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SECUESTRO EXTORSION

Mediante el secuestro se atenta contra la libertad individual (siendo indi-
ferente para su consumacion el dafo a otro bien juridico), mientras que el
delito de extorsion ataca primordialmente el patrimonio econémico.

Sentencia Casacion. 17 de enero de 1989. No casa el fallo del Tribunal

Superior de Villavicencio, por medio del cual condené a José Urbano

Martinez Cubillos, por el delito de Secuestro Extorsivo. F.IF. articulos 268
y 355 C. de P.P.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacién Penal

(Rad. namero 3032. Casacién. José Urbano Martinez Cubillos).
Aprobada Acta numero 02. '

Magistrado ponente: Doctor Guillermo Duque Ruiz.
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Bogota D. E., diecisiete (17) de enero de mil novecientos ochenta y nueve

(1989).

Resuelve la Sala el recurso de casacién interpuesto contra la sentencia de 4 de
febrero de 1988, por medio de la cual el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Villavicencio condend a josé Urbano Martinez Cubillos a la pena principal de diez
(10) anos de prisién, y a las accesorias de rigor, por el delito de secuestro extorsivo.

ANTECEDENTES

En las horas de la maniana del 29 de junio de 1987, el administrador de fincas
Felipe Meneses Rico, acompanado de su hijo René, se dirigia en un campero a la
hacienda “Corora”, jurisdiccion del Municipio de Puerto Léopez (Meta), cuando
aparecieron José Urbano Martinez Cubillos y José Neftali Herrera Delgadillo,
quienes le solicitaron combustible para la motocicleta en que viajaban y que momen-
tos antes habian hurtado. Prestado este servicio, Meneses Rico se proponia a abordar
el vehiculo, pero los dos citados sujetos esgrimieron pistola y revélver, exigiéndole
primero $500.000.00 y luego $2.000.000.00 por su libertad, bajo la amenaza de
darle muerte si no entregaba prontamente el dinero. Encafionado por sus captores,
Meneses Rico siguié la marcha por largo trecho, hasta llegar a la hacienda “Fl
Para‘so”, a cuyo administrador Efrain Martinez le encargé llevar a su esposa un
mensaje para que consiguiera los dos millones de pesos. En ese lugar los secuestrado-
res obtuvieron alimentos para dos o tres dias, como también un lazo, y prosiguieron
la marcha con los secuestrados; aproximadamente a las 8:30 de la noche bordearon la
finca “La Florida”, sitio donde los intercepté una patrulla motorizada de la Policia,
que sometié a todos a requisa, momento que aprovecho Meneses Rico para enterar a
los Agentes de su situacion, ddndose entonces José Neftali inmediatamente a la fuga,
logrando escapar a los disparos de la Policia gracias a la oscuridad de la noche.
Martinez Cubillos fue capturado alli mismo y confes6 su participaciéon en los hechos.

La investigacion fue asumida por el Juzgado Segundo Especializado de Villavi-
cencio, que declaré reo ausente a José Neftali y luego lo cité a audiencia piblica
junto con Martinez Cubillos, para finalmente dictar con fecha 17 de noviembre de
1987 el fallo correspondiente, por medio del cual condend a dichos procesados a la
pena principal de 4 afios y 6 meses de prision como autores responsables del delito de
secuestro exiorsivo, en grado de tentativa (fls. 202y ss.). Consultada esta sentencia, el
Tribuna: de Villavicencio la confirmé aumentando a diez (10) arios la pena prircipal
para cada vno de los justiciables, considerando que el delito se habia consumado,
decision contra la cual el procesado Martinez Cubillos interpuso el recurso extrzordi-
nario que corresponde resolver. -

LA DEMANDA, CONCEPTO DF PROCURADURIA Y CONSIDERACIONES DE LA CORTE:

1. Aduciendo la “causal primera cuerpo primero”, del articulo 226 del Cédigo
de Procedimiento Penal, el actor afirma que se viol6 la ley sustancial por indebida
aplicacion de! articulo 268 del Codigo Penal, que tipifica el delito de secuestro
extorsive, y la falta de aplicacion del articulo 22 ibidem, que consagra la tentativa.

Sostiene el demandante que “el resultado no se logré” porque lz misiva no llego
a manos de la mujer del secuestrado, y, ademds, una suma tan grande de dinero “no
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hubiera podido reunirse”, aparte de que, finalmente, el patron del secuestrado
Meneses Rico no habria permitido el constrefiimiento y habria acudido a las autori-
dades, “sin dar dinero alguno”.

Se apoya en seguida en jurisprudencia de esta Sala sobre el delito de extorsién y
la cabida que tiene en él la modalidad de tentativa, y argumenta:

“Aunque aparentemente iniciaron la ejecucion del anterior hecho punible, el
resultado no se logré por circunstancias ajenas a la voluntad de los sujetos activos, .y
conio quiera que no hay formas de comprobarlo dentro del acervo probatorio,
tendremos que decir: o bien porque no existia el dinero, o gue no habia formas de que
se lo prestaran, o que simplemente el mensaje no llegé a salir de la finca El Paraiso, o
porque cuando ¢l mismo llegd ya las personas estaban a buen recaudo de Ias,
autoridades. Corolario de lo aqui expuesto, si el juzgador de segunda instancia
hubiese tenido en cuenta que el hecho no se consumé (como indebidamente aplico
la disposicion), la graduacion de la pena serfa muy inferior, al aplicar como conse-
cuencia logica el dispositivo amplificador consagrado en el articulo 22 del C.P.”.

Pide, por tanto, que se cask el fallo parcialmente y se dicte el que debe
reemplazarlo con la disminucién de pena que corresponda.

2. El senor Procurador Segundo Delegado en lo Penal recuerda que Ia jurispru-
dencia ha reiterado que el delito de secuestro extorsivo se perfecciona con la privaciéon
de libertad, unida a alguno de los fines previstos en el articulo 268 del Cédigo Penal,
sin que se requiera la obtencién de provecho alguno. “Es evidente ~acota— que desde
el momento en que privaron de la libertad al administrador, su propésito fue obtener
una elevada suma de dinero como rescate y asi lo exteriorizaron a un amigo del
secuestrado, lo que de por si descarta la tentativa alegada”, concluyendo, por
consiguiente, que el fallo no debe ser casado. '

3. La primera glosa que amerita la demanda es que se basa en planteamientos
referidos a un delito diverso al de la condena impugnada. En efecto, las argumentacio-
nes que proporciona el actor, y la jurisprudencia en que pretende afianzarlas, corres-
ponde al delito de extorsion, y no al de secuestro extorsivo por el cual fue condenado su
representado Martinez Cubillos. Y salta a la vista que las razones para afirmar la
tentativa en el uno no pueden ser las mismas que para perseguir igual proposito en el
otro, pues se trata de dos tipos penales de estructura diferente, y —de suma importancia
aqui— con proteccion de bienes juridicos igualmente distintos, ya que mediante el
secuestro se atenta contra la libertad individual (siendo indiferente para su consuma-
cidn el datio a otro bien juridico), mientras que el delito de extorsion ataca primordial-
mente el patrimonio econdmico, razén por la cual la ausencia de un resultado de tal
naturaleza (es decir, el hacer, omitir o tolerar algo, de connotacion patrimonial, como
dyjo la Sala en casacion de 8 de abril de 1986) deja la extorsion a nivel de tentativa.

