla] á come, Lisan
dro M artínez Z úñiga, Jorge Enrique Valencia M. 

Gustavo Morales Marín 
Secretario 

' 



AUTO INHIBITORIO. PARTE CIVIL 

!La pallrte CJivlii solo tieiJ]e oportuiJ]idad para su constitución a partir del anto 
cabeza de pmceso. lEl alllto inhibitorio solo puede ser recu.rrido pm ell 
dlemniJ]CÜaiJ]te, ell q¡uereHarnte o el Ministerio !Público. 

}unto seguiJ]da ÍIJ]stancña. 28 de junio de 1988. !La Corte se declara inlhñbida 
pam COIJ]OCer dle lla apdacióiJ] interpuesta contra el auto inhibitorio que, a 
IJ]Om1bre de llai doctora Carmiña González Ortiz, Juez Segundo Cñvill dd 
Cñrcmito de JBammq¡uillla, dñctó el Tribunall Superior de la misma cñllldadl. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Jorge Carreña Luengas. 

Aprobado Acta número 41. 

Bogotá, D. E., junio veintiocho de mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS 

Con auto inhibitorio de fecha febrero once de mil novecientos ochenta y ocho, 
culminaron las diligencias preliminares que-adelantara el Tribunal Superior de 
Barranquilla ante denuncia penal que contra la doctora Carmiña González Ortiz, 
Juez zo Civil del Circuito de dicha ciudad, formulara la Superintendencia de 
Sociedades. 

Contra la decisión inhibitoria interpuso el recurso de reposición y en subsidio el 
de apelación, el representante de la Sociedad Comercial Carlos Dieppa e Hijos Ltda., 
que se dice perjt.:dicada en sus intereses económicos por la presunta acción prevarica
dora de la juez acusada. 

Negada la reposición, el Tribunal concedió subsidiariamente el recurso de 
apelación, que lleva a la Corte a decidir aquello que sea pertinente. 
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CoNCEPTO DEL MINISTERIO Púsuco 

El Procurador Tercero Delegado en lo Penal, después de efectuar un detenido 
examen de las normas del C. de Comercio que regulan la materia y la ley sustancial 
que define y sanciona el delito de prevaricato por acción, solicita a la Corte la 
confirmación del auto recurrido por no ser la conducta imputada a la juez, constituti
va de infracción penal. 

HECHOS 

En el Juzgado. Civil del Circuito de Barranquilla a cargo de la d9ctora Carmiña 
González adelantaba un proceso de ejecución iniciado por el Banco del Comercio y 
el señor Danilo Devis Pereira, contra Carlos Dieppá e Hijos Ltda., y en el cual se 
habían decretado medidas precautelares. 

De improviso, se recibió en el Juzgado un oficio de la Superintendencia de 
Sociedades donde se le comunicaba a la juez, que por auto DC-BQ-0 1160 del 18 de 
junio de 1987, se había admitido la celebración de un concordato preventivo 
obligatorio, de la Sociedad de Carlos Dieppa Ltda., con sus acreedores y que por 
tanto debía no admitir proceso alguno de ejecución contra dicha sociedad, suspender 
los que contra ella se hubiesen iniciado "así como ordenar el levantamiento de las 
medidas cautelares que hayan sido dictadas" todo lo anterior en acatamiento a las 
normas del C. de Comercio sobre la materia. 

La Juez en auto del 3 de julio del año anterior, decretó la suspensión del proceso 
ejecutivo pero no accedió al levantamiento de las medidas precautelares "ya que no 
existe norma legal alguna que así lo disponga". 

Contra esta decisión, se interpuso el recurso de reposición dentro del proceso de 
ejecución, medio de gravamen que fue resuelto negativamente por el juzgado que 
dispuso además comunicar lo resuelto a la Superintendencia de Sociedades. 

El Superintendente considerando que 'el desacato parcial de la Juez a su 
solicitud, podía constituir un delito contra la Administración Pública, concretamen
te un prevaricato, formuló la denuncia penal ante el Tribunal Superior de Barran
quilla. 

El Tribunal ordenó la práctica de una indagación preliminar que culminó con 
el auto inhibitorio que fue recurrido, no por el denunciante sino por el apoderado del 
señor Carlos Dieppa quien se considera perjudicado en sus intereses por la decisión 
de la Juez y por ende del Tribunal. 

SE CONSIDERA 

Los recursos son medios o mecanismos establecidos por la Ley para corregir los 
errores in judicando o in procedendo en los que puedan incurrir los jueces en su 
misión juzgadora. Las personas que intervienen como sujetos procesales tienen 
facultad para interponer el recurso o en otras palabras, tienen derecho impugnativo. 
Es la llamada legitimatio ad procesum. 
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La etapa de indagación preliminar corresponde en el C. de P. P. vigente a una 
actividad investigativa realizada por el funcionario de instrucción o por el Cuerpo 
Técnico de la Policía Judicial encaminada únicamente a buscar elementos de juicio 
sobre la conveniencia de abrir la investigación cuando existiere duda al respecto. Tiene 
por objeto, determinar si la conducta está descrita en la ley como delito y aportar 
pruebas sobre la identidad de los autores o partícipes. 

Por tanto, la indagación preliminar no constituye el proceso penal propiamente 
dicho y en ella no es posible adelantar la acción indemniwtoria, ya que la parte civil 
sólo tiene oportunidad para su constitución a partir del auto cabeza de proceso como lo 
establece el artículo 39 del C. de P. P. 

De ahí que cuando en la indagación preliminar, se dispone la práctica de pruebas 
" ... no puede ordenarse por ejemplo, que se reciba indagatoria o se le emplace porque 
... tampoco puede considerarse que haya un imputado o un perjudicado a fin de 
permitir que aquél o éste constituyan apoderado (M. P. Romero Soto, septiembre 1" de 
1981). Por ello, se ha sostenido en forma reiterada, que en la etapa preliminar no 
puede ejercerse la acción civil. 

La indagación preliminar, puede conc~uir con el auto cabew de proceso o con un 
auto inhibitorio que por su naturalew (no tiene efectos 'de res judicata), puede ser 
revocado en cualquier momento, de oficio o a petición de parte o de los apoderados de 
aquélla. Igualmente, la jurisprudencia ha aceptado lo relativo a impedimentos o 
recusaciones en esa etapa preliminar. 

También ha querido el legislador, que el auto inhibitorio, sólo pueda ser recurrido 
por el denunciante, el querellante o el Ministerio Público, limitando taxativamente a 
ellos el artículo 352 del C. de P. P. el derecho impugnaticio. 

Denunciante es la persona que pone en conocimiento de la autoridad competente 
la realización de un delito perseguible de oficio. Querellante legítimo es el sujeto pasivo 
de la acción penal, como lo establece el artículo 23 del C. de P. P. y quien se queja en 
aquellos delitos que no pueden ser investigados oficiosamente. Y es a estas personas y al 
Ministerio Público a quienes la ley limita la facultad de recurrir el auto inhibitorio. 

De acuerdo con estas premisas, el presunto delito de prevaricato que no demanda 
querella de parte e imputado a la juez Civil del Circuito ,fue denunciado por el señor 
Superintendente de Sociedades; luego sólo a él y al Ministerio Público otorga la Ley 
derecho impuf;,rnaticio. Y sucede que el auto inhitorio en examen, fue recurrido por el 
apoderado del señor Carlos Dieppa, quien afirma tener interés en el proceso, pero 
quien no fue el denunciante. 

Considera la Corte, que si bien es cierto que d delito de Prevaricato, solo tutela el 
bien jurídico de la Administmción Pública, en algunos casos puede ser pluriofensivo y 
lesionar intereses particulares. Pero esa acción indemnizatoria que genera el delito, 
solo puede ejercitarse en el 1'Jroceso penal a partir del auto cabeza de proceso por 
mandato legal y no en la indagación preliminar que busca fines d{ferentes. 

¡ 
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Sobre este aspecto ya había tenido oportunidad de pronunciarse la Corte, con 
ponencia del magistrado Dávila Muñoz de fecha agosto 20 de 1986, que hoy se 
ratifica y transcribe como mayor fundamento de esta decisión, dijo la Corte: 

"... No obstante que el objeto principal de la norma transcrita es el de no 
permitir investigaciones innecesarias o sin fundamento legal, sin embargo, tal previ
sión establece el control suficiente y expedito para impedir cualquier abuso del Juez 
Instructor, pues la decisión inhibitoria además de ser razonada, esto es, exponiendo 
fundamentos legales para no abrir investigación, faculta al Ministerio Público, al 
denunciante o querellante a impugnar la resolución. 

"El denunciante, como norma general-si acaso es el perjudicado con el delito
para gozar de los derechos procesales que otorga la ley, como el de interponer 
recurso, debe constituirse en parte civil, regla ésta que, debido a las circunstancias 
especiales del caso, sufre la importante modificación tratándose del auto inhibitorio 
toda vez que autoriza al denunciante o querellante interponer los recursos ordinarios. 
Pero es apenas lógico que para gozar de esta prerrogativa el recurrente debe tener 
dicha condición, sin la cual obviamente carecería del derecho impugnaticio. 

"En el caso sub examine, se observa que el doctor Q. V. sin desconocer el 
interés que pueda tener en el resultado de una posible investigación -no es ni 
denunciante ni querellante dentro del asunto referido, el que, según se vio tuvo 
origen en las órdenes del Tribunal de Aduanas. Siendo así, carece del derecho de 
apelar el auto mediante el cual el Tribunal Superior de Medellín negó la apertura del 

. " sumano . 

Quiere decir lo anterior,, que el recurso de reposición y el subsidiario de 
apelación contra el auto inhibitorio, fue interpuesto por quien no tenía personería 
para hacerlo, por no haberle otorgado la ley derecho impugnaticio. 

Estando ilegalmente concedido el recurso, la Corte debe declararse inhibida 
· para conocer de él. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, se declara inhibida para conocer de la apelación interpuesta contra el auto 
inhibitorio proferido por el Tribunal de Medellín dentro de estas diligencias. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. · 

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
G1fStavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dzdimo Páez Velandia, Jorge Enrique Valencia. 

Gustavo Morales Marín 
Secretario 



COLISION DE COMPETENCIA 

No ¡puede sUJ.scitarse collisiórn de competencia entre un Juez de Tinstrucción 
Criminal q¡ue, actualmente, está facultado para calificar y un jUJ.ez d!e 
Tinstmccñón lPenal Militar que carece de esa competencia. 

Auto coiñsión. 28 de jurnio de li 988. Se abstiene de decidir una presunta 
colisión de competencia entre el Juzgado Segundo de llnstrucción Crimi
nal de Quñbdó y el Juzgado Setenta y Nueve de llnstrucción lPenal Militar 
radicado en la misma ciudad. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Jorge CaTTeño Luengas. 

Aprobada: Acta número 41. 

Bogotá, D. E., junio veintiocho de mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS 

Procedente del Juzgado Segundo de Instrucción Criminal, radicado en Quibdó, 
ha llegado a la Corte -Sala. Penal--, el proceso adelantado contra el agente de la 
Policía Nacional, William Rws Mosquera por el delito de homicidio en el ciudadano 
Julián Terán Pino, a efecto de que esta Corporación dirima la colisión de competen
cia positiva suscitada entre el aludido Juzgado y el Juzgado 79 de Instrucción Penal 
Militar radicado en la misma ciudad. 

Compete a la Corte dirimir el incidente de acuerdo con lo dispuesto en el 
artículo 68 (ord. 6") del C. de P. P. 

Fu~DAMENTOS DEL INCIDENTE 

Al parecer dos investigaciones diferentes se siguen por el delito de homicidio en 
Terán Pico y en el cual figura como sindicado el agente de policía R;os Mosquera. La 
una, ante la Justicia Penal Militar que se considera competente para conocer del 
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sumario, con el argumento de que se trata de un sindicado con fuero como agente de 
la Policía Nacional y quien cosumó el homicidio, cuando se encontraba en activida
des propias del servicio. 

El Juez ordinario reclama la competencia, argumentando que si bien es cierto 
que la acción penal se adelanta contra un agente integrante de la Policía Nacional, 
éste no consumó el delito en actividades relacionadas con el servicio ni por razón de 
sus funciones. 

PARA RESOLVER, SE CONSIDERA 

El Nuevo Código de Procedimiento Penal en su artículo 68-6 le atribuye a la 
Corte el conocimiento de los conflictos de competencia que se suscitaren entre funciona
rios d~ la jurisdicción Penal Ordinaria y una Especial, corno ocurre en el caso que se 
exarnzna. 

Pero este desacuerdo de dos o más jueces en relación con la competencia del 
proceso, solo puede presentarse entre funcionarios que puedan realizar actos que 
entrmíen el ejenicio de la jurisdicción, que tengan " ... la potestad de resolver mediante 
decisión mQtivada el conflicto entre el derecho punitivo del Estado y el derecho de 
libertad del imputado de conformidad con la norma penal" (Corte Suprema, agosto 17 
de 1982). 

Por eso, tradicionalmente la Ley excluye el enfrentamiento jurídico o la colisión 
de competencias entre jueces de Instrucción que carecen de capacidad falladora, que no 
son jueces del conocimiento y que no tienen por tanto la facultad de exponer si se 
consideran o no competentes para conocer de un proceso. 

Sin embargo, debido a lo dispuesto en el ariículo 73 del C. de P. P., que otmgó 
competencia a los jueces ordinarios de Instrucción jJara investigar y calificar los 
procesos por los delitos de competencia de los Jueces de Circuito y Superiores, ha sido 
morigerado el anterior criterio para aceptar la Cm-te, que puede presentarse el conflicto 
de competencia entre estos jueces y los jueces del conocimiento. 

Pero en el caso que se examina, no se trata de un enfrentamiento entre jueces de 
esta naturaleza, sino entre un juez de Instrucción Criminal que sí está facultado para 
calificar y por ende reclamar la competencia y un juez de Instrucción Penal Militar 
que carece de competencia para cla.~ificar y conocer del pmceso y que por tanto no tiene 
derecho a reclamarla. 

Por ello, esta Corporación entiende, que no se ha presentado en debida forma el 
conflicto que promueve el juez de Instrucción, colisión que solo podrá sus citarse en el 
caso sub examine, entre la justicia ordinaria y los jueces competentes para conocer de 
los delitos cometidos por los militares en servicio activo y en relación con sus funciones, 
corno lo son el respectivo Comando en primera instancia y el Tribunal Superior Militar 

·en segundn. 

Se concluye en consecuencia, que no puede existir en el momento actual colisión de 
competencia, pues no se ha suscitado entre quienes pueden crearla. 
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Se in,hibirá la Corte de conocer del sumario y dispondrá su devolución al 
funcionario que lo ha remitido, el Juez Segundo de Instrucción Criminal. 

Por lo anterior, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación Penal- se 
ABSTIENE de decidir sobre la presunta colisión de competencias en este sumario y 
ordena devolver el expediente al funcionario que lo remitió como lo es el Juez 
Segundo de Instrucción Criminal de Quibdó. Hágase saber esta decisión al seí1or 
Juez 79 de Instrucción Crimina! de la misma ciudad. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
G1fSlavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácame, Lisando Martínez Zúñiga, 
Dzdimo Páez Velandia,Jorge Enrique Valencia. 

Gustavo M orales M arín 
Secratario 



NULIDAD LEGAL. PROCESADO. IDENTIDAD 

Al infirmar el_ valor de la denominada rueda de personas, es necesario 
indicar de manera precisa cuál o cuáles son los reconocimientos practica
dos con inobservancia de la ley, así como también señalar en forma concre
ta la preceptiva jurídica quebrantada. 