No ocurre lo mismo, repitese, en tratindose del delito de secuestro extorsivo,
descrito asi en el articulo 268 del Cédigo Penal:

“Secuestro extorsivo. El que arrebate, sustraiga, retenga u oculte a una persona,
con el propésito de exigir por su libertad un provecho o cualquier utilidad, o para que



8 GACETA JUDICIAL Namero 2438

haga u omita algo o con fines publicitarios de cardcter politico, incurrird en prision de
seis (6) a quince (15) arios”.

Obsérvese que la norma silo exige como resultado el arrebatamiento, la sustrac-
cién, retencion u ocultacion de una persona, bastando para la consumacion del delito
que esta conducta se realice con el “propisito de exigir por su libertad un provecho o
cualquier utilidad”, de donde se desprende con absoluta claridad que no es necesaria la
efectiva obtencion del provecho o utilidad buscado por el secuestrador, ya que el texto
legal no la exige, lo cual es apenas razonable, tratdndose, como ya se anoté, de un delito
que fundamentalmente atenta contra la libertad individual.

Basta, pues, aparte de la privacion de libertad, la existencia de alguno de los
propositos senalados en la norma, que vienen a conformar lo que la doctrina identifica
como elementos subjetivos del tipo, y cuya no materializacion deriva en el no agota-
miento de la conducta, dejando intacta la consumacion de la misma.

En ese orden de ideas resulta de suma claridad que no hubo falta de aplicacién
del articulo 22 del Cédigo Penal, ya que el delito de secuestro extorsivo se consumé
cuando Meneses Rico y su hijo fueron privados de la libertad, con la exigencia de
dinero realizada por los procesados, cuestién indiscutida y que descarta la tentativa
propuesta por el casacionista.

No prospera el cargo.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de Casacion Penal, oido el
concepto del Procurador Segundo Delegado, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

ResukLvE:

No casar la sentencia impugnada.

Copiese, notifiquese y devuélvase al Tribunal de origen. Ctimplase.

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreio Luengas, Guillermo Ddvila Mufioz,
Jaime Giraldo Angel, Gustavo Gémez Veldsquez, Rodolfo Mantilla Jdcome, Lisandro
Martinez Zusiga, Edgar Saavedra Rojas.

Marino Henao Rodriguez
Secretario
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REGIMEN DISCIPLINARIO

El Decreto 1660 de 1978 contiene el régimen de disciplina interna de cada

oficina judicial, aplicable por el titular del despacho con sanciones preci-

sas, procedimiento particular y consecuencias juridicas, pues la medida
impuesta no constituye antecedente disciplinario.

Auto Unica Instancia. 20 de enero de 1989. Decreta resolucién de acusa-

cién por el delito de Prevaricato, contra el Doctor Ronaldo Redondo

Redondo - Presidente del Tribunal Superior de Riohacha. F.F. Decreto
1660 de 1978.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Penal

(Unica Instancia nimero 2507. Contra: Ronaldo Redondo).
Aprobada Acta namero 02 de enero 17/89.
Magistrado ponente: Doctor Rodolfo Mantilla Jdcome.

Bogotd, enero veinte (20) de mil novecientos ochenta y nueve (1989).

VisTos:

Clausurada la presente investigacion penal por auto del 14 de septiembre altimo
y vencido el término previsto en el articulo 468 del Cédigo de Procedimiento Penal,
procede la Corte a calificar el mérito del sumario, previos los analisis y consideracio-
nes de orden probatono y juridico que a continuacién se puntualizan.

I. LOs HECHOS Y SUS CIRCUNSTANCIAS:

FEl Doctor Ronaldo Redondo Redondo, en su condicion de Presidente del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Riohacha, impuso al Secretario de la
corporacién que presidia, dos sanciones consistentes en multas de cinco (5) y siete (7)
dias de sueldo, mediante las Resoluciones ntimeros 01 de 17 de enero de 1986 y 04
del 11 de junio del mismo afio, respectivamente, por faltas a sus deberes, segun lo
sefialado en el reglamento intemo del Tribunal (Acuerdo 026 de 1980), Decretos
1265 de 1970y 1660 de 1978. Las antedichas Resoluciones fueron comunicadas a la
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Pagaduriz Delegada de Riohacha, mediante los oficios nimeros 240 y 256 de fechas
junio 10 y 11 de 1986, respectivamente, para que se cumplieran las sanciones
impuestas.

El sancionado Egberto Rafael Cohen formulé denuncia penal en contra del
Magistrado Redondo Redondo, por el delito de Prevaricato por Accién, consistente
en que para sancionarlo conforme a las resoluciones citadas, no se observaron los
requisitos exigidos por el articulo 198 del Decreto 1660 de 1978, ni se dio cumpli-
miento al articulo 26 de la Constitucion Nacional, en cuanto dichas resoluciones no
le fueron notificadas, impidiéndose con ello ejercer el derecho de defensa que le
asistia.

De otra parte, considera el denunciante que el Magistrado acusado cometio el |
delito de Abuso de Autoridad por Omisién de denuncia (articulo 153 C.P.), en
cuanto que formulé denuncia en su contra por el posible delito de Falsedad Ideologi-
ca en Decumento Publico, siete (7) meses después de ocurrido el hecho, por lo que
no dio camplimiento al articulo 19 del Codigo de Procedimiento Penal.

El senor Cohen Mata presenté demanda de Restablecimiento del Derecho, con
fundamento en la nulidad de las Resoluciones, ante el Tribunal Contencioso-
Administrativo de la Guajira, habiéndose proferido sentencia de dicha Corporacion
de fecha mayo 26 del presente afio, por medio de la cual resolvié declarar nulas las
Resoluciones nimeros 01 y 04 del 17 de enero y junio 11 de 1986 y se ordend el
reintegro del dinero descontado al demandante, por las multas impuestas.

HI. Dr 1.0S ELEMENTOS DF PRUEBA
Y SU KEVALUACION:

1. Con los medios probatorios idoneos se demostré en autos la calidad de
Magistrado del Tribunal Superior de Riohacha que para la fecha de los hechos
denunciados. ostentaba el Doctor Ronado Redondo Redondo.

2. Se allegaron al expediente las copias autenticadas de los documentos y
pruebas que por su importancia se relacionan:

a) Copia de la Resolucion nimero 01 de enero 17 de 1986, por medio de la cual,
el Presidente del Tribunal Superior de Riohacha, sanciond al seiior Egberto Rafael
Cohen Mazta, secretario del Tribunal, con multa equivalente a cinco {5) dias del
sueldo que devenga, por falta a la Administracién de Justicia.

Considero el Presidente del Tribunal, que la sancién se impone en considera-
cion a que el secretario de la corporacién por el hecho de no tener al dia el libro de
Actas del ribunal, violo el numeral 6 del articulo 14 del Decreto 1265 de 1970, en
concordancia con el numeral 1° del articulo 162 del Decreto 1660 de 1978;

b) Copia de la Resolucién niimero 04 del 11 de junio de 1986, por medio de la
cual el Presidente del Tribunal Superior de Riohacha, sanciono al sefior Egberto
Rafael Cohen, secretario del Tribunal, con multa equivalente a siete (7) dias del
sueldo que devenga, por falta a la eficacia a la Administracién de Justicia.

Considers el Presidente del Tribunal, que la sancién se impone al secretario de
lz Corporacién por no cumplir los mandatos y reglamentos internos de conformidad
con el Decreto 1265 de 1970, en cuanto exigia a ]os demis subalternos el campli-
miento de los horarios de trabajo.
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Cita como atribuciones del Presidente del Tribunal, el velar porque los emplea-
dos del Tribunal cumplan sus funciones, conforme lo seiiala el literal E del Acuerdo
numero 026 de 1980, que seiala el Reglamento Interno del Tribunal Superior de
Riohacha, que ademas lo faculta para “sancionar de plano cuando ello sea pertinen-
te”, a los empleados que incumplan sus funciones;

¢) Denuncia verbal instaurada por el Doctor Ronaldo Redondo Redondo contra
Rafael Cohen Mata, por actuaciones como secretario del Tribunal Superior de
Riohacha, de fecha octubre 2 de 1987 (fl. 51).

" En el mismo sentido, certificacion del Juzgado 8° de Instruccién Criminal de
Riohacha, en donde se hace constar que en dicha oficina se adelanta proceso penal
por el delito de Falsedad ideoldgica en Documento Pablico contra Egberto Rafael
Cohen Mata, por denuncia que instaurara Ronaldo Redondo Redond®; proceso en el
cual se dicté medida de aseguramiento en contra del procesado, habiéndose inter-
puesto recurso de apelacion por parte del defensor, decision que se encuentra en la
Sala Penal del Tribunal de Riohacha, en tramitacion. Se expide la certificacion a los
15 dias del mes de marzo del ano en curso (fl. 54);

d) Copia del Acuerdo nimero 026 de julio de 1980, por el cual se dicta el
Reglamento Interno del Tribunal Superior de Riohacha.

En el Capitulo IV, articulo XIV del referido -Reglamento se senala:

“Son atribuciones del Presidente del Tribunal... ) Velar porque los empleados

'del Tribunal cumplan sus funciones: amonestar a los remisos, sancionarles de plano

cuando ello sea pertinente o comunicar a la Procuraduria Regional, las faltas de

aquéllos, cuando considere que estén previstas como infracciones por el Decreto 250
de 1970” (fl. 67 vto.); :

e) Concepto rendido por el Abogado Asesor de la Procuraduria Regional de
Riohacha, con fundamento en el Acta de Visita practicada a los libros de la Secretaria
General del Tribunal Superior de Riohacha, por medio del cual manifiesta que las
sanciones impuestas al seiior Cohen Mata, por el Presidente de la corporacién, se
basaron en el Reglamento Interno del Tribunal (Acuerdo 026 de 1980), sin que se les
diera la tramitacién seialada en el articulo 198 del Decreto 1660 de 1978, estatuto
que prima sobre el reglamento aludido; ademis se anota que las Resoluciones por
medio de las cuales se impusieron las sanciones al secretario no fueron notificadas
oportunamente, negandose con ello el derecho de defensa que le asistia, segtn lo
dispuesto en el articulo 26 de la Constitucion Nacional;

f) Copias de los oficios remitidos por el Presidente del Tribunal Doctor Ronaldo
Redondo Redondo, a la—Tercera~ Pagadora Delegada de Riohacha, de fechas junio
10y 11 de 1986, por medio de los cuales se informa sobre las sanciones impuestas a
Cohen Mata, a efecto de que se hagan los descuentos pertinentes, a favor del Fondo
Nacional de Bienestar Social;

g) Se cuenta en autos con la versién injurada del acusado, de la cual se destaca lo
siguiente:

I. Que en efecto, en su calidad de Presidente del Tribunal Superior de Rioha-
cha, y para preservar el mantenimiento de la disciplina interna de la Corporacién,
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impuso dos sanciones consistentes en multas contra el sefior Egberto Rafael Cohen
Mata, secretario del Tribunal, conforme a las atribuciones que le otorgaba el
Acuerdo numero 026 que reglamenta el funcionamiento interno del Tribunal.

2. Que conforme lo seiiala el Acuerdo nimero 026 de 1980, impuso las
sanciones de “plano”, puesto que “no necesitaba establecer previamente un proceso
ni realizar una investigacion, a no ser, que las sanciones de plano no sean tales sino
que para ellas también se necesite proceso previo...”, por manera que, considera que
“para la sancion prevista en el articulo 189 del Decreto 1660 de 1978, no se requiere
formulacion de proceso...”. De otra parte sostiene, que las sanciones que termina
con sentencia deben estar precedidas de una investigacion o de la formacion de un
proceso, mientras que aquelias que terminan con Resolucion, son las que se resuel-
ven de plano, sin la existencia de proceso alguno.

3. Considera que no solamente él, sino todos los Magistrados del Tribunal,
estaban convencidos que las Resoluciones que se dictan de plano, como consecuen-
cia de la aplicacién del Reglamento interno de la Corporacién, no requerian
notificacién, prueba de ello se contiene en los libros del Tribunal, en donde se
demuestra que no solamente no se notificaban este tipo de resoluciones, sino que
ademds se ignoraba que, existiendo un reglamento interno de la Corporacion, se
deberia tener en cuenta el procedimiento senalado en el articulo 198 del Decreto
1660 de 1978, el que conocia en cuanto hace relacién a aquellos procesos disciplina-
rios que requieren entre otras cosas, la instruccion por parte de la Procuraduria, el
traslado al denunciado para los descargos del mismo, el periodo para practicar
pruebas, esto es a sanciones disciplinarias en sentencias que pusieran fin “al debido
proceso”, pero no aplicable en cuanto la sancién debe imponerse de plano.

No obstante censurdrsele la no aplicacion del tramite previsto en el articulo 198
del citado Decreto, considera el acusado que le dio cumplimiento a su espiritu,
puesto que antes de dictarse las resoluciones que imponian las sanciones, en varias
ocasiones se reuni6 con el sancionado para que le explicara las fallas observadas, por
manera que estaba enterado de las irregularidades, como le consta a los demas
empleados del Tribunal.