Sentencia de casación. 28 de junio de 1988. No casa el fallo del Tribunal 
Superior de lBucaramanga, por medio del cual condenó a Diego lLugo Cruz 
y José Santos Orjuela Macías, por el delito de hurto. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado ponente: doctor Gustavo Gómez V elásquez. 

Aprobada: Acta número 41. 

Bogotá, D. E., junio veintiocho de mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga, en sentencia del 6 
de abril de 1987, confirmó en todas sus partes la dictada por el Juzgado Sexto Penal 
del Circuito de la mi~ma ciudad el18 de febrero del mismo año, donde se condenaba 
a Diego Lugo Cruz y José Santos Orjuela Macías a la pena principal de 49 meses y lO 
días de prisión, al primero, y de veintiocho meses al segundo, más las accesorias de 
ley, como coautores del delito ·de hurto calificado y agravado. 

Contra tal determinación interpuso recurso de casación el seí1or defensor de los 
procesados, el cual fue admitido por la Corte el 27 de octubre de 1987. La demanda 
correspondiente se declaró ajustada a las formalidades de ley en marzo 14 de 1988. Se 
procede, ahora, a la decisión de fondo. · 

Hr:CHOS Y ACTUACIÓN PROCESAL 

Así los consignan el Tribunal de Instancia y la Delegada, respectivamente, en 
versiones que la Corte acoge: 
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"El 21 de noviembre de 1985, a las 3:1 O de la tarde, unos individuos portando 
armas de fuego, penetraron en la Corporación de Vivienda 'Granahorrar', sucursal 
Cabecera del Llano y a la voz de un atraco, se apropiaron de $94.369.08, minutos 
más tarde igual procedimiento utilizaron tres individuos, quienes igualmente arma
dos se hicieron presentes en la Corporación Financiera 'Colmena' ubicada en la calle 
36 No. 18-03, quienes intimidando a los empleados, como a los ahorradores y 
cuentahabientes, se apropiaron de $403.24 3. 4 7, dinero que depositaron en una bolsa 
de manila. 

"Minutos después cuando los procesados se desplazaron por la ciudad, fueron 
capturados siendo identificados como José Santos Orjuela y Diego Lugo Cruz. 

"Por los hechos protagonizados en la Corporación Financiera 'Colmena' inició 
investigación el Juzgado Tercero de Instrucción Criminal de Bucaramanga, el cual 
vinculó a las personas antes citadas en calidad de sindicados y en su oportunidad, al 
calificarse el mérito del sumario, el Juzgado Sexto Penal del Circuito de la misma 
ciudad, profirió providencia enjuiciatoria contra Diego Lugo Cruz, por el delito de 
hurto calificado agravado y sobreseyó temporalmente a José Santos Orjuela Macías, 
por el mismo delito. 

"Por los hechos ocurridos en la Corporación Grancolombiana de Ahorro y 
Vivienda (Granahorrar), el Juzgado Quinto ?enal Municipal de Bucaramanga, 
inició investigación, en donde fueron vinculados en calidad de sindicados, Diego 
Lugo Cruz y José Santos Orjuela, contra los cuales el citado despacho dictó llama
miento a juicio por el delito de hurto calificado agravado. 

"Las dos causas fueron acumuladas de acuerdo con lo dispuesto por auto de 
diciembre·l8 de 1986, proferido por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Bucara
manga. 

"Precluida la etapa del jui:::io, el Juzgado del conocimiento dictó sentencia 
condenatoria contra Diego Lugo Cruz y José Santos Orjuela Macías, por los delitos 
por los que fueron enjuiciados, dicha providencia fue confirmada por el Tribunal 
Superior de Bucaramanga". 

LA DEMANDA 

Atinadamente el Ministerio Público la resume así: 

"Al amparo de las causales primera y cuarta de casación que consagra el artículo 
580 del C. de P. P., el defensor de los procesados Lugo Cruz y Santos Orjuela, 
impugna la sentencia proferida )Or el Tribunal Superior de Bucaramanga, así: 

Causal primera. El recurrente acusa la sentencia de segunda instancia por 
violación indirecta de la ley sustancial, por aplicación indebida. 

Fundamenta el c:;argo, en que existió error de derecho, por parte del fallador en 
la apreciación de la prueba, que condujo a la indebida aplicación del artículo 3 51 del 
C. P., que tipifica el delito de hurto calificado agravado, por cuanto: 

"l. Se dio valor a reconocirr.ientos ilegalmente realizados después de haber sido 
mostrados y señalados los detenidos. 
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"2. Se sustentó la sentencia en 'indicios' por el porte de un arma, cargo por el 
cual ya habían sido absueltos los sindicados por la Quinta Brigada del Ejército. 

"3. Se tuvo en cuenta el caso de una moto que los mismos agentes determinaron 
no fue decomisada a los retenidos y por lo cual no fueron llamados a juicio en proceso 
del Juzgado Segundo Penal Municipal de Bucaramanga. 

"Causal cuarta. Nulidad de carácter legal. Dice el censor que la sentencia se 
dictó en juicio viciado de nulidad, pues.se infringió el numeral 5° del artículo 210, 
por haberse incurrido en el auto de proceder en error relativo al nombre del ofendido 
por cuanto en el auto enjuiciatorio proferido por el Juzgado Quinto Penal Municipal 
de Bucaramanga se llamó a responder en juicio a los sindicados por el delito de hurto 
cometido en perjuicio de Corporación 'Granahorrar, sucursal Cabecera del Llano',. 
cuando la entidad legalmente no existe, pues la Corporación Financiera reconocida. 
legalmente se denomina 'Corporación Grancolombiana de Ahorro y Vivienda'. 

"Nulidad de carácter constitucional. Considera el casacionista vulnerado el 
artículo 26 de la Constitución Nacional por dos aspectos: 

l. Por cuanto los reconocimientos y demás actos fueron allegados al proceso sin 
la plenitud de las formas propias del juicio, ya que los capturados no fueron 
aprehendidos en casos de flagrancia y cuasiflagrancia. 

2. A pesar de haberse indagado al procesado Diego León Lugo Cruz el 18 de 
diciembre de 1985, nunca se le resolvió su situación jurídica como lo establece el 
artículo 437 del anterior C. de P. P., lo cual atenta contra el debido proceso". 

RESPUESTA DEL MINISTERIO PúBLICO 

A la nulidad de índole legal. Como "las nulidades en materia penal han sido 
establecidas primordialmente para velar por el efectivo y pleno derecho de defensa de 
los procesados, es necesario para poder predicar la presencia de éstas que se haya 
dificultado la defensa y expuesto al procesado a una injusta condena, porque la 
acusación se refiera a un hecho diferente al que en realidad debe imputarse", que es 
exactamente lo que no acontece en el evento sub examine. 

Mientras "estén plenamente individualizados tanto el responsable como el 
ofendido, sin que se caiga en el error de tener como perjudicada a una persona 
natural o jurídica totalmente diferente a la que en realidad lo es", no hay"lugar a 
declarar ese tipo de nulidad. 

" ... Si bien, como lo manifiesta el censor, la firma que aparece inscrita en la 
Cámara de Comercio de Bogotá, lleva es el nombre de Corporación Financiera 
Grancolombiana de Ahorro y Vivienda, que es el que en realidad le corresponde a la 
Sucursal que fuera víctima de una de las infracciones, ello no quiere decir que ésta no 
se haya individualizado, que exista duda o incertidumbre acerca de su identidad, ni 
que se haya sorprendido al inculpado con un cargo diferente, por ser bien distinta la 
persona que se dice perjudicada ... ". 

A la nulidad constitucionaÍ. 
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Cargo primero. El censor lo plantea sin llegar a desarrollarlo, ni indicar cuáles 
diligencias de reconocimiento y actos fueron los allegados sin la plenitud de las 
formalidades propias. De otra parte, hay falta de técnica en la presentación de la 
demanda porque el cargo se formula también como violación indirecta y bajo esta 
presentación, que es la que legalmente más se acomoda, se estudiará más adelante. 

Cargo segundo. Si bien Diego Lugo Cruz fue indagado en el Juzgado Quinto 
Penal Municipal, con ocasión del hurto perpetrado en Granahorrar en diciembre 18 
de 1985, siendo resuelta su situación jurídica en marzo 11 de 1986, ello puede 
constituir una irregularidad atribuible al funcionario instructor, pero tal omisión "no 
afecta las bases mismas del proceso ni el derecho de defensa del procesado Diego 
Lugo Cruz, y por ende no puede edificarse con fundamento en ella una nulidad de 
índole constitucional". 

Con respecto a los cargos formulados al amparo de la causal primera, se tiene: 

Cargo primero. Las diligencias de reconocimiento que verdaderamente fueron 
fundamento de la sentencia se llevaron a cabo "de conformidad con las prescripcio
nes legales; artículos 407 a 41 O del anterior C. de P. P., como quiera que con 
anterioridad se les había interrogado a los testigos sobre características físicas de los 
sindicados y los procesados fueron asistidos por sus apoderados quienes firmaron las 
respectivas diligencias sin dejar constancia de irregularidad alguna que se hubiese 
presentado en desarrollo de ellas". 

No afecta la validez del procedimiento establecido por la Ley para efecto de 
allegar tales prubas, la circunstancia de que con anterioridad a éstos y con posteriori
dad a la captura, los testigos hubieran podido ver a los inculpados, porque lo que se 
declara es el hecho mismo de reconocer o no, dentro de la fila de personas que se 
pone de presente, a quien cometió la infracción, independ,ientemente de a·quel 
sef1alado pormenor. 

Cargo segundo. El indicio que fue tenido en cuenta en la sentencia se refiere al 
hecho de haberse hallado cerca al sitio donde fueron aprehendidos los sindicados una 
bolsa con el dinero y un revólver, y no al hecho mismo de que alguno de los 
sindicados portase el arma en el momento en que fuera capturado. De otra parte, la 
valoración de la prueba indiciaria la ha dejado la ley a la libre y discrecional 
apreciación del juzgador, sin que sea dado alegar error de derecho sobre la base de su 
equivocada valoración jurídica. 

Cargo tetcero. Lo que en el fondo plantea el censor es un falso juicio de 
existencia de una prueba "cargo que sólo es dable efectuar a través de la violación 
indirecta de la ley, por error de hecho". Hay pues una falla técnica en su presentación 
que impide su estudio. 

BREVES CONSIDERACIONES DE LA SALA 

El exhaustivo análisis de la delegada, sería suficiente respuesta a la demanda de 
casación. De ahí, entoi1ces, que la Sala, al prohijar integralmente tal estudio y 
concepto, no hará más que reiterar ese acertado pronunciamiento, sobradamente 
adecuado para dar al traste con la pretensión buscada ·por el recurrente. 
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EL TEMA DE LAS NULIDADES 

Así se acuda a este medio para infirmar el valor que pueda tener una diligencia 
de identificación del supuesto autor de un delito, en la denominada rueda de personas, 
es necesario indicar de manera precisa cuál o cuáles son los reconocimientos practica
dos con inobservancia de lo mandado por la ley, así como también señalar en forma 
concreta la preceptiva jurídica quebrantada, para advertir la violación denunciada y 
su esencialidad. El impugnador ha descuidado este doble aspecto pues se limita a decir 
" ... que reconocimientos y demás actos no fueron allegados al proceso en la plenitud de 
las formas propias del juicio ... ". 

La vaguedad es notoria y le impide a la Sala dar una respuesta especifica sobre el 
punto, máxime cuando la jurisprudencia se orienta, de acuerdo con las circunstancias 
y modalidades de la testificación o de las características del reconocimiento, a justipre
ciar los requisitos mandados por la ley para estas actuaciones, a efecto de considerar si 
todos ellos ostentan una igual importancia y trascendencia. Es así como ha valorado lo 
que se relaciona con el número de personas que acompañan al sujeto que debe ser 
reconocido; la fonna de presentación de aquéllas y de éste; la exhibición previa de 
álbumes fotográficos; el ocasional éontacto,.también antecedente, que pudo darse entre 
el procesado y sus seña/adores; la entidad de los datos sobre las condiciones físicas del 
incriminado, suministrados antes del directo reconocimiento, o la ausencia de esta 
singularización personal; y, en fin, la necesidad o inocuidad de una identificación de 
esta índole, por razón de otras plurales y valiosas comprobaciones, etc. 

La Corte, en este cuestionamiento, tendría que asumir una función escrutadora 
que corre a cargo exclusivo del demandante y, en labor tal, podría fácilmente incurrir 
en referencias que el impugnador no ha querido hacer o entregarse a conjeturas y 
adivinaciones que no son de recibo en esta clase de decisiones. 

De otro lado, sobre este ámbito de nulidades de jerarquía constitucional, no es 
cierto que la situación jurídica <;le Diego Lugo Cruz no fuera definida. Lo que 
ocurrió, como bien lo destaca la Delegada, es que la misma se produjo con notorio 
retardo el 11 de marzo de 1986, .casi tres meses después de su indagatoria. Pero, 
además, ¿qué repercusión desfavorable tuvo o pudo tener esta reprochable omisión 
en cuanto a la posterior tramitación del sumario, su calificación y su etapa de 
juzgamiento, con sus respectivas sentencias de primera y segunda instancia? Para la 
sala ninguna. Toda esa actuación.en sus perfiles sustanciales, están conforme con la 
ley de procedimiento. Esta es la fácil deducción que surge de la observación de estos 
aspectos, pero si el recurrente advirtió una situación diferente, debió destacarla 
porque la naturaleza de la objeción, para ·prosperar, requiere no de enunciados 
indefinidos y generales, sino de i·nformaciones exactas, extractadas del proceso, para 
poder afirmar si éste se cumplió en circunstancias tales que colocaban en grave riesgo 
de condena al procesado. Esta omisión impide considerar el cargo, pues es evidente 
su presentación incompleta y antitécnica. 

Finalmente, denominar a la entidad ofendida como "Cranahorrar", como 
popular y abreviadamente se la conoce, o determinarla por su exacta titulación 
comercial, acudiendo para ello a las noticas del Registro Comercial, o sea -Corpora
ción Financiera Gran Colombiana de Ahorro y Vivienda-, es cuestión baladí por lo 

G. PENAL · PRIMEA SEM. 88 · 41 
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que al punto penal se refiere. En primer lugar porque para estos sei'ialados efectos, tan 
diferentes de una acción civil contractual o extracontractual que trate de fijar en 
cabeza ele una persona jurídica una obligación, vale tanto referenciarla como aparece 
en la Cámara de Comercio respectiva o con la denominación que sintéticamente 
emplea la Empresa o sus usuarios. Resulta equivalente mencionarla según el registro 
comercial o invocarla como "Corporación de Ahorro Granahorrar" -expresión ele la 
denunciante- o Granahorrar Sucursal Cabecera del Llano, o Cabecera del Llano 
(locución ele los agentes de policía), o ele la manera abreviada y común de "Granaho
rrar". Pero también pudo haberse hecho .mención a la entidad, compai'iía, oficina, 
etc., asaltada, determinando como se determina a lo largo del proceso y en esp'ecial 
en los autos ele proceder y en las sentencias pronunciadas, el lugar de su ubicación 
(Centro Comercial Cabecera, 1 Etapa, Local 12-B, Bucaramanga, o las oficinas ele 
Granahorrar de la carrera 15 con la calle 34 de la misma ciudad). Todas son 
expresiones admisibles y que identifican debidamente a la sociedad que fuera afecta
da patrimonialmente, cumpliéndose así con lo que buscaba el motivo de este 
sei'ialamiento (art. 210-5 C. de P. P. anterior), o sea, la determinación de la'conducta 
delictiva imputada. En otras palabras, evitar confusiones o ambigüedades que obs
truyesen o aniquilasen la defensa, llegando a impedir su labor probatoria o desnatura
lizando su actividad. 