4. En cuanto a la notificacién de las Resoluciones, manifiesta el Magistrado
acusado que ellas se llevaron a cabo por conducta concluyente, en la medida en que
el mismo secretario tenfa conocimiento de ellas, si se tiene en cuenta que la primera
fue personalmente elaborada por €1, y la segunda, elaborada por otro empleado de la
secretaria, por instrucciones del sancionado; ademis que de ellas tenia suficiente
informacién, pues previa la sancién, el Magistrado Presidente le hacia notar las
irregularidades por las cuales se le sancionaba y una vez elaboradas éstas, era el
secretario el encargado de llevarlas ante el Presidente para que éste las firmara.

5. El hecho probado de haberse excedido en la fijacion de la sancién impuesta
por la Resolucion namero 04 de junio 11 de 1986 (siete dias), desconociendo el tope
méximo indicado en el inciso 1° del articulo 198 del Decreto 1660 de 1978, 1o explica
el acusado diciendo que todo se debi6 a un posible error del secretario, que al ordenar
a otro empleado que elaborara la Resolucién, entendio que la sancion a imponer era
de siete dias (7), cuando lo que pretendia el Presidente era imponer entre las dos
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Resoluciones (nimeros 01 y 04), un total de siete (7) dias, es decir, cinco (5) ya
impuestos en la primera y dos a imponer en la segunda, y no como se consigné
finalmente en la Resolucion del 17 de junio, hecho que paso desapercibido al
momento de firmar la Resolucién y del que era consciente el secretario por haber sido
él quien elabord la primera v dio instrucciones para elaborar la segunda Resolucion.

6. Enfaticamente sostiene, como lo hace también el alegato precalificatorio,
que no le asistia ningiin 4nimo de perjudicar al secretario, puesto que lo que
pretendia por encima de todo, era mantener el orden y la disciplina del Tribunal que
presidia; como tampoco le asistia el deseo de transgredir alguna disposicion legal.

CONSIDERACIONES DE LA SALA:

La Sala estima necesario hacer, ante todo unas precisiones en materia de
procedimiento disciplinario, para clarificar la situacion de estudio.

La materia disciplinaria atinente a los funcionarios y empleados de la Rama
Jurisdiccional se regula en la Constitucion Nactonal en los articulos 160 y217, enel
estatuto fundamental Decretg 250 de 1978 y su Reglamentario el Decreto 1660 de
1978, y en vigencia el Decreto 052 de 1988 que modifica en lo pertinente el Decreto
250 de 1970.

El tramite ordenado por el estatuto fundamental y su reglamentario se estructura
a partir de la etapa averiguatoria realizada por el Ministerio Publico, quien decide si
hay o no lugar a la formulacion de cargos, en el primer caso, el funcionario o empleado
acusado conoce el pliego de la acusacion, lo responde, el Ministerio Publico de oficio
decreta otras y termina, con la resolucion en la que se mantienen los cargos'y se solicita
la sancion disciplinaria a la autoridad para que se adelante el proceso disciplinario.
En el segundo caso, en el que no se presentan cargos, se archiva el expediente sin otra
actuacion, lo mismo que sucede cuando la vespuesia a los cargos formulados es
satisfactoria, se caracteriza, este tramite general, en cuanto que la sentencia disciplina-
ria no la dicta quien hizo la averiguacion, sino el Superior del funcionario o empleado
acusado.

Contiene ademds, el Decreto 1660 de 1978, el Régimen de Disciplina interna de
cada oficina judicial, aplicable por el titular del despacho, con sanciones precisas,
procedimiento particular y consecuencias juridicas, pues la medida impuesta no
constituye antecedente dmczplmano asi lo senala el articulo 198 del estatuto citado,
cuando ordena:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos precedentes, el régimen de disciplina
interna de cada oficina judicial, del Ministerio Piblico v de las Direcciones de
Instruccion Criminal estard a cargo del respectivo superior quien para manitenerlas
podrd imponer de plano a los empleados multas hasta por cinco (5) dias de salario
mensual y suspension sin remuneracién hasta por seis (6) dias”.

“El superior hard saber al inculpado que puede rendir verbalmente las explica-
clones que considere pertinentes, de lo cual dejard constancia en el expediente. St el
acusado la diere, se consignardn sintéticamente en acta que suscribird junto con el
Juncionario y el secretario”.
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“Contra la providencia sancionatoria sélo cabe el recurso de reposicion, del que
podra hacer uso dentro de los dos (2) dias siguientes a la notificacion”.

“La sancién impuesta no constituye antecedente disciplinario para efectos de
inhabilidades”.

Por manera que la norma transcrita constiluye un procedimiento sui generis,
breve y sumario, que ademds se caracteriza porque la sancion se impone de plano.

Con referencia al caso en estudio, se tiene:

a) Dos son las resoluciones que a juicio del denunciante se profirieron contra
derecho, por las siguientes razones:

1. Porque en ninguna de las dos resoluciones nimeros 01 y 04, se observo el
procedimiento contemplado en el articulo 198 del Decreto 1660 de 1978, en cuanto
no se exigieron al secretario las explicaciones referentes a las irregularidades anotadas
por su superior, no se consignaron en actas las respuestas del empleado y no se
notificaron, impidiendo con ello ¢l ejercicio del derecho de defensa que le asistia al
sancionado.

2. Porque en la segunda de las resoluciones (numero 04 del 11 de junio de
1986), se superé el tope méximo de la sancién seftalada en la norma comentada, al
imponerse multa equivalente a siete (7) dias de sueldo mensual.

Conforme a las fallas anotadas en el punto primero, se precisa manifestar que no
obstante autorizarse al Presidente del Tribunal para sancionar de plano a sus emplea-
dos cuando fuere pertinente (fl. 67), mediante el Acuerdo ndmero 026 que fija el
reglamento interno de la Corporacién, debe tenerse en cuenta por sobre su conteni-
do, la observancia de la ley, en cuanto el Reglamento interno debe aplicarse cuando
no contrarie el espiritu de la norma superior. Ast las cosas, la norma aplicable para
efectos de proceder a la sancion de los empleados del Tribunal, no podria ser otra que
aquella que senala el Régimen intemo de cada oficina judicial, en cuanto hace a la
disciplina de la Corporacién, conforme lo dispone el articulo 198 del Decreto 1660

de 1978.

Si bien es cierto, no se contienen en actas las explicaciones que diera el
secretario, para cuando su superior le llamo la atencion con referencia a las fallas en
el desempeiio de las funciones de secretario, en los dos eventos en que se le sancioné,
son de recibo para la Sala las explicaciones dadas por el Magistrado denunciado, en
cuanto que antes de proceder a las sanciones respectivas, no solamente se le hacian
notar sus fallas que daban lugar a ellas ante los demiés empleados del Tribunal, como
consta en las declaraciones que rindieron en este diligenciamiento (fls. 118, 120, 122
y 124), sino también en privado, haciéndole concurrir a la oficina del Presidente para
que diera las explicaciones del caso, con referencia a las fallas en el servicio por las
cuales se le llamaba la atencion. Por lo que falta de las actas en el proceso seguido para
sancionar a Cohen Mata, no son mis que irregularidades en la tramitacion especial
de las sanciones a que dieron lugar las faltas cometidas por el empleado del Tribunal,
sin que pueda decirse que por esc aspecto, las resoluciones sean manifiestamente
contrarias a derecho. Lo entendi6 asi el Presidente del Tribunal y posiblemente lo
vienen entendiendo de la misma manera los demas integrantes de la Corporacién,

~

e ——— g
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cuando en uso de las atribuciones que les otorga el Reglamento Interno tienen que
aplicar sanciones a sus empleados; por manera que, no puede afirmarse que 1o se les
hayan pedido explicaciones al empleado sancionado, sino que en el caso concreto, se
omitieron las actas que deben levantarse segiin lo ordena el articulo 198 del Decreto
1660 de 1978, para decirse que se cumplié con el procedimiento alli anotado.

~ Igualmente se dijo por el denunciante, que el Magistrado incurrié en el delito de
prevaricato por Accién, al impedirle el ejercicio de su derecho de defensa, como
consecuencia de no haberse notificado las Resoluciones 01 y 04, pues con ello se
impedia también, la interposicién del recurso de reposicion, Ginico medio de impug-
nacion autorizado por la ley para tales casos, segin lo dispone el articulo 198 del
estatuto reglamentario.

Con relacion a esta acusacion, es necesario insistir que existen actos propios del
superior, como por ejemplo sancionar a sus empleados mediante las resoluciones del
caso, y otros que por ser de tramitacion general, estan reservados a los demas sujetos
que integran la oficina judicial, tal es el caso de los actos de notificacion, que deben
ser practicados por el Secretario del Despacho, o por quien haga sus veces, sin que su
omisién le sea imputada al director de la oficina, pues no obstante ser responsable de
cuanto allf suceda, es preciso delimitar sus funciones, de manera que cada quien
haga lo que le estd asignado. En virtud de lo dispuesto en el articulo 14 ordinal 2° del
Decreto 1265 de 1970, es al Secretario a quien le corresponde efectuar las notificacio-
nes de los actos que dicte el Juez o Magistrado.

Las Resoluciones 01 y 04 proferidas por el Presidente del Tribunal de Riohacha,
ordenaban de manera expresa su comunicacién, pues la formula utilizada: “Comu-
niquese y ctimplase”, apunta a poner en conocimiento del interesado la decisién que
se ha tomado, despejando con ello el camino para que ejercite su derecho y pueda
entonces interponer los recursos que autoriza la ley, si no estd de acuerdo con lo
resueltdLas copias allegadas al informativo dejan ver claramente que las resolucio-
nes en comento debieron ser notificadas como fue el querer del Magistrado acusado,
puesto que en ellas ordenaba que debian ser comunicadas al secretario, diligencia
que debid ser llevada a cabo por quien la suscribié como secretario, esto es, el oficial
mayor del Tribunal de Riohacha (fls. 70 y 74), y no por el Presidente del Tribunal a
quien no le correspondia su practica. En consecuencia'se reitera una vez mas, que no
toda omisién o irregularidad, constituye delito de prevaricato, méaxime cuando el
acto no le correspondia. Y no sobra recordar que el secretario conoci6 el contenido de
las sanciones, elaboro o dio instrucciones para la elaboracion de una de ellas y
mantuvo silencio frente a la omision secretarial, lo que le sirvié al final para
conseguir un fallo favorable ante el Contencioso, sin que ello constituya causa
suficiente para predicar acto manifiestamente contrario del acusado.

Asi las cosas, frente a las irregularidades comentadas, esto es, falta de las actas en el
proceso especial y ausencia de notificacion de las resoluciones por medio de las cuales
se sanciono al Secretario, no hay acto manifiestamente injusto que pueda calificarse
de prevaricador, pues la omisién del funcionario al no levantar las actas que se
imponian por la reconvencion, no demuestra por si solo el propdsito de obrar contra
derecho; como tampoco se demuestra por el acto no cumplido de las notificaciones de
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las resoluciones, imputado no al Magistrado sino a quien suscribié como secretario
las resoluciones.

No comparte la Sala las razones exculpativas del funcionario, en cuantoaquela
imposicién de las sanciones en la Resolucion numero 04 sea un error de interpreta-
cién del empleado sancionado, al ordenar que el oficial Mayor consignara siete (7)
dias de sueldo como multa, cuando lo que pretendia el Presidente del Tribunal era

imponer entre las dos sanciones ese guarismo, resultante de la suma de cinco (5) dias:

como sancién en la primera y dos (2) en la segunda, pues ademds de resultar ilogico el
hecho de que ante las reiteradas fallas del empleado, las sanciones fueran dismi-
nuyendo, cuando la razén indica que la segunda sancién ha debido ser mayor o igual
que la primera, seria como admitir que su funcion se limitaba a firmar sin percatarse
del contenido del acto, cuando precisamente su experiencia, la investidura del cargo
que desempeiia, el motivo de la sancién y el conocimiento de haber sido quien
constato las fallas en las labores del secretario, lo ]levaban a extremar cuidadosamente
el resultado de la resolucion.

Su acto es manifiestamente injusto, en cuanto no tiene apoyo en la ley, que le
exigia imponer como mdximo una sancion equivalente a cinco (5) dias de sueldo
como muilta, segun lo seniala el articulo 198 del Decreto 1660 de 1978, al que tuvo
que recurrir en razén a que el Reglamento interno no contenia ni la clase de sancion
ni la pena a imponer; por manera que existia en el Magistrado el conocimiento de que
el aéto oficial era contrario a la ley y contenia una injusticia.

De otra parte, los continuos enfrentamientos entre el superior y el empleado,
como se desprende de la denuncia que el primero formulara al segundo y las
respuestas de éste, son suficientes para predicar la existencia del elemento subjetivo
en el obrar del sindicado, por lo que no puede la Sala admitir lo sostenido por él, en
cuanto a la ausencia de 4nimo por perjudicar al empleado sancionado, puesto que la
sancion a él impuesta lo contradice, en la medida en que sobrepasé el maximo de la
sancién autorizada.

IV. CALIFICACION JURIDICA
Y OTRAS DETERMINACIONES:

De todo cuanto se ha pormenorizado en precedencia surge para la Corte con
claridad, que dentro de este expediente fue comprobada fehacientemente la perpetra-
ci6n de conducta constitutiva del delito de Prevaricato por Accién; conducta despro-
vista de todo matiz que la justifique o excuse, por lo que debe ser objeto de reproche
criminal en esta instancia, como a continuacion se puntualiza.