No es este caso el sub examine, pues no es dable asumir que el ejercicio 
exculpatorio hubiera tenido una resonancia especial si se tratase de la "Corporación 
Gran Colombiana de Ahorro y Vivienda", y otro, muy diferente, de ser "Granaho
rrar", sucursal cabecera del Llano, ubicada en Bucaramanga en la carrera 15 con 
calle 34. 

Esto indica que el recurrente, para poder contabilizar beneficios ele un yerro ele 
esta naturaleza (hoy dejado de mencionar específicamente en el C. de P. P., arts. 305 
y 306, pero que pervive dentro ele la causal de violación del derecho a la defensa), no 
debe limitarse a sei'ialar la confusión en cuanto al nombre del ofendido o perjudica
do, sino a destacar pcrsuasivamente que tal circunstancia impidió ejercer debida
mente la defensa, o llevó a desvalorizar, por contradictorias o artificales, las explica
ciones del indagatoriado, o las testificaciones aportadas, etc. Nada de esto ha demos
trado el recurrente y por eso su alegación resulta insuficiente y antitécnica. 

EL PUNTO DE (.¡\ CAUSAL 1', SECCIÓN 2'' DI•:L ARTÍCULO 580 DI•:L C. DE P. P. 

l. La crítica principal a los reconocimientos producidos, estriba en que según el 
dicho de los agentes Silvestre Velanclia Alfonso y Arnovio Vallejo Rivera, las personas 
que reconocieron a Lugo Cruz y Orjuela Macías, tuvieron ocasión de identificarlos 
cuando a los mismos se les condujo al lugar de los hechos, inmediatamente después 
de producida su captura. Además, la publicación de sus fotos, en edición del día 22 
de noviembre de 1985 del Diario Vanguardia Liberal, feclüésta del reconocimiento, 
permitió este directo seilalamiento. 

Sobre este particular conviene anotar lo siguiente: 

No logra la Sala precisar si los reconocimientos de Lugo Cruz y Orjuela Macías 
se ligaron al hecho de haberlos conducido a las oficinas asaltadas, o a su exposición u1 
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las dependencias oficiales, o a la divulgación de sus fotos en la edición de Vanguardia 
Liberal del 2~ de noviembre de 1985, o por la conjugación de todos estos factores. 
Tampoco que lo predicado en forma concreta, por la interpretación fragmentaria del 
dicho de Jesús M. Forero Gil, tenga que suponerse para los ·demás declarantes e 
identificadores, aunque no se les mencione específicamente dentro del cargo. 

Esto de por sí debilita intensamente la objeción, la cual acaba por perder todo 
efecto cuando se advierte que los reconocimientos iniciales se produjeron un día 
antes de la presentación periodística de tales fotos, debiéndose inferir que lejos de 
originar esta divulgación los comentados reconocimientos, aquélla se produjo como 
consecuencia de los sei'íalamientos producidos por los testigos. Además, la forma 
como deponen aún en las versiones previas ante la policía judicial y la serie de rasgos 
que ofrecen de los delincuentes, indica ello, muy objetivamente, que ·estas referen
cias se deben a percepciones directas y no a situaciones creadas ex-profeso por la 
autoridad que intervino en el procedimiento. De otro lado, la doctrina y la jurispru
dencia desestiman un medio probatorio de esta naturaleza cuando hay motivos 
atendibles para pensar que los vacíos de memoria o de percepción se colmaron con la 
instrucción tendenciosa de terceros, funcionarios o no, pero lo aceptan y revalorizan 
cu~ndo al inmediato contacto con la persona capturada el testigo o el ofendido 
reaccionan prestamente afirmando que aquélla es la misma que intervino en la 
acción delictuosa. Y esto tiene que ser así, porque, obviamente, la presentación del 
capturado no es la que crea la incriminación sino que la confirma y exalta. 

Lo anterior aparece tan cierto que el testigo Jesús María Forero Gil, a quien la 
demanda presenta como un reconocedor inducido por el contacto que le facilitaron, 
afirma que pudo identificar plenamente a uno de ellos, pero al otro "que se cambió de 
camisa no lo pude reconocer bien", situación que no se compadece con una faena del 
aleccionamiento, propia para desvirtuar su testimonio identificador. 

Por lo demás, como aparece establecido en autos, los reconocimientos se 
cumplieron con el lleno de las exigencias de ley y no hay posibilidad de entender que 
la violación de las mismas lleve' a su inexistencia o siquiera a menguar su efecto. 

2. El impugnador distorsiona una circunst;mcia indiciaria para establecer con
secuencias favorables a su pretensión. Si como factor incriminante se tiene la 
posesión o porte de un arma de fuego, resulta lógico que tal elemento de acusac.ión 
debe desatenderse cuando se rememora que, por tal cargo, la justicia penal militar· 
absolvió al procesado. La censura, claro está, no tiene esta entidad cuando se 
establece que el presupuesto de análisis es totalmente diferente y por tanto hay un 
definitivo desenfoque en el mismo. El Tribunal-al citar a su colaborador fiscal y 
acoger sin reservas sus reflexiones, destaca: " ... El hecho de que la justicia penal 
militar hubiera absuelto a Lugo Cruz, del porte de armas (fls. 13 y ss., Cdno. 3°), está 
indicando lo que los propios policiales afirmaron, que tal arma no fue hallada en 
poder del citado, pero sí cerca a ellos, lo que para la justicia ordinaria, constituye un 
indicio de participación, máxime que algunos empleados de las corporacion~s 
visitadas abruptamente por los depredadores, indentificaron a Lugo, como la persona 
que estaba armada de revólver. Bien pudo haber falta de investigación por parte de las 
autoridades militares, y a ello se debe su absolución, mas ello no quita ni pone nada al 
presente proceso", -subraya la Sala-. 
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3" Se pretende, también, que el fallo condena se fundamenta en que los 
procesados; que huyeron en una motocicleta (ver Jesús Ma. Forero, fls. 219), fueron 
capturados cuando se transportaban en un aparato de esta clqse, concretamente el 
que le fuera hurtado a Jairo Rivera Pérez, quien al respecto formuló la correspondien
te denuncia. 

Es cierto que en algunos apartes de la sentencia (fls. 24, Cdno. del Tribunal) se 
afirma, tal vez con base en los informes de fls. 45 y 67, este motorizado desplaza
miento de los procesados al momento de su captura. Pero la sentencia, en el mismo 
folio y en aparte que transcribe el censor, aleara al final la cuestión pues lo que se 
pretende es una inferencia indiciaria con base en el reconocimiento de Lugo Cruz y 
Otjuela Macías y la testificación de Jesús María Forero Gil, fl. 29, quien pudo darse 
cuenta cuando éstos tomaron a la fuerza una motocicleta, la máquina que fue 
encontrada en sitio próximo al lugar en donde se capturó a estos sentenciados, los 
mismos que yendo ya a pie trataron de evitar su captura por parte de las autoridades 
emprendiendo veloz carrera. Por eso el Tribunal asevera: " ... vehículo en el cual al 
parecer se desplazaban los procesados" -mayúsculas ele la Sala-. ¿Y, en circunstan
cias tales, que de censurable tiene una deducción de esta índole? Acaso el proceso no 
ofrece admisibles elementos de convicción que permiten estimar que los procesados 
huyeron inicialmente ele a pie, que luego despojaron a Jairo Rivero ele su moto y 
continuaron la huida en este aparato, seguidos por Forero Gil, para luego dejarla 
abandonada, como también un revólver y la bolsa en la cual portaban el dinero 
sustraído, para finalmente ser aprehendidos por la autoridad, cuando trataban de 
confundirse con la gente pero clelatarse al huir ele a pie. 

Este es un razonam'iento lógico y acorde en un todo con las demostraciones 
existentes en autos. El recurrente no lo comparte pero por aplicación ele su personal 
criterio que no puede prevalecer sobre la muy sana interpretación del juzgador. Pero 
además, erradamente, lo confuta por la vía de la violación indirecta como error 
esencial de derecho, planteamiento inadecuado por tratarse de elemento probatorio 
no sujeto a tarif¡¡; y si se toma en otro sentido, como parece ser idea del censor, esto es 
que el sentenciador supuso una prueba inexistente, la violación indirecta de la ley 
sustancial tendría que plantearse y desarrollarse como error esencial de hecho. 

Así fuera dable otorgarle mérito a algunas de las observaciones del demandante, 
la sentencia subsistiría a expensas de otras indescartables pruebas indiciarias, debida
mente expuestas por el Tribunal, ya por obra de su propio raciocinio ya acogiendo el 
presentado por su colaborador fiscal. Al respecto baste sei'ialar las contradicciones 
advertibles en las explicaciones de Lugo y Otjuela (indicio de mala justificación), la 
oportunidad para delinquir (su proximidad en el lugar de los hechos), su cercanía a la 
motocicleta sustraída a Rivero y en la cual según Forero Gil, huyeron, así como el 
abandono de "una bolsa de color amarillento, conteniendo dineros de varias denomi
naciones, la cual fue reconocida por varios empleados de las Corporaciones citadas 
como la que llevaban los sujetos que se presentaron a dichos establecimientos y en 
donde echaron los dineros arrebatados. 

"Y un nuevo indicio, radica en que Orjuela en in jurada manifesta que el día de 
su captura, que fue el mismo día ele los asaltos, estaba vestido con un pantalón azul y 
una camisa morada, como la describe el juez ::JI recibirle la indagatoria. 
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"Resulta que la gerente Elsa Trillos (fl. 241 ), habla de haber visto a uno de los 
sujetos con camisa de tal color. Acleimís, Osear Monroy (fl. 247 v.), habla de un 
sujeto con pantalón azul y camisa morada. También al folio 27· v., el empleado 
Edgar Moreno acierta en alguna parte ele la vestimenta aludida". Esto para no hacer 
referencia a algunos importantes e indescartables reconocimientos de Lugo y Orjuela 
como las personas que asaltaron las dependencias ele Colmena y Cranahorrar y la 
deducible fraternidad, días antes, de los dos y de un tercero (tal vez Danilo Cómez) en 
el Hotel Pilar y en la casa de diversión de Myriam Parra. 

Las censuras no prosperan. 

En consecuencia, la Corte Suprema -Sala ele Casación Penal-, administrando 
justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

No CASAR la sentencia impugnada, ya mencionada en su fecha, ongen y 
naturaleza. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase. 

Guillermo Duque Ruiz, Guillermo Dávila Muñoz, Leonel Olivar Bonilla, 
con juez; G1fStavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez 

. Zúñiga, Dzdirno Páez Velandia, jorge Enrique Valencia M. 

Gustavo M orales M arín 
Secretario 



RESOLUCION DE ACUSACION. APEL.ACION 

lLa apelación de la resolución acusatoria debe concederse en el efecto 
suspensivo porque son dle su naturaleza las consecuencias que produce la 
alzada en dicho efecto. · 

Auto Segunda ITnstancia -28 de junio de 1988-. Se abstiene de conocer dd 
recurso de apelación interpuesto contra la resolución de acusación, proferi
da por el 'fribunal Superior de .!Bogotá, que compromete al doctor Alfonso 
Portilla Cuervo, Juez Octavo Civil Municipal de esta ciudad, por el delito 
de !Prevarñcato. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Jorge Carreña Luengas. 

Aprobada: Acta número 41. 

Bogotá, D. E., junio veintiocho de mil novecientos ochenta y ocho. 

·VISTOS 

El Tribunal Superior de Bogotá, mediante su Sala Penal, profirió resolución de 
acusación contra el doctor Alfonso Portilla Cuervo, Juez Octavo Civil Municipal de 
esta ciudad, por un presunto delito de prevaricato por omisión. 

Contra esta decisión, interpuso en su oportunidad el recurso de apelación el 
defensor del procesado y el Tribunal por auto del 26 de enero del presente aflo, 
concedió el recurso en el efecto devolutivo y remitió el proceso a la Corte para los 
efectos de la segunda instancia . . 

Sin embargo, observa la Corte, que el recurso fue concedido en un efecto que 
no le corresponde y que por ello debe abstenerse ele conocer, por no haberse agotado 
en debida forma el trámite de la primera instancia. 

Los actos procesales y en especial aquellos que en una u otra forma afectan la 
competencia de los administradores de justicia, deben reunir determinados presupues
tos de eficacia y ajustarse al sistema que señala la ritualidad del pmceso. Por eso, se ha 
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dicho que " ... casi siempre la violación de ese esquema procesal, hace que el acto no 
viva, es decir, que ?10 tenga existencia jurídica ... ". 

Para que un medio de impugnación ¡meda cumplir sus efectos, otorgue competen
cia al Superior pam revisar la decisión del juez a quo, es indispensable, que haya sido 
interpuesto por quien tiene legitimación jJara hacerlo, en tiempo oportuno y contra 
providencia judicial que admita el recurso. A su vez, corresponde al funcionario 
examinar la presencia de estos indisjJensables presupuestos y en el sujmesto de que los 
halle reunidos, conceder el recurso en el efecto que señale la Ley. 

Tratándose del recurso ordinario de apelación, el artículo 205 del C. de P.P. 
establece tres efectos en los cuales puede concederse este recurso y surtirse su trámite, 
todos con consecuencias muy diferentes en relación con laúnnpetencia de los funciona
nos. 

El suspensivo, corno su nombre lo indica, suspende la competencia del funciona
rio que dictó la providencia, a quien le queda vedada cualquier actuación posterior, 
hasta cuando el Superior decida el recurso y la decisión recurrida no puede cumplirse 
hasta que el juez ad quem lo confirme. · 

El devolutivo, por el contrario, no susjJende la competencia del funcionario que 
dictó la providencia ajJelada y éste mientras se tmmita y resuelve el recurso en segunda 
instancia, puede seguir actuando y coiwciendo del proceso, sin esperar la decisión del 
Superior. 

El difeúdo, del latín "differre", susjJender, dilatar el curnjJlimiento o ejecución de 
una cosa -en el camjJo procesal penal, süsjJende el cwnplimúinto de la providencia 
apelada y por ende la comjJetencia del aquo, pero únicamente en aquello que dependa 
necesariamente de la decisión recurrida, pues para los demás efectos conservará la\ 
competencia-. 

"El artículo 206 del estatuto jJmcesal tme una enunciación de las providencias 
cuya apelación debe concederse en el efecto susjJensivo, y seiíala aquellas que son 
apelables en el efecto diferido, jJara concluir afirmando "que las jJrovidencias no 
enumeradas en los litemles anteriores serán apelables en el efecto devolutivo, salvo que 
la ley prevea otra cosa". · 

Esta enumeración no es entonces taxativa, pues ni lo seií.ala el mismo precepto y es 
suficiente para afianzar este aserto, tener en cuenta por ejemjJlo que, el auto de control 
de legalidad que no está contemjJlado en la enumeración del artículo 206, es apelable 
en el efecto suspensivo por exjJreso mandato del inciso]' del artículo 489 del Código 
Procesal Penal. 

Del mismo modo, se piensa que dentro de las excejJCiones que la misma ley sei'íala. o 
prevé, está la apelación inle1jmesta contra la resolución de acusación. 

Una Úlle1prelación en extremo ceiiida a la litemlidad de la norma, llevó ala Sala 
de decisión jmwl del Tribuna{ a jJcnsar que jJor no estar la resolución de acusación 
formando jHlrle de la enwneración del artiwlo 206, la apelación debía concederse en 
el efecto de·uolutivo olvidando el Tribunal que el sentido y alcance de un jnecejJto debe 
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desentrañarse a menudo como en el caso que se examina, de todo el contexto legal, para 
que armonice con la totalidad del articulado del cual forma parte. 

Pensar, como In hace el Trtbunal, que la resolución de acusación es apelable en el 
-efocto devolutivo, dejada al juicio penal sumido en una situación de hecho y de derecho 
en extremo anómala, pues en determinado momento procesal quedarían tres jueces con 
competencia para conocer simultáneamente del sumario, pudiéndose presentar decisio
nes contradictorias y situaciones del todo ajenas al sistema que regula la ritualidad del 
proceso. 

Si el juez de Instrucción concediera la apelación en el efecto devolutivo, conser
vada la competencia; la adquiriría a su vez el juez Superior o de Circuito, porque a 
este funcionario se le remitiría el proceso para que dictara el auto de control de 
legalidad e iniciara la causa y la adquiriría también el Tribunal como juez ad quem, 
para desatar el recurso. 

Sin embargo, se observa del contexto normativo, que esta insólita situación que 
pecada contra triviales reglas de procedimieto, no puede presentarse, porque el recurso 
debe concederse en el efecto suspensivo y por tanto, el a quo pierde por completo la 
competencia y el juez Superior o de Circuito sólo puede proferir el auto de control de 
legalidad e iniciar la causa cuando la resolución de acusación se halle ejecutoriada, 
como lo dispone el artículo 487 del C. de P. P. es decir, hasta cuando se haya decidido 
el recurso por el Tribunal. 

Si el juez que profirió la resolución acusatoria pierde la competencia en virtud de 
la apelación, desde el momento mismo en que concede la alzada, si su decisión no puede 
cumplirse hasta tanto haya sido resuelto el recurso por el Tribunal y si el juez de 
Circuito o Superior no puede proferir el auto de control de legalidad e iniciar la causa 
hasta tanto no se haya ejecutoriado la resolución de acusación, todo lo anterior, está 
diciendo que la apelación debe concederse en el efecto suspensivo porque precisamente 
esas son las consecuencias que produce la alzada concedida en dicho efecto. 

' Agrégase a lo anterior, que el proceso penal comprende dos etapas bien definidas y 
diferentes como son: el sumario y la causa y -que el juez no adquiere competencia para 
iniciar la segunda, hasta tanto no concluya a plenitud la primera o sea, que esté 
resuelto cualquier recurso que se haya interpuesto contra la resolución de acusación. 
Lo anterior pone una vez más en evidencia, que la apelación contra la aludida 
providencia tiene un efecto suspensivo-. 

Quiere decir lo anterior, que la apelación iriterpuesta contra la resolución de 
acusación debe concederse en el efecto suspensivo y que como en el caso que se 
examina fue otorgada en el efecto que no corresponde, se abstendrá la Corte de 
conocer del recurso y dispondrá devolver el expediente al Tribunal para que se 
subsane la irregularidad anotada. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema ele Justicia -Sala de Casación 
Penal-, se abstiene de conocer del recurso de apelación interpuesto contra la 
resolución de acusación en referencia y dispone devolver el expediente a la oficina ele 
origen a fin ele que se subsane la irregularidad comentada. 
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Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Guillermo Duque Ruiz, jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
G1fStavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dzdimo Páez V elandia, Jorge Enrique Valencia. 

Gustavo Morales Marín 
Secretario 



TRANSITO DE LEGISLACION. PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD. 

En eventos en los cuales se profirió segundo sobreseimiento temporal y la 
investigación se encuen(tra paralizada, es innegable que, por razones de 
favorabilidlad, debe cesarse el procedimiento. 

Auto Segunda ITnstancia -28 de junio de 1988-- Confirma la providencia 
del Tribunal Superior de Cartagena, por medio de la cual ordenó la 
cesación de procedimiento adelantado contra el doctor Juvenal Escudero 
Castellanos, ex JueZ; lPenal del Circuito de la ITsla de San Andrés. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Gustavo Górnez Velásquez. 

Aprobada: Acta número 41. 

Bogotá, D. E., junio veintiocho de mil novecientos ochenta y ocho. 

VISTOS 

Consulta el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena su decisión de 
24 de noviembre del año próximo pasado, mediante la cual, oficiosamente, dio 
aplicación al artículo 34 del C. de P. Penal vigente, dentro del presente proceso, 
adelantado contra el doctor Juvenal Escudero Castellanos, exjuez Penal del Circuito 
de la Isla de San Andrés, por el delito de falsedad documental. 

HECHOS 

El 5 de septiembre de 1985, una vez vencido el término de instrucción y 
clausurada la investigación, según mandaba el artículo 472 del C. de P. Penal 
derogado, el Tribunal calificó el mérito del sumario con sobreseimiento temporal. Se 
dispuso la reapertura de la investigación por el término que indicaba el artículo 493 y, 
vencido este lapso, nuevamente se cerró la averiguación y, por auto de julio 25 de 
1986, por segunda vez se sobreseyó temporalmente al doctor Escudero Castellanos. 
Se ordenó proseguir la instrucción con la práctica de todas las diligencias tendientes al 
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esclarecimiento de los hechos. Esta determinación fue consultada con la Corte, la 
cual, con ponencia del también ahora magistrado ponente, la confirmó en su 
integridad. Para cuando el Tribunal oficiosamente dispuso dar aplicación al artículo 
34 del nuevo EstahJto Procedimental, ordenando la cesación de procedimiento, no se 
había verificado ningún otro cierre y la situación era idéntica para cuando esta sala 
confirmó el segundo sobreseimiento temporal. 

FUNDAMENTOS DE LA PROVIDENCIA IMPUCNADA 

"Si el tiempo lo permitiera, correspondería en esta oportunidad tomar las 
siguientes decisiones: auto de proceder o sobreseimiento definitivo previo el cierre ele 
la investigación, o sea, calificación de fondo del sumario; o suspensión de la 
investigación respecto de la persona en cuyo favor se sobreseyó temporalmente, si no_ 
hubiere mérito para hacer la calificación antes dicha. 

"La nueva codificación de procedimiento eliminó aquellos actos procesales y en 
su lugar dispuso lo siguiente: resolución ele acusación, cesación ele procedimiento o 
reapertura de investigación y, vencido el término perentoriamente seíialaclo en el 
artículo 473, se cerrará la investigación y se decretará cesación de procedimiento, si 
no hubiere mérito para formular resolución de acusación. 1 

"La Sala con sano criterio y en aras al principio de la fevorabilidad de la ley ha 
venido revocando los segundos sobreseimientos temporales dictados en primera 
instancia, llegado en apelación o consulta y en su defecto, habiendo motivo para ello, 
ha decretado el cese de procedimiento en aplicación del inciso 2" del artículo 473 del 
vigente Código de Procedimiento Penal. 

" ... si en favor del doctor Juvenal Escudero Castellanos se han dictado dos 
sobreseimientos temporales, los que se encuentran legalmente ejecutoriados y por 
ende convertidos en ley del proceso, no se ve motivo alguno para seguir adelante la 
investigación, pues lo que se espera es el transcurrir del tiempo para que opere una de 
estas decisiones: llamamiento a juicio o sobreseimiento definitivo, o suspensión de la 
investigación, conforme lo demandaba el artíc~lo 8" de la Ley 17 de .1975_ 

"Para la primera decisión no hay mérito probatorio para su proferimiento y para 
la segunda, el tiempo no lo permite, pues no ha transcurrido el suficiente que 
determina la ley. 

"Entonces, si ordenaba la reapertura de la investigación, y vencido el nuevo 
término de instrucción se decreta el cese de procedimiento, si no hay mérito para 
dictar resolución de acusación, no se ve razón jurídica para que esta determinación 
no se tome cuando hay en firme dos sobreseimientos temporales y que a pesar de los 
esfuerzos investigativos no se ha logrado establecer la responsabilidad del acusado, 
por lo que en definitiva cabe ordenar, en estos momentos procesales, el cese de 
procedimiento, atendiendo a la presunción de inocencia y al beneficio de la libertad a 
que l~~ll\,., ~Ci"\...~Lv todé-l pprc;;nn~". 

CoNCEPTO DI·~ LA DELEGADA 

"Este despacho no puede menos de compartir integralmente los fundamentos 
jurídicos en que se apoya la decisión del a qua: aplicación del principio constitucio-
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nal y legal de la favorabilidad, haciendo retroactiva la ley posterior; y de la causal de 
exclusión o extinción de la punibilidad, esto es, agotamiento de la potestad punitiva 
del Estado para el caso concreto que nos ocupa, puesto. que se dan todos los 
presupuestos exigidos al efecto, como son los atinentes a tránsito ele legislación, 
cumplimiento o ejecución del hecho bajo el imperio de la ley anterior o preexistente, 
aplicación de normas que admiten la favorabiliclacl por no referirse a las que fijan 
competencia y disponen la ritualidad ele los juicios y guardar estrecha relación con las 
llamadas a regular la situación jurídica de los sujetos proceales, particularmente en 
cuanto a los intereses del procesado ataile, etc., etc. Todo lo anterior en relación con 
las previsiones del artículo 473 del nuevo C. ele P. Penal". 

BRr:VES CONSIDERACIONES DE LA SALA 

Dispone el artículo 677 del C. de P. Penal vigente: 

"Aplicación del procedimiento anterior. El Código de Pmcedimiento Penal 
anterior se ajJlicará a los procesos que para la vigencia de este decreto estén con auto de 
cierre de investigación ejecutorú.ido''. 

· A su tumo, el artículo 473 ibÍdem, ordena: 

"Reapertura. Cuando no exista prueba para ordenar cesación de jJrocedirniento o 
para formular resolución de acusación, el juez m·denará reape1·tura de la investiga
ción por término que no podrá exceder de sesenta ( 60) días y señalará las pruebas que 
deben practicarse. 

"Vencido este término, cerrará la investigación, correrá traslado a las partes, 
luego del cual, decretará la cesación de procedimiento, si no hubiere mérito para 
formu.lar resolución de acusación". 

La primera de las disposiciones citadas tuvo por razón de ser el evitar las 
dificultades o dudas que pudieran presentarse con motivo del cambio de legislación. 
Demandada como fue ante la Corte, ésta seiíaló su constitucionalidad, "pero dicha 
declaración no obsta para que, en casos concretos y dudosos en que losjueces adviertan 
que es más favorable la aplicación de las nuevas normas procesales, opten por éstas en 
virtud del principio de favorabilidad de la ley penal que consagra el artículo 26 C.N. y 
desarrollan la Ley 153 de 1887 y otras posteriores" (M.P. doctor Jesús Vallejo Mejía. 
Noviembre 26 de 1987). 

Es incuestionable que, de darse aplicación al artículo 495 del C. de P. Penal 
derogado, corno en el caso subjuclice no existe pmeba alguna que modifique el segundo 
sobreseimiento temporal ya confirmado, el procesado quedaría en entredicho, sin 
verdadera d~finición de su situación jurídica, corno quiera que lo permitido jJor 
aquella norma. era la suspmsión de la investigación, hasta cuando se operara el 
fenómeno jurídico prescnptivo. Esto -la suspensión del proceso- una vez hubiera 
tmnscunido el término de dos aiíos que la misma disjJOsición consagraba, para tales 
efectos. Ese estado de cosas se muestra como desfavomble al sindicado, cu.ando se 
contrapone al vigente artículo 4 7 3, inciso 2", púes se mantenía la vigencia deljJroceso 
por tiempo indefinido. 
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Es del caso señalaT también que la non na en mención ( aTt. 4 9 5), sólo pennitía el 
nuevo cierre'de la investigación cuando resultaba mérito para dictar auto de proceder 
o para sobreseer definitivamente. Pero este no es el caso a estudio porque aquí no 
hubo nuevo cierre. 

Entonces, en eventos en los cuales se ha proferido segundo sobreseimiento tempo
ral, y la investigación se encuentra pamlizada, bien porque está archivado el proceso o 
pm-que las pmebas m·denadas no se han pmctie,ado o pou¡ue no se advierte la 
existencia de elementos de incriminación aptos para formular una resolución acusato
ria, es innegable que, poT razones de favorabilidad, debe cesarse el procedimiento, 
detenninación esta que tiene el carácter de cosa juzgada. 

Y a dijo la C arte que, en procesos en los cuales se había dictado un jnirner 
sobreseimiento temporal, y se debía procedeT a nueva calificación, sin la existencia de 
los presupuestos sine qua nom pam una resolución de acusación, lo conducente em y
es el cese de procediriúento, en reconocimiento deljJrincipio de favombilidad y dándole 
desde luego aplicación preferencial al estatuto vigente (autos de agosto 4, diciembre 7 
de 1987 y abril 20 de 1988). Si ello es así, corno es, tampoco existe razón para no 
decretaT el cese, cuando, proferido un segundo sobr·eseirniento temjJoml, no ohm 
prueba en oTden a resolución de acusación, o, dicho de otra manem, el proceso 
continúa igual a cuando se confinnó el segundo sobreseimiento. En tales condiciones, 
esa detenninación deviene en imjJeriosa y debe ser decretada oficiosamente, pues en 
manera alguna hay lugaT a prosegui-r la averiguación. 

Se debe pues reconoceT que el mtículo 473, inciso 2", consagra una verdadera 
nueva causal de cesación de procedimiento, cuando en la reapeTtura de la investiga
ción no se han logrado obtener nuevas pruebas, encaminadas a la resolución de 
acusación. Hay allí una sui generis exclusión de la punibilidad en abstmcto, como 
quiera que el Estado renuncia a su potestad jmnitiva y de juzgamiento y averiguación, 
para quienes se encuentran en esas esjJecíficas circunstancias, aun cuando la inocen-
cia no aparezca de manera inconcusa. ' 

Conviene reiterar, como ya así lo hizo la Corte en reciente oportunidad (auto de 
mayo 30188, M. P. doctoT Guillermo Dávila Muiloz), que bien distinta es la situación 
de quien sobr·eseÍdo tempomlrnente, en primera o segunda ocasión, adelantada la 
subsiguiente averiguación, ésta aTTOja fundamentos suficientes como para resolución 
de acusación, 

Así pues, para asumir ta· decisión del cese de procedimiento, no era necesario 
acudir, corno lo hizo la instancia, a razones de "esfiter-zos investigativos" no satisfacto
Tios -aquí por cierto no realizados en la fase de instrucción que debió seguir al segundo 
sobreseimiento, cmno así se ordenó-, ni al "beneficio de libertad a que tiene derecho 
toda persona", porque en este proceso nadie se encontraba privado de su libertad, y rnal 
jJodía estarlo en cualquiera otro de las peculiaridades del presente. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema ele Justicia -Sala de Casación Penal-, 
coNFIRI\IA el auto consultado, ya seilalado en su fecha, origen y naturaleza. 