Prevaricato por accién:

Consiste esta figura delictiva al tenor de la descripcion abstracta contenida en el
articulo 149 del Cédigo Penal, en la conducta del funcionario publico que profiere
resolucion manifiestamente contraria a la ley; significando con ello que en las
decisiones de los funcionarios, se deben observar plenamente las prescripciones
pertinentes, sin que les sea permitido apartarse caprichosamente de los limites fijados
por la legislacion.

-
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Incurrié en este comportamiento punible el Magistrado acusado, porque de
manera evidente e inequivoca hay manifiesta injusticia entre lo decidido por él v lo
previsto y ordenado por la ley, al imponer al secretario del Tribunal como sancion,
multa equivalente a siete (7) dias de sueldo, con conciencia de que sobrepasaba el
" maximo senalado en el articulo 198 del Decreto 1660 de 1978, cuando de otra parte
no se admite por la Sala, el hecho de imputarle al mismo sancionado, el error de
imponerse una sancién mayor que la autorizada.

Acerca del interés juridico tutelado en la disposicion sustantiva de que se acusa
al Magistrado, dijo la Corte en oportunidad reciente:

“Se trata, en consecuencia de infraccién contra la Administracién Puablica,
cuyo titulo regula en forma amplia todos aquellos atentados de los empleados
pablicos cuando se apartan del fiel cumplimiento de sus funciones oficiales. Nada
nuevo se dice si se afirma que el legislador es bastante exigente respecto a esta clase de
conductas, pues, la infidelidad en el ejercicio de los deberes produce sobresalto y
desconfianza dentro de la colectividad”.

“Exigencia que parece mayor entratindose de funcionarios judiciales, dada la
mision especifica que les corresponde atender. En estos como en ningunos otros, la
responsabilidad, el decoro, la eficacia y atin el desinterés, térnase mas imperativos,
especialmente en estos tiempos en que la sociedad experimenta crisis en sus principa-
les valores. Tiene razon entonces el sefior Procurador Delegado cuando recuerda que
en el Juez “... como en ningan funcionario recurre en su investidura los ideales de
justicia y equidad, sustituto del bien comtin y razon misma de la sociedad” (Auto de
marzo 3 de 1987).

En consecuencia con lo expuesto, la Corte proferird Resolucion Acusatoria en
contra del Magistrado del Tribunal Superior de Riohacha, Doctor Ronaldo Redondo
Redondo, a titulo de autor responsable del delito de Prevaricato por Accion, que
consagra el estatuto punitivo en su articulo 149 y cuya sancién consiste en prision de
uno (1) a cinco (5) afios e interdiccion de derechos y funciones publicas hasta por el
mismo término.

La conducta punible por la cual se dicta Resolucion Acusatoria, estd prevista en
el Codigo Penal en el Titulo 11, Capitulo Séptimo, bajo la denominacién genérica
de “Del Prevaricato”.

De otra parte, como aparecen acreditados en el proceso los requisitos sustancia-
les exigidos por el Codigo de Procedimiento Penal para imponer medida de asegura-
miento consistente en la detencion preventiva del sindicado, asi se procederd de
conformidad con el articulo 414 de la obra citada. Sin embargo, como los hechos
tuvieron ocurrencia con anterioridad al 1° de julio de 1987, por favorabilidad se dara
aplicacion al articulo 453 numeral 1° del Codigo de Procedimiento derogado, es
decir, se le otorgara el beneficio de la Libertad Provisional, mediante caucién
prendaria que se fija para el efecto, en el equivalente a cinco (5) salarios minimos
mensuales y la suscripcion de la correspondiente diligencia de compromiso de buena
conducta y la presentacion ante la Secretaria del Tribunal de Riohacha cada quince
(15) dias, requisitos que debe cumplir dentro de los cuatro (4) dias siguientes al de la
notificacién personal de esta providencia.

G. PENAL- PRIMER SEM./89 - 2
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En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema —Sala de Casacién Penal- adminis-
trando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

Primero: FormuLAR Acusacion PenaL en contra del Doctor Ronaldo Redondo
Redondo, Magistrado del Tribunal Superior de Riohacha (Guajira), a titulo de autor
responsable del delito de Prevaricato por Accion.

Segundo: DecreTar la medida de aseguramiento consistente en detencion preven-
tiva del Doctor Ronaldo Redondo Redondo, por las razones consignadas en la parte
motiva de este proveido.

Tercero: Ororcar al Doctor Ronaldo Redondo Redondo el beneficio de la
Libertad Provisional, con fundamento en el articulo 453 numeral 1° del Cédigo de
Procedimiento Penal derogado, bajo las condiciones consignadas en esta provi-
dencia. -

Cuarto: Para la notificacion de esta providencia, recibir la caucion y suscribir la
diligencia de compromiso sefialada se comisiona al Doctor Leonelo Sierra Pimienta,
Magistrado del Tribunal Superior de Riohacha (Guajira), quien le hara las adverten-
cias de ley inherentes a su defensa.

Cépiese, notifiquese y camplase.

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carrefio Luengas, Jaime Giraldo Angel, Guiller-
mo Ddvila Mufioz, Lisandro Martinez Ziniga, Gustavo Gomez Veldsquez, Rodolfo
Mantilla Jdcome, Edgar Saavedra Rojas.

Marino Henao Rodriguex
Secretario




IMPEDIMENTO JURISDICCION DE ORDEN PUBLICO

Como lo expresé la Sala en providencia del 20 de abril de 1988, el inciso 2°

del articulo 535 del Cédigo de Procedimiento Penal no puede aplicarse

indistintamente a todos los procedimientos, como el especial contemplado

para la jurisdiccion de Orden Piblico, en el que no se separan las funciones
de instruir y fallar.

Auto Recusacion. 21 de enero de 1989. Rechaza la recusacién contra la
Sala presidida en el Tribunal de Orden Piblico, por el Doctor Luis Gerar-
do Espinosa Lopez. F.F. articulo 535 C. de P.P. y Decreto 180 de 1988.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacién Penal

{Recusacién ntimero 3522. Luis Carlos Gémez Alzate).
Aprobada Acta ntmero 002 de enero 17/89.

Magistrado ponente: Doctor Guillermo Ddvila Mufioz.

Bogotd, enero veintiuno (21) de mil novecientos ochenta y nueve (1989).

Vistos:

Procede la Corte a decidir de plano sobre la recusacién que propone el Fiscal 4°
del Tribunal Superior de Orden Publico contra la Sala de esta Corporacién presidida
por el Magistrado Luis Gerardo Espinosa Lépez para que se separe del conocimiento
del proceso contra Luis Carlos Gomez Alzate por infraccién al Decreto 180 de 1988,
que pas6 al Magistrado referido para resolver la apelacién de la sentencia de primera
instancia, habiendo ya conocido la misma Sala de recurso respecto a auto que dispuso
con anterioridad medida de aseguramiento contra el procesado en mencion.