Cópiese, cúmplase y devuélvase. 
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Guillermo Duque Ruiz, Jorge Caneño Luengas, Guillermo Dávila Mutíoz, 
G1fStavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla Jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dzdimo Páez Velandia, Jorge Enrique Valencia Martínez. 

Gustavo Morales Marín 
Secretario 



l" INCONGRUENCIA CON LA 
RESOLUCION DE ACUSACION 

La Sala recientemente se ocupó de este punto luego de afirmar que al 
analizar la causal segunda de casación se debe tener en cuenta que en la 
etapa del juicio pueden presentarse modificaciones que no afecten la 
denominación genérica del delito, pero que constituyan circunstancias de 
agravación específica que deben tenerse en cuenta en la sentencia. 

2" PRESCRIPCION DE LA ACCION 

Para calcular el término prescriptivo debe el Juez, en todo caso partiendo 
del máximo señalado en la respectiva disposición penal, realizar las opera
ciones aritméticas necesarias frente a las circunstancias de agravación o 
atenuación punitivas consecuentes. · 

INCONGRUENCIA CON LA RESOLUCION 
DE ACUSACION 

La calificación debe respetar integralmente la verdad del sumario 
recogiendo la apreciación jurídica de la conducta y las circunstancias de 
todo orden que modifiquen, agraven o atenúen el comportamiento prohi
bido. 

Corte Suprema de justicia 

Sala de Casación Penal 

M<1gistrado ponente: doctor Lisandro Martí:nez Z. 

Aprobada Acta número 042. 

Bogotá, D. E., junio veintinueve (29) de mil novecientos ochenta y ocho 
(1988). 
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VISTOS 

Decide la Sala sobre el recurso extraordinario de casación interpuesto contra la 
sentencia proferida el 14 de octubre de 1986, por medio de la cual el Tribunal 
Superior de Aduanas condenó a Julio César Mora flórez a la pena principal de 
dieciocho meses de prisión y veinte mil pesos de multa, como responsable de los 
delitos de contrabando en segundo grado y falsedad por uso de documento público. 

El día 28 de septiembre de 1979 se celebró en la ciudad de Bogotá un contrato de 
permuta entre Manuel Jacinto Abella Vega y Julio César Mora Flórez, en virtud del 
cual el primero entregó al segundo, un vehículo tipo camioneta, marca Ford, 
modelo 1969, color azul y crema, distinguido con las placas IA-09-80 y a su vez 
recibió de Mora Flórez un automotor marca Volkswagen, modelo 1974, color 
anaranjado y de placas JI-19-48, que había comprado a Diógenes Barrantes. 

Al firmarse el contrato, Julio César Mora Flórez, le entregó a Abella Vega una 
fotocopia sin autenticar, de un supuesto documento público expedido por la División 
de Investigaciones Especiales de la Aduana, en el cual se certifica que el vehículo 
Volkswagen había ingresado al país al amparo del manifiesto de importación número 
3015 5 del aí'1o de 1977 de la Aduana Interior de Bogotá. 

AcTUACIÓN PROCESAL 

Denunciados estos hechos por Manuel Jacinto Abella Vega, el Juzgado 82 de 
Instrucción Criminal de esta ciudad adelantó la investigación y dispuso el envío del 
proceso al Juzgado Treinta y Uno Penal del Circuito, el cual se abstuvo de avocar 
conocimiento y ordenó remitirlo a la jurisdicción aduanera por tratarse de un delito 
de contrabando conexo con el ele estafa. 

El Juzgado Primero Superior de Aduanas, el lO de abril de 1985, decretó el 
archivo del sumario en favor de Julio César Mora Flórez; al surtir la consulta de esta 
decisión, el Tribunal Superior la revocó y llamó a juicio a Mora Flórez y Diógenes 
Barrantes por los delitos de contrabando y falsedad. 

Tramitada la causa, el Juzgado de conocimiento absolvió a Julio César Mora 
Flórez de la falsedad por uso de documento público y declaró prescrita la acción 
respecto al contrabando. 

El Tribunal Superior de A~iuanas al pronunciarse sobre la consulta del fallo de 
primer grado, el 14 ele octubre de 1986, revocó la decisión del Juzgado y condenó a 
Julio César Mora Flórez y a Diógenes Barrantes a la pena principal ya expresada . 

. DEMANDA 

Con amparo en las causales primera, segunda y cuarta de casación, el impug
nante censura la sentencia proferida por el Tribunal Superior ele Aduanas por 
violación directa de la ley sustantiva por exclusión evidente y aplicación indebida, 
falta ele consonancia con los cargos formulados en el auto ele proceder y haberse 
dictado en juicio viciado ele nulidad. 
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La causal primera la sustenta en la falta de aplicación de la Ley 95 de 1936 y el 
Decreto número 2300 del mismo aiio, en sus artículos 1 O 5, 2 3 3 y 2 34 y 3" y 6" de la 
Ley 21 de 1977, ya que a pesar de ser las disposiciones vigentes para la época en que 
sucedieron los hechos, no se declaró prescrita la .acción penal para ninguno ele los 
delitos objeto de enjuiciamiento como correspondía, aplicándose indebidamente los 
artículos 222 del Decreto número 100 de 1980 y 3" del Decreto-ley número 520 de 
1971. 

La causal segunda la fundamenta en la falta ele consonancia ele la sentencia con 
el auto de proceder al incrementarse la pena por el agravante ele la cuantía sin que en 
el pliego de cargos se hubiera especificado. 

La causal cuarta la hace consistir en la errónea calificación del delito de 
falsedad, por cuanto la entrega ele la fotocopia sin autenticar redarguida de apócrifa, 
no puede tenerse como uso de un documento público falso como ardid de la estafa; 
razón por la cual impera la declaración ele nulidad a partir del auto calificatorio. 

CoNCIWI'O DE LA PRoCURADURÍA 

El seiior Procurador Delegado en lo Penal, en concepto que precede, solicita de 
la Sala no casar la sentencia recurrida. 

Con el orden debido, que no tuvo en cuenta el casacionista, analiza en primer 
término la causal cuarta y afirma que al haberse formulado el pliego de cargos con las 
denominaciones genéricas de los delitos ele falsedad y contrabando, carece de impor
tancia establecer la calidad de documento público o privado ele la precitada fotocopia. 

No obstante lo anterior, aclara que de tipificarse el delito de estafa y concurrir la 
conexidad, el auto de proceder sería incompleto porque serían tres los delitos por los 
que ha debido enjuiciarse a Mora Flórez, a saber: contrabando de segundo grado, uso 
de documento falso y estafa, situación ésta que implicaría falta de interés para 
rccurnr. 

En relación con la causal segunda, expresa que en el auto ele proceder se hizo 
mención no solamente al avalúo irregular sciialado por el casacionista sino el 
realizado con ·posterioridad a él, que ofrece pleno valor probatorio, en el cual se 
sciialó al vehículo un valor de $220.000. 00; por tal motivo la defensa tuvo conoci
miento de este cargo y la sentencia fue legalmente dictada. 

Respecto a la causal primera, afirma que· la violación directa de la ley sustancial 
al no reconocer el Tribunal la prescripción del delito de contrabando de segundo 
grado no puede prosperar por que este hecho punible está agravado por la cuantía de 
conformidad con el artículo 7" de la Ley 21 de 1977. 

En cuanto al delito de falsedad por uso en documento público, solicita de la Sala 
se case parcialmente la sentencia impugnada porque la acción penal se encontraba 
prescrita antes ele quedar ejecutoriado el auto de proceder. 

CoNSIDI-:RACIONI·:s DE LA CoRTI·: 

]" Causal cuarta: La nu.lidad y el interés para recuTTir. El pleno reconocimien
_to de la legalidad del proceso implicó de la ~ala el análisis oficioso de las nulidades 

G. PENAL - PRIMEA SEM. 88 - 42 
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constitucionales cuando los vicios procesales son de tal magnitud que desconocen el 
esquema del proceso y por ende, vulneran el derecho de defensa. 

Este reconocimiento, en ningún momento, posibilita al casacionista para que la 
petición de nulidad tenga una libertad tan desproporcionada que obvie las exigencias 
formales y ele fondo que exige el recurso, previo cumplimiento de los presupuestos 
básicos para que sea procedente el estudio de la impugnación, como son la debida 
personería y el interés para recurrir. 

En este caso la petición de nulidad a partir del auto de proceder por haberse 
calificado erróneamente el delito de falsedad por uso de documento público, incum
ple el presupuesto de interés para recurrir, como lo expresa el Procurador Delegado 
en su concepto, pero no por las razones que él afirma. 

Concluye el colaborador fiscal, que de calificarse como estafa la conducta que 
ejecutó Mora Flórez al entregar la fotocopia sin autenticar al comprador del Volkswa
gen para aparentar la legalidad de la entrada del vehículo al país, se le estaríau 
imputando tres delitos a saber: contrabando en segundo grado, falsedad por uso de 
documento público y estafa, lo cual haría más gravosa la situación de Mora Flórez. 

Pero sucede que la impetración del casacionista no presenta ese inusitado 
alcance; la errónea calificación la hace consistir en que la entrega de la fotocopia 
constituye un ardid para inducir en error, razón por la cual no existe falsedad sino 
estafa; por tznto, la resolución del auto enjuiciatorio ha debido hacerse por contra
bando y estafa. 

En estas condiciones, la falta de interés para recurrir encuentra fundamento en 
la nueva tipificación que reclama el censor, ya que el delito de estafa restilta 
punitivamente más gravoso que el de falsedad por uso de documento público, delito 
por el que se llamó a juicio a Mora Flórez y cuya acción penal estaba prescrita antes 
de quedar ejecutoriado el auto ele proceder. 

En efecto, de conformidad con los artículos 408 y 41 O del C. P. de 1936, estatuto 
vigente para la" época de los hechos y favorable en relación con el actual en cuanto a la 
pena a imponer por el delito de estafa, la pena máxima privativa ele la libertad es la de 
catorce ailos de prisión mientras que la falsedad por uso de documento público en el 
Código derogado tiene como sanción máxima siete ailos, once meses y veintinueve 
días en atención a que el artículo 234 enseúa que "el que a sabiendas haga uso con 
propósito de lucrarse o perjudicar a terceros, de un documento falso, de los enumera
dos anteriormente, incurrirá en la sanción establecida en los artículos precedentes, 
según el caso, disminuida hasta en una tercera parte". 

En otras palabras, la pena máxima seii.alada en el artículo 23 3 (ocho ailos de 
presidio, hoy prisión) en los eventos del artículo 234 se ve disminuida de un día hasta 
la tercera parte es decir dos afios, ocho meses, exclusivamente para los criterios de 
dosificación de pena. 

La comparación de estas dos sanciones significa lo gravoso que sería para el 
procesado tipificar la entrega de fotocopia sin autenticar como estafa, situación esta 
que incide en el caso concreto si se tiene en cuenta que el auto de proceder quedó 
ejecutoriado el28 ele agosto de 1985, o sea, cuando habían transcurrido cinco ailos y 
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once meses inferiores al término prescriptivo para una y otra figura delictiva como 
más adelante pasará a demostrarse. 

Ahora, si bien de acuerdo con el criterio mayoritario de la Sala, se estaría 
desconociendo el principio y requisito denominado técnico de la "no contradicción", 
cuando el casacionista con fundamento en la causal cuarta impetra declaración de 
nulidad por errónea calificación del delito al haberse formulado cargo por falsedad en 
lugar de estafa y en la misma demanda con amparo en las causales primera, cuerpo 
primero y segunda de casación, admite la acertada calificación por el delito contra la 
fe pública para alegar la prescripción y falta de consonancia de la sentencia con los 
cargos formulados en el auto de proceder, se estudiarán estas últimas porque al no ser 
posible el análisis de la causal cuarta por la falta de interés para recurrir, la contradic
ción en que incurre el libelista carece de trascendencia respecto al resto de la 
demanda. 

3" Causal segunda: el auto de proceder y las circunstancias específicas de 
agravación punitiva. En el marco de la causal segunda de casación, el impugnante 
ataca la sentencia de segunda instancia por no estar en consonancia con el auto de 
proceder al haberse tasado la pena por el delito de cm:Jtrabando en segundo grado 
contra Mora Flórez teniendo en cuenta el agravante de la cuantía dispuesto por el 
artículo 7" de la Ley 21 de 1977, a pesar de no haberse concretado en el pliego de 
cargos. 

Yerra el recurrente al hacer esta afirmación, por cuanto en el auto de proceder 
ninguna duda existe en relación con la cuantía del vehículo que permutó Mora 
Flórez con Abella Vega por el cual se formuló el cargo de contrabando, pues en él se 
hizo expresa referencia no solarl1ente al avalúo sei'íalado por el casacionista como 
ilegal, sino al realizarlo con posterioridad, que ofrece pleno valor probatorio, en el 
que se fijó al automotor un valor de $220.000. OO. 

Reconoce el demandante que en el llamam.iento a juicio se afirmó que el 
Volkswagen tenía un precio superior a $100.000.00, pero que no se concretó la 
disposición legal que establece este hecho como agravante del delito de_ contrabando, 
razón por la cual en la sentencia no podía tenerse en cuenta para fijar la pena y en 
apoyo del argumento cita algunas decisiones de la Corte, que afirma, sustentan su 
petición. 

1" Si se estudian con detenimiento las dos sentencias de casación de mayo de 
1970 y junio de 1983, que transcribe en lo pertinente el censor, es evidente que éstas no 
se refieren a la omisión por falta de citas normativas sino a la total ausencia del cargo 
fáctico, es decir, que se sorprenda en la sentencia con una situación desfavorable en la 
penalidad del procesado. 

La importancia de esta exigencia no radica en la simple formalidad que implica
ría la especificación de la nomenclatura jurídica, como propone el impugnante, sino 
en el respeto al derecho de defensa; si en el auto de proceder se concreta la existencia de 
una situación objetiva como es el precio del automotor, es apenas obvio, que el 
procesado y su defensor conocían la circunstancia agravatoria, motivo por el cual la 
defensa no se vulneró al incrementarse la pena por este motivo. 
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La Sala recientemente se ocupó de este punto y luego de afirmar que al analizar la 
causal segunda de casación se debe tener en cuenta que en la etapa del juicio pueden 
presentarse modificaciones que no afecten la denominación genérica del delito, pero 
que constituyan circunstancias de agravación específica que deben tenerse en cuenta 
en la sentencia, expresó: 

"Por otra parte, no es necesario que los distintos cargos que aparezcan en el auto 
de proceder deban ser formulados en término jurídico, ni con la cita de las disposiciones 
legales en donde ellos se hallan consagrados. Lo que importa es que en la mencionada 
providencia aparezcan en forma expresa los hechos constitutivos de los cm·gos de tal 
manera que permitan al procesado su adecuada defensa". 

Y para ahondar en razones, al analizar los antecedentes históricos del artículo 
483 del C. de P.P. de 1971, agregó: 

"Esta es la correcta interpretación que se desprende no solo del pensamiento del 
legislador cuando expidió el Código, sino que es la que más se adecua a la función 
pragmática ele este fenómeno jurídico, cuando en la Comisión Redactora del Código 
de Procedimiento Penal se discutió la estructura formal que debería tener el auto de 
proceder, el doctor Timoleón Moneada presentó un proyecto de artículo, del cual se 
transcribe lo pertinente: · 

"Artículo. El auto de proceder contendrá una parte motiva y otra resolutiva. La 
motiva debe contener: ... 3" La definición del hecho punible que se pretende imputar 
al procesado con todas las circunstancias que lo especifiquen, y la indicación de las 
disposiciones legales que se estimen violadas". 