La Recusacion:

Al remitirsele por segunda vez las diligencias para emitir concepto respecto a la
consulta de Ia sentencia condenatoria, el sefior Fiscal 4°del Tribunal, recus6 ala Sala
de Decisién correspondiente con fundamento en el inciso segundo del articulo 535
del Cédigo de Procedimiento Penal que prevé impedimento para la Sala que haya

:
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conocido con anterioridad de cualquier providencia en la etapa de juzgamiento, para
preservar la independencia de la segunda instancia y garantizar la defensa del
procesado por intervenir o actuar funcionarios sin perjuicio alguno. Y si bien en el
procedimiento especial de Orden Publico no existe diferenciacion entre instruccion y
juzgamiento, la sentencia corresponde a éste y operan los criterios expresados.

Comenta que por no existir norma en las disposiciones de Orden Publico, debe
aplicarse el procedimiento ordinario. y basta tener en cuenta para sostener esta
interpretacién el que si la prueba no hubiera variado, deberia confirmarse la decision,
habiéndose ya pronunciado la Sala sobre medida asegurativa, lo que iria con perjui-
cio de la defensa.

Segtin las constancias procesales, el Magistrado sustanciador resolvié sobre la
apelacion contra el auto que decreté medida de aseguramiento e inicialmente
advirti6 el impedimento al ordenar someter el asunto a reparto y cumplido esto, el
funcionario a quien correspondié sugirié dar cumplimiento al articulo 111 del
estatuto procesal sobre impedimento conjunto de la Sala. Ante la insistencia del
Tribunal, la Fiscalia se abstuvo de emitir concepto y no formulé recusacion por haber
ya advertido la Corporacién la situacion referida.

Insiste en que al parecer no existe prueba diferente a la recaudada cuando se
dict6 la medida de aseguramiento y que el impedimento existe cuando no hay
subordinacién entre el inferior y el superior, debe operar con mayor razén cuando se
presenta esta circunstancia.

La Sala recusada al responder se remitié a su providencia por la cual rechaz el
impedimento y ordené acuerdo con las normas pertinentes {(art. 22 Dec. 474/88, arts.
110 y 112 C. de P.P.) remitir el proceso a la Corte para la decision.

SE CONSIDERA:

Como queda expresado, la recusacion se ha propuesto por la causal especial que
consagra el estatuto procesal actualmente vigente y que prevé la separacion del
conocumiento de la Sala del Tribunal que en la etapa de instruccion haya decidido
algiin recurso (art. 535).

De lo expuesto por la Fiscalia y de acuerdo con la actuacion procesal, aparece
que la Sala recusada conoci6 con anterioridad de la apelacion contra.la medida de
aseguramiento dictada contra el procesado, la cual fue sostenida. Y advertido esto por
el Magistrado sustanciador, dispuso el reparto del negocio y posteriormente, ante la
solicitud de la Fiscalia, decidié, de acuerdo con los restantes Magistrados de la Sala
de Decision abstenerse de declarar tal impedimento.

Examinada esta providencia, a la cual se remite la Corporacién para rechazar la
recusacion posteriormente formulada con la misma base, anota que si bien existe este
motivo especial de impedimento, diferente a los consagrados ordinariamente, no es esta
la situacton en el proceso materia de examen, ya que se trata de una jurisdiccion
especial y porque el instructor es el mismo juzgador en primera instancia, sin exustir
diferencia con la reglamentacion del anterior Codigo. Y se remite a fallo de esta Sala
que resolvid caso en el que se plantes la misma situacion.
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De conformidad con lo expresado se concluye claramente que no existe fundamen-
to para la recusacion propuesta y en consecuencia debe ser rechazada.

Lo anterior porque st bien es cierto que el nuevo estatuto procesal establecié esta
causal especial de separacion de los funcionarios, la misma hace relacion al procedi-
miento en el que se aisla la funcion instructora y la falladora, en forma que el
Sfuncionario instructor califica el proceso, correspondiendo al Juez dictar el auto de
control de legalidad y proseguir el tramite hasta el fallo respectivo; y sin que en este caso
pueda la Sala del Tribunal que conocid de recurso contra providencia dictada en la
etapa instructiva, intervenzr o dictar sentencia. Esto con el fin de que sean distintos los
funcionarios y evitar que quien conocid inicialmente, profiera nueva decision, en
orden a lograr un juzgamiento con mayores garantias.

Sin embargo, como ya lo expresé la Sala en la providencia que cita el Tribunal
(abril 20/188), esto no significa que tal norma pueda aplicarse indistintamente a todos
los procedimientos, sino sélo respecto a aquél para el cual ha sido dictada, es decir en
que se establece la referida separacion y en el que no existe subordinacion funcional.
Criterio reiterado en otras decisiones tomadas por esta Sala (sept. 20/88).

Por las mismas razones y porque no corresponde a la indole o naturaleza del
procedimiento no es aplicable en aquellos casos en que la instruccion puede adelantarse
por el mismo fallador, como es el caso de los Juzgados M unicipales, de los Tribunales y
de la Corte.

Por lo tanto debe sostenerse la interpretacion anteriormente expresada, sin que
resulten vdlidos los argumentos presentados por el recusante en cuanto a la aplicacion
del procedimiento ordinario, pues debe recordarse que el estatuto procesal al lado del
procedimiento al que alude la Fiscalia contempla el que debe observar otros juzgadores,
como los ultimamente citados y a éste se aproxima el especial contemplado para la
Jurisdiccion de orden publico, en el que no se separan las funciones de instruir y fallar.
Y sin que por otra parte pueda aducirse que por no seguirse esta norma, se lesione el
derecho de defensa de los acusados porque de aceptarse esta alegacion se llegaria a tal
quebranto en los procedimientos en que no se aplica este preceplo, lo cual no correspon-
de a la realidad ni a la naturaleza de los ritos procesales que consagran con amplitud
los medios de impugnar los cargos contra los acusados y las decisiones proferidas a
través de los recursos pertinentes.

Asi, debe desecharse la recusacién formulada.

Por lo dicho, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia,

RESUELVE:

Rectazar la recusacion formulada en este proceso contra la Sala de Decision
presidida por el Magistrado del Tribunal de Orden Publico doctor Luis Gerardo
Espinosa Lépez.
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Devuélvase el proceso a la Corporacion citada para que se proceda a tramitar la
apelacion. .

Notifiquese y camplase.

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carreio Luengas, Guillermo Ddvila Musioz,
Jaime Giraldo Angel, Gustavo Gomez Veldsquez, Rodolfo Mantilla Jdcome, Lisandro
Martinez Zuriga, Edgar Saavedra Rojas.

Marino Henao Rodriguez
Secretario



LIBERTAD PROVISIONAL

Los postulados filoséficos de 1a Ley Penal y Procesal Penal, apuntan a
limitar al maximo la privacién de libertad preventiva y dentro de esa
postura se explica la existencia del articulo 439, del Cédigo de Procedi-
miento Penal, pero no puede pasar por alto la presencia de excepciones
claramente sefialadas en esta norma, como ocurre con el articulo 441.