"Esta fórmula fue ampliamente criticada por considerarse que era demasiado 
restrictiva, haciendo de esa manera nugatoria la etapa del juicio, pues éste carecería 
de razón de ser si la sentencia tuviera que limitarse exclusivamente a lo dicho en el 
auto de proceder. Como consecuencia de este debate surgió la norma que rige en la 
actualidad (Decreto número 409 de 1971) cuyo texto es el siguiente: '3o La califica
ción genérica del hecho que se imputa al procesado, con las circunstancias conocidas 
que lo especifiquen'. Obsérvese cómo en la nueva redacción se cambió la expresión 
'todas las circunstancias que lo especifiquen', por la de 'las circunstancias conocidas 
que lo especifiquen', y se suprimió la referencia a las normas legales correspondien
tes". (Sentencia de 23 de junio de 1987, M.P. doctor Jaime Giralda Angel). 

En el caso a estudio, es cierto que en el auto de proceder no existe cita expresa del 
artículo 6° de la Ley 21 de 1977, que es en síntesis el cmgo que hace el casacionista a la 
sentencia, pero ello no significa que en el pliego de cargos no se hubiera hecho mención 
expresa de esta circunstancia de agravación; por ende, el cmgo no prospem. 

4" Causal primera: la prescripción de la acción por la falsedad. Con base en el 
principio de favorabilidad el casacionista invoca la causal primera del artículo 580 del 
C. de P.P. por violación directa de la ley, por exclusión evidente y aplicación 
indebida al considerar que no fueron observadas las normas del estatuto penal 
aduanero y del C. de P. P. vigente para la época de los hechos, según las cuales la 
acción penal para los delitos de contrabando en segundo grado y falsedad por uso de 
documento público había prescrito. 
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El artículo 3" de la Ley 21 de 1977 para la época en que ocurrieron los hechos 
dispone que la acción penal prescribe en los términos establecidos por el C.P. y el 
artículo 1 O 5 de la anterior legislación penal, al igual que el artículo 80 de la vigente, 
detyrminan que este fenómeno opera en un tiempo igual al máximo de la sanción 
fijada para el delito cuando se trate de infracciones que tienen una pena privativa de la 
libertad mayor de cinco y menor de veinte aiios. 

El artículo 6" de la precitada ley, estableció una sanción privativa de la libertad 
máxima de cinco aíios para el contrabando de"segundo grado, y el artículo 7" aumenta 
la sanción de una tercera parte a la mitad, cuando la cuantía del delito es superior a 
$100.000.00, o sea, que el término prescriptivo para este delito es de siete aiios y 
medio, y al haberse ejecutoriado el auto de proceder el 28 de agosto de 1985, ha de 
concluirse que aun no había prescrito la acción penal por esta infracción cuando 
quedó en firme tal decisión. 

2" Reiterada ha sido la jurisprudencia de la Corte al interpretar el artículo 105 
del C.P. de 1936, en relación con las circunstancias específicas de agravación 
punitiva, al expresar, que al no haber consagrado el legislador su conocimiento para 
efectos de la prescripción no por ello puede el juez excluirlas por cuanto el delito lo 
integran la conducta descrita en el tipo básico como las circunstancias diversas que han 
hecho parte de él y que pueden estar señaladas en los denominados tipos agravatorios; 
de ahí que no le asista razón al impugnan/e cuaruúJ argumenta como fundamento de su 
petición la expresa estipulación que de .estas circunstancias hace el Código Penal 
vigente en el artículo 80, pues resulta claro que lo que hizo el nuevo legislador no fue 
nada distinto a incluirlas para eliminar cualquier duda doctrinaria que se reviviera al 
respecto, como lo hace ahora el casacionista, pero no porque el estatuto anterior las 
hubiera excluido. 

Igual situación se presenta respecto de la prescripción de la acción penal por el 
delito de falsedad por uso de documento público, pues si bien es cierto que tal conducta 
al tenor del artículo 234 del C.P. anterior, permite al sentenciador reducir la pena 
señalada en el artículo 233 ibídem hasta la tercera parte, ello no quiere decir, que 
perentoriamente, para los cálculos de la prescripción de la acción, se tenga que 
descontar la tercera parte del máximo previsto en el artículo 23 3 es decir, dos años y 
ocho meses para que, corno lo afirma el censor y lo acepta la delegada, el término 
prescriptivo sería de cinco años y cuatro meses, lapso superado al momento de la 
ejecutoria del auto de proceder. 

En reiteradas decisiones de esta Sala se ha puntualizado que para fijar el término · 
máximo imponible, independientemente, para cada conducta imputada al procesado 
resulta de la resta del mínimo en los atenuantes y la suma del máximo de los agravantes 
específicos para el tipo penal correspondiente. 

En otras palabras, para calcular el término prescriptivo debe el juez, en todo caso 
partiendo del máximo serialado en la respectiva disposició~n penal, realizar las opera
ciones aritméticas necesarias frente a las circunstancias de agravación o atenuación 
punitivas concurrentes. 

En el pr~sente caso el máximo de ocho aiios de prisión (antes presidio), debe 
reducirse no en una tercera parte sino en un día que es el 1nínimo que puede 
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deducirse para los efectos perscriptivos o sea que, el delito de falsedad por uso de 
documento público prescribe en siete años, once meses y veintinueve días, término 
que no había transcurrido desde la comisión del hecho (28 de septiembre de 1979) 
hasta el 28 de agosto de 1985 (fecha de ejecutoria del auto de proceder) razón por la 
cual la censura no prospera. 

En mérito de lo expuesto la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 
NO CASA la sentencia recurrida. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen. 

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreña Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
G?fSlavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla jácome, Lisandro Martínez Zúñiga, 
Dzdimo Páez Velandia,Jorge Enrique Valencia M. (Salvamento parcial de voto). 

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO 

Gustavo Morales Marín 
Secretario 

Pese a la rotundidad y rigidez como la Sala mayoritaria prohija el incremento 
por la circunstancia agravante prevenida en el artículo 7o de la Ley 21 de 1977 -no 
concretada ni deducida jurídicamente en el vocatorio a juicio- no concibo ni siquiera 
en juego de dialéctica que esta individualización se especifiquen dentro del continen
te de la sentencia, en una actuación que no vacilo de tachar de irregular y violatoria 
de la ley procesal. Brevemente hago mérito de mi verdad: 

1 o Jamás se ha puesto en debate que el auto de proceder como a la hora de ahora 
la resolución de acusación, no constituya la base esencial y total de la sentencia. 
Como tal debe bastarse así mismo con un pronunciamiento afirmativo, esto es, 
incriminador. La calificación debe respetar integralmente la verdad del sumario 
recogiendo la apreciación jurídica de la conducta y las circunstancias de todo orden 
que modifiquen, agraven o atenúen el comportamiento prohibido. Resulta así 
explicable que en la parte motiva del enjuiciamiento se detallen en debida forma los 
cargos y la calificación genérica de los hechos con expresión de sus circunstancias. 

2° Volviendo a lo nuestro, al reo le asiste el derecho de conocer desde el instante 
mismo en que legalmente se califique la tipicidad de su conducta, el encuadramiento 
jurídico-penal de ésta y las circunstancias que lo rotulan, pregonándose la necesidad 
de no excluir de su contexto ninguno de los elementos o circunstancias que dan vida 
al delito, si es que se aspira a deducir ulteriormente un juicio de reproche y por ende 
un pronunciamiento de punibilidad. Obrar de manera diferente sería tanto como 
entronizar en un sistema armónico y legalista como el nuestro, un criterio de 
deslealtad y prodición hacia uno de los sujetos procesales·. 

3• Con este juicio valorativo se delimitan los poderes del sentenciador a quien le 
está vedado al momento de dictar el fallo definitivo, sorprender al imputado con 
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acusaciones ignoradas· en el pliego de cargos so pena de incurrir en desatino o 
arbitrariedad o en ambas cosas a la vez. De la misma manera se preserva y resguarda el 
derecho de defensa al permitir al procesado no sólo la refutación del punible que se le 
atribuye o de alguno de· sus elementos compositivos sino también de aquellas 
circunstancias que nó forman parte de la estructura típica del injusto. 

4" De ser necesario insistir cabe agregar que al silenciarse· por acto de juez la 
materialización de una circunstancia genérica de agravación que sólo toma entidad y 
cuerp'o en la sentencia cuando no hay ya derecho a réplica, no solamente se priva al 
responsable de medios probatorios para contrarrestar o infirmar el despropósito sino 
que además se le sorprende con la imposición de una sanción adicional que implica 
mayor aflicción corporal. Véase que el desequilibrio es evidente y que no se preserva 
el valor justicia en concreto. 

5" Como al primer pronto se advierte el asunto no es meramente formal, 
académico o convencional, bien que alguno dir<í que es la pena que debe cumplir el 
sentenciado y basta. Con lo cual no queda dicho todo pues también es nuestro 
drama. 

Con todo respeto, 

Fecha, ut supra. 

Jorge Enrique Valencia M. 



RESOLUCION DE ACUSACION. APELACION 

!Es lla propia naiuralez~ de la providencia la que determina que la impugirlla
CÚÓirll dlebe coirl!cederse en ell efecto suspensivo y no la superficial exégesis dd 
u.úHimo inciso del artícullo 206 del C. de lP.lP. 

Au~o Segunda llnstancia -30 de junio de 1988- Se abstiene de conocer, 
~ch.u~llmeirl!il:e, del recurso de ~pelación contra la resolución de acus~cióirll, 
pwferida por el Tri.lbuirl!al Superior de lBogotá, contra el doctor D~vidl 
Cone~ Burgos, ex Juez Segtmdo .!Penal del Circuito de esta ciudad, por el 
delito de IPR"ev~ricato. 

Corte Suprema de Justicia 

Sala de Casación Penal 

Magistrado Ponente: doctor Gu'illenno Duque Ruiz. 

Aprobada: Acta número 41 de 28 de junio de 1988. 

Bogotá, O: E., treinta de junio de mil novecientos ochenta y ocho. 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá concedió en el efecto 
devolutivo el recurso de apelación interpuesto contra la resolución de acusación de 
11 de diciembre último, proferida en contra del doctor David Correa Burgos, exjuez 

Segundo Penal del Circuito de dicha ciudad, por el delito de prevaricato. 

El recurso ha debido ser concedido en el efecto suspensivo. En efecto: 

El artículo 487 del Código de Procedimiento Penal dice: 

"Etapa de juzga miento. Con la ejecutoria del auto sobre control de legalidad o de 
la resolución de acusación, según el caso, se inicia la etapa de juzgamiento". 

De este precepto se desprende con claridad que proferida la resolución de acusa
ción es imprescindible esperar su ejecutoria para dar el siguiente paso procesal, que en 
el procedimiento "homogéneo" (Corte, TTibunales,Juzgados Municipales) es la aper
tura a prueba, y en el "mi.·do" Uuzgados Superiores y del Circuito) el envío del 
expediente al Juzgado de conocimiento para efectos de auto sobre control de legalidad. 
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En estas condiciones, interpuesto el recurso de apelación contra la resolución acusato
ria, el juzgador a quo no puede realizar ninguna actuación hasta tanto el ad quem no 
resuelva. Durante este interregno, pues, su competencia queda "suspendida", cuestión 
que el citado Código contempla en los siguientes términos: 

"Artículo 205. Efectos. La apelación de las providencias que se profieran en el 
proceso penal se surtirá en uno de los siguientes efectos: 

"1. Suspensivo. En cuyo caso la competencia del inferior se suspenderá desde 
cuando se profiera el auto que la concede hasta cuando regrese el cuaderno al Juzgado 
de origen". 

Es, entonces, la propia naturaleza de la providencia referida, la que determina el 
efecto en que se concede la impugnación, y no la superficial exégesis del último inciso 
del artículo 206 en mención, que dice: "las providencias no enumeradas en los literales 
anteriores (dentro de los cuales no figura la resolución de acusáción) serán apelables 
en el efecto devolutivo, salvo que la ley prevea otra cosa". En el presente caso esta "otra 
cosa" -acorde con la interpretación coherente y sistemática arriba hecha- es la prevista 
en el artículo 487 copiado, y en la parte liminar del artículo 205, que también se 
transcribió. 

Por ser todo lo anterior, tan obvio, bien pudo el legislador haber considerado 
innecesario incluir expresamente la resolución de acusación en la lisa de providencias 
apelables en el efecto suspensivo. 

Corolario de todo lo anterior, es que el cuaderno recibido debe regresar al 
Tribunal para que se conceda el recurso en el efecto suspensivo. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Penal-, 

RESUELVE: 

l. ABSTENERSE de conocer, por ahora, del recurso de apelación interpuesto 
contra la resolución acusatoria de 11 de diciembre de 1987. 

2. DisPONER el envío de las diligencias al Tribunal de origen para los fine3 
indicados en la parte considerativa. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Guillermo Duque Ruiz, jorge Carreño Luengas, Guillermo Dávila Muñoz, 
G1f5tavo Gómez Velásquez, Rodolfo Mantilla]ácome, Lisandro Martínez .lúñiga, 
Dtdimo Páez Velandia,Jorge Enrique Valencia M. 

Gustavo M orales M arín 
Secretario 
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de Instrucción Criminal de Bogotá y 29 de lnstruccion Criminal de Cali. Magistrado ponente: 
doctor Gustavo Gómez V elásquez. .. ................................................................ .'. 1 08 

DICTAMEN PERICIAL- NULIDAD. La Corte reitera su tesis, en cuanto que la omisión en el 
traslado de los dictámenes periciales no configura nulidad, cuando las partes han tenido 
oportunidad de conocer para debatir la p1'Ueba respectiva. Sentencia. Casación. 16 de febrero 
de 1988. No CASA el fallo del Tribunal Superior de Neiva, por medio del cual condenó a Luis 
Alberto Ran:írez Valencia, por infracción a la Ley 30 de 1986. Magistrado p~nente: doctor 
Guillermo Dávila Muñoz. . . . . . . . . ................ ..... . . . . . .. .. . . . . . . . .... . . . . . . .. . ... . .. . . . .. . . . . . . ... 113 

DERECHO DE DEFENSA- NULIDAD. No toda omisión probatoria vulnera necesa1'iamente el 
derecho de defensa. Sentencia. Casación. 22 de febrero de 1988. No CASA el fallo del Tribunal 
Superior de Aduanas, por medio del cual condenó a Ornar Moukarztel Ruidí~z, por el delito 
de contrabando. En el mismo sentido se pronuncia la Corte, en providencia del 23 de febrero 
del mismo afio, con ponencia del doctor Rodolfo Mantilla Jácome. Magistrado ponente: 
doctor Lisandro Martínez Zúñiga. ................................................................... 120 

ACTA. La época aconseja la adopción de sistemas preescriturales para abreviar tiempo en su 
redacción, que no en su efectiva ejecución. Sentencia. Casación. 23 de febrero de 1988. No 
CASA el fallo del Tribunal Superior de Bogotá, por medio del cual condenó a Rafael Ernesto 
Delgado y Pedro Antonio Cely Munar, por el delito de hurto. Magistrado ponente: doctor 
Gustavo Gómez Velásquez. . .. . . . . . . . . . . . . .. .. .. . . . . . . . . .. . .. . .. . . . .. .. .. . . .. .. . .. . . . .. .. .. .. . . . . . .. .. . . 127 

INDAGATORIA- DERECHO DE DEFENSA. Es evidente, r¡ue la indagatoria, es la primera y 
más importante oportunidad que tiene el sindicado para ejercitar su defensa y que vulnera con 
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la omisión de los diferentes ampliaciones, cuando éstos sean de tal fuerza conclusiva, que de 
haberse practicado habrían modificado sustancialmente la sentencia. Sentencia. Casación. 23 
de febrero de 1988. No CASA el fallo del Tribunal Superior de Bogotá, por medio del cual 
condenó a Roberto Antonio Rodríguez Martínez, por el delito de homicidio. Magistrado 
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ponente: doctor jorge Carreña Luengos. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 134 

¡o JUSTICIA PENAL MILITAR. En el procedimiento de los Consejos Verbales de Guerra no se 
señala el grado probatorio para dictar la resolución de convocatoria ni para formular los 
cuestionarios. 
2° DERECHO DISCIPLINARIO- PRINCIPIO NON BIS IN IDEM. El servidor público 
que comete un hecho constitutivo a la vez de delito y falta disciplinaria, afecta un bien jurídico 
más que el simple particular, imponiéndose entonces su "doble" juzgamiento, sin que ello 
entrañe desconocimiento del mencionado principio. Sentencia. Casación. 23 de febrero de 
1988. No CASA el fallo del Tribunal Superior Militar, por medio del cual condenó al teniente 
(r) del Ejército Nacional Humberto Antonio Calderón Gómez, por los delitos de cobardía y 
desobediencia. Magistrado ponente: doctor Guillermo Duque Ruiz. ........................... 141 

TRANSITO DE LEGISLACJON - PROCEDIMIENTO. Cuando el artículo 1" del Decreto 
número 1200 de 1987 dispone que los procesos de competencia de los juzgados Superiores y de 
Circuito en estado de cierre para el 1' de julio de 1987, sigan siendo conocidos por esos 
despachos, no hace más que niterar lo que el Código de Pmcedimiento Penal dispuso en su 
artículo 677. Auto. Colisión. 25 de febrero de 1988. DIRIME colisión de competencias entre 
los Juzgados Segundo Superior de Santa Marta y Penal del Circuito de Riohacha. Magistrado 
ponente: doctor Edgar Saavedra Rojos. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 150 

PREVARICATO. No puede ser calificada de manifiestamente contraria a la ley, la posición del 
funcionario que sigue una respetable corriente doctrinaria, en relación con los normas 
aplicables en los juicios de amparo posesorio, en cuanto exige que la servidumbre se halle 
legalmente constituida. Auto. U ni ca Instancia. 1" de marzo de 1988. SE ABSTIENE de iniciar 
proceso penal contra Jorge Ariel Infante Leal, ex gobernador del departamento del Meta, 
denunciado por un presunto delito dt; prevaricato. Magistrado ponente: doctor jorge Carreña 
Luengos. . ........................................................................ ; .................. ¡...... !54 

COMPETENCIA. Aunque la nueva legislación haya variado/a competencia para el conocimiento 
de la infracción respectiva --como el delito de falsedad-, esto no conduce a dejar sin efecto el 
artículo 677 de la misma, porque no existe razón. válida para su desconocimiento y para limitar 
la aplicación únicamente a los cosos que continúen en la competencia de juzgado de la misma 
categoría. Auto. Colisión. 7 de marzo de 1988. DIRIME colisión de competencias entre el 
Juzgado Tercero Superior de Santa Marta y el Juzgado Penal del Circuito de Riohacha. 
Magistrado ponente: doctor Guillermo Dávila Muñoz . ........ :. . . . . . . . 158 

Jo VJOLACION 1 ACTOS SEXUALES ABUSIVOS. Cuando se trate de acceso carnal abusivo 
con menor. de catorce años (artículo 3 03 del C.P.), la conducta se reprime exclusivamente por el 
"abuso" de la inferioridad o incapacidad en que la ley presume que se encuentra el menor, pero 
cuando éste se resiste en cualquier forma, a ser accedido carnalmente el tipo legal que 
corresponde es de acceso carnal violento del artículo 298. 
-zo ACTOS SEXUALES ABUSIVOS. El artículo305 del C.P. señala tres modalidades de la 
conducta, que puede revestir este delito. La última de las cuales requiere que al menor se le 
instigue o persuada para que entre ·a practicar actos relativos a su instinto sexual con 
anticipación al natural despertar de su líbido. Sentencia. Casación. 8 de marzo de 1988. No 
CASA el fallo del Tribunal Superior de Bucaramanga, por medio del cual condenó a Alvaro 
Flórez Suárez, por los delitos de violación y actos sexuales abusivos (corrupción). Magistrado 
ponente: doctor Guillermo Duque Ruiz. .. 161 
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CONCUSION. La concusión delito propio contra la administración se comete al igual que el tipo 
del artículo 162 del C.P., con abuso del cargo. Pero la concusión requiere elementos especiali
wntes que de configurarse trasladan el proceso de subsución a este ilícito. Auto. Segunda 
Instancia. 9 de marzo de 1988. DECRETA la nulidad de lo actuado, a partir del auto 
califica torio, en el proceso adelantado contra la doctora María Lucelly Chica Castrillón, juez 
Promiscuo Municipal de Maceo, en el que el Tribunal Sl!perior de Medellín la condenó por 
el delito de abuso de función pública. Magistrado ponente: doctor Lisandro Martínez Zúñiga. 

¡o ESTUPEFACIENTES. La Ley 30 de 1986 en el artículo 43 elevó a la entidad de delito la 
tenencia de los componentes químicos que también había previsto el Decreto Legislativo número 

· 1 04 de 198 4, por consiguiente la aplicación de una u otra nomía debe responder al principio 
general del derecho penal que impone la más favorable. 
2° ESTUPEFACIENTES. El artículo ¡o del Decreto número 1041 de 1984, no admite 
exégesis diferente a la de que el propósito de/legislador fue sancionar administmtivamente el 
comercio, pm·te o almacenamiento injustificados de los componentes químicos enunciados en el 
literal b), sin privar a la jurisdicción penal de la investigación de los comportamientos típicos 
autónomos que pudieran surgir. Auto. Colisión. lO de marzo de 1988. DIRIME colisión de 
competencia entre el juzgado Primero Superior de Aduanas y el Juez Diecinueve Penal del 
Circuito, los dos con sede en Medellín. Magistrado ponente: doctor Rodolfo Mantilla Jácome. 

¡o CONCURSO- Concepto. El concurso tiende a estructurarse cuando la acción o la omision, 
pudiéndose quedar en una determinada zona, se extiende a otras, con un enriquecimiento del 
tipo penal que vulnera múltiples bienes jurídicamente tutelados y ofende a otros sujetos. 
2o PENA. Pam la dosificación de la pena el artículo 26 del Código Penal se refiere al delito de 
mayor pena y no al más grave. Sentencia. Casación. 14 de marzo de 1988. No CASA el fallo del 
Tribunal Superior de Bogotá, por medio del cual condenó a Ciro Sanabria Rincón, por los 
delitos de falsedad en documentos y estafa. Magistrado ponente: doctor Gustavo Gómez 
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173 

V elásquez. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 180 

¡o CONEXIDAD- FUERO. La unidad procesal pam eljuzgamiento tiene que conservarse so 
pena de una nulidad, en los casos de fuero señalados por la ley, así la competencia 1·adique en las 
corporaciones de la jurisdicción ordinaria. 
2o PREVARICATO. Si la ley exige como requisito previo a las medidas preventivas la 
prestación de una caución, mientras ésta no sea legalmente otorgada no pueden aquéllas 
decretarse y si lo fueron, al desaparecer el presupuesto con la revocatoria del auto que aceptó la 
caución, necesariamente tiene que desaparecer su efecto. Auto. Unica Instancia. l4 de marzo 
de 1988. Sr·: ABSTIENE de iniciar proceso penal contra los Magistrados del Tribunal Superior de 
Bogotá, doctores Humberto Rodríguez Robayo, Carlos Rojas Vargas, Alfredo Beltrán Sierra y 
Héctor Romero Dwz y la doctora Lucía Gómez Burgos, Juez Doce Civil del Circuito de la 
misma ciudad, además ordena el envío de la actuación judicial, en relación con otros cargos y 
que hacen referencia a comportamientos exclusivos de la juez. Magistrado ponente: doctor 
DÍdimo Páez Velandia. Aclaración de voto: doctor Gustavo Gómez Velásquez. .. .... .. .. .. .. 188 

_NULIDAD- COPARTICIPACION. La no conservación de la unidad procesal en la coparlicipa
ción, no siempre genem nulidad y así lo ha entendido y expuesto 1·eiteradamente la Sala. 
Sentencia. Casación. 14 de marzo de 1988. No CASA el fallo del Tribunal Superior de Bogotá, 
por medio del cual condenó a José Antonio Vengocchea Pineda, por infracción al Decreto 
número 1188 de 1974. Magistrado ponente: doctor DÍdimo Páez Velandia. ................ 199 

1 o PENA. La fijación del mínimo de la pena opem cttando solamente concurran circunstancias de 
atenuación punitiva (artículo 64), siempre que no se presenten ot1'0s factores de los que 
e?IUmera el artíwlo 61, como determinantes de incremento punitivo. 

2" MEDIDAS CAUTELARES- ESTUPEFACIENTES. El comiso especial consagmdo en 
el artículo 52 del Decreto número 1188 de 1974, hoy 47 de la Ley 30 de 1986,jJrocede contra 
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determinados medios de transporte, cuando han sido empleados en la comisión de esos "delitos" y 
cobija los concejJtos jurídicos de consumación y tentativa. Sentencia. Casación. 14 de marzo de 
1988. No CASA el fallo del Tribunal Superior de Neiva, por medio del cual condenó a Roger 
Max Noble!, por infracción al Decreto número 1188 de 1974. Magistrado ponente: doctor 
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Jorge Carreño Luengas. . . . . . ... . . . . . ........ ........ ......... ... . . . . .. . . . . . . . . . ... . . . ......... ........ 204 

REVISION. Las sentencias ejecutoriadas de absolución o de condena, son las únicas susceptibles de 
ser impugnadas ante la Corte y no los demás pmnunciamientos con fuerw de cosa juzgada. 
Auto. Revisión. 14 de marzo de 1988. RECHAZA la demanda de revisión del proceso que, 
contra la mujer Raquel Bajonero Cantor, se adelantó en el juzgado Setenta y Cuatro de 
Instrucción Criminal de Bogotá, y el que finalizó con cesación de procedimiento dictada por 
el Tribunal Superior de la misma ciudad, por prescripción de la acción penal. Magistrado 
ponente: doctor Jorge Carreña Luengas. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 211 

TENTATIVA. Si el propósito de cometer un determinado delito no se traduce en actos que tengan la 
potencialidad suficiente para la obtención del resultado propuesto, no es posible hablar de 
tentativa frente al explícito texto del m"tículo 22 del C.P. Sentencia. Casación. 15 de marzo de 
1988. No CASA el fallo del Tribunal Superior de Cali, por medio del cual cpndenó a Pedro 
Antonio Escobar Alvarado, por los delitos de homicidio (tentativa) y violación. Magistrado 
ponente: doctor Guillermo Duque Ruiz . ...... , .... , . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 213 

DICTAMEN PERICIAL. Cuando una persona es víctima de un hecho punible y valiéndose de los 
adelantos científicos, como las grabaciones magnetofónicas, procede a preconstituir la prueba 
del delito, no necesita autorización de autoridad competente, ya que con base ·en ese documento 
podrá promover las acciones pertinentes. Sentencia Segunda Instancia. 16 de marzo de 1988. 
CoNFIRMA la providencia del Tribunal. Superior de Quibdó, en cuanto condenó a la doctora 
Diana Inés Córdoba Rentería, Juez Promiscuo Municipal de Acandí, por el delito de 
concusión, la reforma para aumentar la pena principal y la revoca para negar el subrogado de 
la condena de ejecución condicional. Magistrado ponente: doctor Lisandro Martínez Zúñiga. 

PREVARICATO. La ley penal no exige hoy por hoy para la estructuración del tipo de prevaricato 
una finalidad (ingrediente subjetivo) especial, ni un por qué particular pues basta a este efecto 
la manifiesta ofensa al principio de legalidad. Sentencia Segunda Instancia. 16 de marzo de 
1988. CoNFIRMA la providencia del Tribunal Superior de Cartagena, por medio del cual 
condenó al doctor ltoberto Chamun Manzur, Juez Sexto Civil del Circuito de la misma 
ciudad, por el delito de prevaricato. Magistrado ponente: doctor Gustavo Gómez Velásqu'ez. 

REVISION. El demandante incurre en e·rror sustancial, cuando de una parte pretende aducir 
circunstancias que no podrían conducir en manera alguna a la demostración de la inocencia 
del reo y, por otra, en pre'sentar argumentos y tesis q!le ineludiblemente imponen un nuevo 
examen del acervo probatorio. Auto. Revisión. 16 de marzo de 1988. DESECHA el recurso de 
revisión interpuesto en el proceso que, por el delito de hurto, se tramiió en el juzgado Tercero 
Penal Municipal de Bogotá, contra Francisco Javier Al da na Sarmiento. Magistrado ponente: 
doctor Rodolfo Mantilla Jácome . .................................................................... . 

VIOLACION INDIRECTA DE LA LEY. Cuando de errores en materia de prueba se trata, 
reitemdamenle ha dicho la Sala que, para los efectos de alegarlos en sede de casación, la 
legislación colombiana conoce exclusivamente el erro1· de hecho manifiesto y el error de derecho. 
Sentencia. Casación. 16 de marzo de 1988. No CASA el fallo del Tribunal Superior de !bagué, 
por medio del cual condenó a Pedro Luis Ladino Hernández y Luis Alberto Forero, por los 
delitos de estafa y fraude procesal. :Magistrado ponente: doctor Rodolfo Mantilla Jácome. 

VIOLACION INDIRECTA- Técnica. Es evidente la falta de técnica del censor, cuando no 
precisa si la violación indirecta de la ley sustancial proviene de un error de hecho o de uno de 
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derecho. Sentencia. Casación. 16 de marzo de 1988. No CASA el fallo del Tribunal Superior 
de Bogotá, por medio del cual condenó a Carmen Stella Cipamocha Pedraza, por los delitos 
de falsedad en documentos y fraude procesal. Magistrado ponente: doctor Edgar Saavedm 
Rojas. . . . . . 250 

FALSEDAD EN DOCUMENTOS. Trmtoene/CódigoPenal de 1936 como en el de 1980, elwo 
del documento falso no puede emparentarse siempre y fatalmmte con una significación 
económicn o patrimonial. Sentencia. Casación. 17 de marzo de 1988. No CASA el fallo del 
Tribunal Superior de Mcdellín, por medio del cual condenó a )airo Hincapié Cardona, por el 
delito de hurto. Magistrado ponente: doctor Lisandm Marlínez ZzÍiíiga. . 256 

REVISION. La Corte ha sostenido que este recurso, el más exigente, no puede tener éxito sin el lleno 
de ciertos presupuestos subjetivos, objetivos y formales, entre estos el alegato de fondo que sucede 
al período probatorio. Auto. Revisión. 17 de marzo de 1988. Nit-:GA la revisión del proceso que 
contra José Luis Medardo Cárdenas Salamanca, se trali1itóen el Juzgado Penal del Circuito de 
Moniquirá y en el Tribunal Superior de Tunja. por el delito de estafa. Magistrado ponente: 
doctor Lisandro Martínez Zú1iiga. :....... ................. ...................... .......... 266 

PENA- Rebaja. Solo es aceptable wmo trascendente jlflra conceder la rebaja la confesión hecha 
durante la primera versión judicial, como allanamiento del camino investigativo. Auto. 
Casación. 22 de marzo de 1988. NIEGA libertad provisional a Pedro Antonio Escobar 
Al varado, condenado por el Tribunal Superior de Cali, por los delitos de homicidio(tentativa) 
y acto sexual en persona puesta en incapacidad de resistir. Magistrado ponente: ductor Didimo 
Páez Ve/andia. . .. . . . . ... . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. 270 
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COLISION DE COMPETENCIAS. De conformidad con el Decreto número 2137 de 1983 la 
Policía de Vigilancia Portuaria en lo referente a la ''justicia Penal Militar", quedó bajo la 
jurisdicción del Comandante del respectivo Departamento de Policía. Auto Colisión. 7 de abril 
de 1988. DIRIME colisión de competencias entre el Comandaf!te del Departamento de Policía 
Valle y el Inspector General de la Policía Nacional. Magistrado Ponente: doctor Guillermo 
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Dávila Muñoz.............. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 273 

INDICIO- JURADO DE CONCIENCIA. La tesis pr~dominarite sobre la prueba indiciaria es 
sostener la dificultad en que se suele estar para desechar el reconocimiento, que para condenar o 
absolver haya hecho el juzgado y resulta todavía más improcedente cuando es el jurado de 
conciencia el que estima los elementos de convicción. Sentencia Casación. 11 de abril de 1988. 
No CASA EL FALLO del Tribunal Superior de Bogotá, por medio del cual condenó a Carlos 
Villalba Riveras, por el delito de homicidio. Magistrado Ponente: doctor Gustavo Gómez 
Velásquez. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. . . . . . .. . . . . . . . . . .. . . 278 

COLISION DE COMPETENCIAS. Cualquiera de los sujetos procesales puede suscitar la colisión 
de competencias, pero de ahí no puede desprenderse que cuando el funcionario no acepta los 
argumentos del solicitante, por ello surja el conflicto. Auto Colisión. 12 de abril de 1988. Se 
INHIBE de conocer por no surgir conflicto de competencias entre el juzgado de Instrucción 
Criminal de Tumaco y el Cincuenta y Ocho de la misma categoría radicado en Bogotá. 
Magistrado Ponente: doctor Gustavo Gómez Velásquez. .. .. .. .. .. .. .. .. .. 284 

JUSTICIA PENAL MILITAR-CONSEJOS DE GUERRA VERBALES. En el procedimiento de 
los Consejos de Guerra Verbales, por su misma naturaleza, determinada por la calidad y 
funciones de las personas a quienes se aplica, el derecho de defensa no tiene la misma amplitud 
que se le recorwce dentro del procedimiento ordinario. Sentencia Casación. 12 de abril de 1988. 
No CASA El. FALLO del Tribunal Superior Militar, por medio del cual condenó a Helmer 
Astudillo García, Teniente de la Fuerza Aérea Colombiana -FAC-, por el delito de Hurto. 
Magistrado Ponente: doctor Guillermo Duque Ruiz. .. . . . . . . . .. . .. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. .. .. .. .. . . 288 

PREVARICATO- DERECHO DE DEFENSA. Los j~eces de derecho no son sobemnos en sus 
actuaciones; sino que están sometidos al imperio de la Co/lstitución y la Ley, por manera que sus 
fallos deben contener la necesaria ·motivación para garantizar al ciudadano la justicia y la 
protección contra la arbitrariedad. Sentencia St=gunda Instancia. 18 de abril de 1988. 
CoNFIRMA el fallo del Tribunal Superior de Bogotá, por medio del cual condenó a la doctora 
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Myrta Beatriz Alarcón Rojas, Juez Laboral del Circuito de Cirardot, por el delito de 
Prevaricato. Magistrado Ponente: doctor Edgar Saavedra Rojas. Salvamento de voto: doctor 
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Lisandro Martínez Zúriiga (Proyecto inicial) ............ ."......................................... 294 

PREVARICATO. La manifiesta oposición con la ley, es condicionante íncita en el tipo de Prevari
cato por acción, de tal manera que su ausencia comporta atipicidad de la conducta. Auto 
Segunda Instancia. 19 de abril de 1988. CoNFIRMA la providencia del Tribunal Superior de 
Villavicencio, por medio de la cual se abstuvo de iniciar proceso penal contra el doctor 
Leoniclas C. Amézquita Baldión, Juez Segundo Promiscuo del Circuito de Acacías, por 
presuntos delitos contra la Administración Pública. Magistrado Ponente: doctor DÍdimo Páez 
Velandia..... .. . . . . . . . . . . ......... .. .............. ........ . . . ... .. . . . . .......... .. .. . . . . . . . . . . . .. . . . . . ... 308 

PREVARICATO. Cuando se desconoce la pmeba para convatir todo en coincidencia y con este 
procedimiento irifinnar los indicios, debe concluirse, que no st' trata de ninguna valoración 
jwidica de [a¡ pmebas, sino de un amañado e irTegular proceder· para violar la ley. Salvamento 
de Voto. 

PREVARICATO. La sana crítica como lo enseria la doctrina es la reunión de las reglas de la 
lógica con las reglas de la experiencia, con toda la amplitud que esto último comporta y que 
requiere, por tanto, amplísimos conocimientos y claro criterio de los funcionarios, virtudes que 
no todos tienen. Auto Segunda Instancia. 19 de abril de 1988. LLAMA a responder en juicio a la 
doctora Luz Marina Borda Guzmán, como Juez Octava de Instrucción Criminal de Bogotá, 
por el delito de Prevaricato y ordena a favor de la misma el cese de procedimiento por el delito 
de Cohecho. Magistrado Ponente: doctor Lisandro Martínez Zúriiga. Salvamento de Voto: 
doctor Leonel Olivar· Bonilla (Con juez).............................................................. 312 

PENA - Ira e intenso dolor. Ha sido objeto de innumerables pronunciamientos de la Corte, el 
análisis del veredicto del jurado de conciencia, referido al tema del reconocimiento de la 
diminuente en el estarlo emocional de la ira nacida de la provocación ajena, grave e injusta. 
Sentencia Casación. 20 de abril de 1988. CASA parcialmente el fallo del Tribunal Superior de 
San Gil, por medio del cual condenó a )airo Cárdenas Cáceres, por el delito de homicidio. 
Magistrado Ponente: doctor DÍrlimo Páez Velandia. .. .. .... .. .. .. .... .. .. .. ...... .. .. .. .. .... .. .. . 339 

l. PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD-IMPEDIMENTO. Mientras se esté en/a misma etapa 
procesal (sumario o juicio) el criterio que se plasme en su rlt•curso, ni aún por el principio de 
favorabilidad, puede constituir la causal de impedimento del artículo 535 inciso segundo del 
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domicilio. Sentencia Casación. 27 de abril de 1988. No CASA el fallo del Tribunal Superior de 
Bucaramanga, por medio del cual condenó a Luis Alfredo Prada y Carlos Bermúdez Peí\a, por 
los delitos de Concierto para delinquir y Perturbación del Transporte Oficial o Colectivo y a 
Wilfredo Manuel Galarcio Polo y Roberto Ca macho Duarte, por el delito de Concierto para 
delinquir. Magistrado Ponente: doctor jorge Carre1lo Luengas. Salvamento Parcial de Voto: 
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CONDENA DE EJECUCION CONDICIONAL. Así se tenga de la condena condicional el 
concepto de tratarse de un derecho y no de una gracia o beneficio, ello no quiae decir que el 
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del cual condenó a Manuel María V élez Franco, por infracción al Estatuto Penal Aduanero. 
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l. EXTORSION- Tentativa. Si no se afecta la libertad de autodeterminación de las víctimas, ni el 
pabirnonio económico, se ha de concluú· que el delito de Extorsión no tuvo consumación y por 
tanto ha debido aplicarse el artículo 22 del C.P. 

2. VIOLACION DIRECTA- Técnica. Es antitécnica la demanda cuando el censor plantea 
al ampam de la misma causal una impugnación como principal y otra conw subsidiaria, como el 
error de derecho eu cuanto a la aducción de la prueba y un falso juicio de legalidad en la 
estimación de la misma o cuando involucra alegaciones que son incompatibles, conw cuando 
pretende el reconocimiento de errores in iudicando y hace alegaciones que corresponden a 
errores in procedendo. Sentencia Casación. 1 O de junio de 1988. CASA PARCIAL~ lENTE la 
sentencia del Tribunal Superior de Bogotá, por medio de la cual condenó a Edgar Daría 
Guevara y a Jorge H. Guerrero Reyes, por el delito de Extorsión y no concede el subrogado de 
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.PROCESADO- Identidad- DERECHO DE DEFENSA. Presupue5ío esei!cial de la investiga
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2. INDAGATORIA- Prohibiciones. Si el Juez no hace conocer del sindicado que vaya a ser 
indagado la previsión del m'lículo 230 del ante1·ior C. de P.P. (artículo 380 del aciual), esa 
omisión no siempre puede engendrar violación del derecho de defensa. Sentencia Casación. 1 5 
de junio de 1988. No CASA el fallo del Tribunal Superior de Bogotá, por medio del cual 
condenó a Baudilio Martínez Pei\a, por los delitos de homicidio y lesiones personales. 
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Voto: doctor Lisandro Martínez Zúñiga. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 566 

DEMANDA DE CASACION- Admisión. Por tratarse de una vía excejJCional de impugnación la 
composición de/libelo debe sujetarse a 1·equisitos formales de obligatorio cumplimiento y estricta 
guarda, CU)'a pretenniúón definitiva o parcial conduce, pm· expreso querer del sistema, a su 
desestimación. Sentencia Casación. 21 de junio de 1988. No CASA el fallo del Tribunal 
Superior de Sogotá, por medio del cual condenó a Germán Armando Castellanos Cárdenas, 
Jairo Enrique Murillo Sánchez y José Helí Rojas Sierra, por los delitos de Extorsión y 
Violación de Habitación Ajena. Magistrado Ponente: doctor jorge Enáque Valencia Martí-
l!f'Z .............. . 

PRINCIPIO N0:-.1 BIS IN IDEM - CONEXIDAD. No se viola el non bis in ídem en aquellos 
eventos en que delitos conexos sotz investigados independientemente. Sentencia Casación. 21 de 
junio de 1988. No CASA el fallo del Tribunal Superior Militar, por medio del cual condenó a 
Tito Ernesto Gutiérrez Perilla, por violación al artículo 202 del Código Penal. Magistrado 
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Ponente: doctor Lisandro Martínez Zú1iiga . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 589 

CONSULTA- PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD. En el trállSilo de legislación procedimental, 
si 1'1 nuevo ordmamiento no ¡Ji-evé la consulta para el segundo sobreseimiento tempoml, resulta 
obvio que se matrrializa el priízcipio de favombilidad. Auto Unica Instancia. 22 de junio de 
1988. Se ABSTZZ.:NZ.: de iniciar sumario contra los doctores Jairo Alfonso Lora Villa, Enrique 
Caraballo Mogollón y Lcsmes Corredor Prins, Magistrados del Tribunal Superior de Monte-
ría. Magi1trado Ponente: doctor Guillenno Duque Ruiz.. . . . . . . . . . . . . . . . . . 59) 

HURTO- PE'JA-Circunstancias de atenuación. El m·tículo374 del C.P. otorgafawltad aljui'Z 
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Casación. 22 de junio de 1988. RECHAZA la casación contra el fallo del Tribunal Superior de 
Bogotá, por medio del cual condenó a Samuel Navarro Gutiérrez, Luis Alberto Vargas y 

William Orozco Urrea, por el delito de hurto. Magistrado Ponente: doctor Guillermo Dávila 
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NULIDAD LEGAL- NULIDAD SUPRALEGAL- DEMANDA DE CASACION. La Corte 
pregona la necesidad de revestir de seriedad las alegaciones que desarrollan censuras de 
nulidad, a/ punto que detectada una irreconciliable exposición de cargos, debe asumir conw 
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consecuencia el exclusivo estudio del aspt•clo relacionado con la nulidad. Sentencia Casación. 
22 de junio de 1988. No CASA el fallo del Tribunal Superior de Yillavicencio, por medio del 
cual condenó a Guillermo Castaiio Diaz-Granados, por los delitos de Peculado y Falsedad en 
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documentos. Magistrado Ponente: doctor Gustavo Gómez Velásquez.... . . . . . .. . . . . . .. .. . 606 

NOTIFICACIONES. Es equillocada la inletprelación de las normas pertinentes del nuevo ordma
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fimcionario ~ las demás personas sefwladas puedan tener en el proceso pam que constituya 
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Auto Impedimento. 27 de junio de 1988. AcJo:I'I'A el impedimento manifestado por el doctor 
Ramón Garcés Herazo, Magistrado del Tribunal Superior de Quibdó. Magistrado P¡-mente: 
doctor DÍdimo Páez Velandia. . .. .. . ... . . .. .. ... . .. .... 626 

AUTO INHIBITORIO- PARTE CIVIL. La Parte Civil solo tiene oportunidad j>ara su constitu
ción a partir del auto cabeza de proceso. El auto inhibitorio sólo puede ser recun'ido por el 
denunciante, el quaellanle o el Mi11isterio Público. Auto Segunda Instancia. 28'de junio de 
1988. La Corte se declara JNIIIIIIDA para conocer de la apelación interpuesta contra el auto 
inhibitorio que, a nombre de la doctora Carmifia González Ortiz, Juez Segundo Civil del 

·Circuito de Barranquilla, dictó el Tribunal Superior de la misma ciudad. Magistrado 
Ponente: doctor j 01ge Can·nzo Luengas . . . 6 30 

COLISION DE COMPETENCIA. No puede suscitarse colisión de competencias entre un Juez de 
Instrucción Criminal que, actualmene, está fawltado para califian y un Juez dt• lnslrucción 
Penal Militar que carece de esa competencia. Auto Colisión. 28 de junio de 1988. Se ABSTJI·:NI·: 
de decidir una presunta colisión de competencias entre el juzgado Segundo de Instrucción 
Criminal de Quibdó y el juzgado Setenta y Nueve de Instrucción Penal Militar radicado en la 
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NULIDAD LEGAL- PROCESADO- Identidad. Al úifirmar el valor de la denominada rueda de 
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precejJiiva jurídica quebrantada. Sentencia Casación. 28 de junio de 1988. No CASA el fallo 
del Tribunal Superior de Bucaramanga, por medio del cual condenó a Diego Lugo Cruz y 

José Santos Orjuela Macías, por el delito de hurto. Magistrado Ponente: doctor Gwtavo 
Gómez Velásqw•z. 

RESOLUCION DE ACUSACION - APELACION. La aj>elación de la resolución acusatoria 
debe concederse en el efecto suspl'wivu j>orqui' son de su natum.leza las consecuencias que 
j>roduce la alzada m dicho efecto. Auto Segunda Instancia. 28 de junio de 1988. Se ABSTIJo:NI·: 
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de conocer del recurso de apelación interpuesto contra la resolución de acusación, proferida 
por el Tribunal Superior de Bogotá, que compromete al doctor Alfonso Portilla Cuervo, Juez 
Octavo Civil Municipal de esta ciudad por el delito de Prevaricato. Magistrado Ponente: 
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