Auto Segunda Instancia. 31 de enero de 1989. Confirma la providencia del

Tribunal Superior de Medellin, por medio de la cual profirié medida de

aseguramiento consistente en detencion preventiva, contra el Doctor Ivin

Dario Uribe Henao - ex Juez Promiscuo Municipal de El Bagre. F.F.
articulo 439 C. de P.P.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Penal .

(2* Instancia ntmero 3467 contra Ivan D. Uribe. Detencién ilegal. T.S.
Medellin).

Aprobada Acta numero 04 enero 31/89.
Magistrado ponente: Doctor Rodolfo Mantilla Jacome.

Bogot4, enero treinta y uno (31) de mil novecientos ochenta y nueve (1989).

Vistos:

Procede la Corte a desatar el recurso de apelacién interpuesto por el Fiscal
Séptimo del Tribunal Superior de Medellin y por el defensor del procesado, contra el
auto de fecha septiembre 26 del afio préximo pasado, mediante el cual el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Medellin profirié medida de Aseguramiento consis- -
tente en detencion preventiva en contra del Doctor Ivan Dario Uribe Henao, ex Juez
Promiscuo Municipal de El Bagre (Antioquia), sindicado de cometer el delito de
privacion ilegal de libertad.

Cumplido el trdmite de rigor y oido el concepto desfavorable a la confirmacién
del auto recurrido del seior Procurador Primero Delegado en lo Penal, se resuelve el
recurso, previas las siguientes consideraciones:
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I. Hechos:

Los que dieron lugar a la apertura de la investigacion en contra del ex Juez
Promiscuo Municipal de El Bagre (Antioquia), fueron fielmente resumidos por la
Delegada en la siguiente forma:

“De las inspecciones judiciales practicadas, la prueba documental allegada
(copia de las pertinentes actuaciones judiciales del acusado) y la confesion del propio
incriminado, claramente aparece que en el Juzgado a su cargo se tramitaba proceso
contra el sefior Rubén Dario Alvarez Flérez por el punible de violacion de habitacién
ajena, quien, siendo empleado oficial como funcionario del Idema, se presento
voluntariamente a rendir indagatoria el dia 19 de enero del presente afio y una vez
terminada la diligencia se le envié a la Carcel Municipal, donde permanecié retenido
hasta el dia siguiente, conforme a las constancias procesales, no cbstante que el
defensor de Alvarez desde un principio advirtié verbalmente al Juez que la ley no
permitia captura o retenciéon en dichas circunstancias”.

Como antes se dijo, el propio acusado reconocié haber incurrido en tal
irregularidad, y explica que ello obedecié a su inexperiencia judicial y hasta ignoran-
cia de las respectivas disposiciones legales”.

[I. LA invESTIGACION:

Al momento de resolver la situacion juridica del indagado Ivan Dario Uribe
Henao, a quien se sindica de la comision del delito de Privacion Ilegal de Libertad,
por investigacion que se adelantara por orden del Tribunal Superior de Medellin, se
profirié en su contra Medida de Aseguramiento consistente en: la Detencién Preventi-
va, al reunirse legalmente los requisitos sustanciales, conforme lo dispone el articulo
414 del Cédigo de Procedimiento Penal. Para el efecto tuvo en cuenta el Tribunal,
las pruebas allegadas al informativo, tales como las declaraciones de Fanny Arrieta
(fl. 73), William Grueso (fl. 76) y Cristo Sanchez (fl. 77), asi como la ampliacién de
la denuncia que formulara Rubén Dario Alvarez (fl. 78) y la propia indagatoria del
sindicado Uribe Henao (fl. 85), que en una u otra forma demuestran que el Juez
acusado privé de la libertad al ciudadano Rubén Dario Alvarez, cuando el delito por
el que se procedi6 no requeria tal privacién (Dano en Bien Ajeno, articulo 370 C.P.)
y sin sujecion a las formalidades legales, si se tiene en cuenta que se habia demostrado
la calidad de empleado oficial del denunciante, de quien se solicité la suspension del
cargo sin habérsele recepcionado indagatoria atn y sin que se hubiera resueito su
situacion juridica.

Por expresa disposicion del numeral 4° del articulo 441 del Cédigo de Procedi-
miento Penal y en consideracion al delito por el que se decreté la medida de
aseguramiento en contra del ex Juez Promiscuo Municipal de El Bagre (Anioquia),
esto es, Privacién ilegal de Libertad (articulo 272 del Cédigo Penal), la Szla de
Decision Penal del Tribunal Supericr de Medellin sostuvo que el sindicado no tenia
derecho a la libertad provisional, por lo que la medida de la detencién precautelativa
se hizo efectiva.

Contra la anterior resolucion, es decir, aquella que negé el beneficio de
excarcelacién para el Juez sindicado, interpusieron en su debida oportunidad, el



Nimero 2438 GACETA JUDICIAL 25

Fiscal Séptimo de la Corporacion y el defensor del procesado, los recursos de
reposicién y en subsidio el de apelacién, sin discutir las razones sustanciales del a quo
en cuanto a la imposicién de la medida de aseguramiento.

El Tribunal Superior mantuvo vigente la medida en cuanto no repuso la
decision de mantener privado dela libertad al sindicado, concediendo el recurso de
apelacion legalmente interpuesto.

La inconformidad de los recurrentes se limita a solicitar que se revoque la
decisién por medio de la cual el Tribunal Superior de Medellin negé el beneficio de
la libertad provisional, que a juicio de los mismos no consulta el espiritu del Nuevo
Cddigo de Procedimiento, ni se identifica con su filosofia, ni es consecuente con las
razones de politica criminal que orientan las prohibiciones contenidas en el articulo

44] de la obra.

Con fundamento en la tesis pregonada por la doctrina sostienen los apelantes
que a pesar de las prohibiciones contempladas en la norma anteriormente citada, el
sindicado tiene derecho al beneficio de la libertad provisional, atendiendo lo dispues-
to en el numeral 1° del articulo 439 del estatuto procedimental, segn el cual puede
anticiparse la concesion del subrogado penal de la condena de ejecucion condicional
en cualquier estado del proceso, en su forma de excarcelacion caucionada, cuando
estén demostrados los requisitos establecidos para suspender condicionalmente la
ejecucion de la sentencia, esto es, cuando se retinan los requisitos de orden objetivo
referidos al cuantum de la pena, y los subjetivos relacionados con la personalidad del
agente, la naturaleza del hecho y las circunstancias y modalidades que lo rodearon,
conforme lo expone el articulo 68 del Cédigo Penal. De ser condenado el procesado,
sostienen los recurrentes, en su favor, atendiendo los factores mencionados, se
impondr4 la suspension de la ejecucién de la sentencia, por lo que no conceder la
libertad provisional a sabiendas de la no ejecucion de la sentencia, seria contradecir la
filosofia que inspira el subrogado, ademas de desconocer el articulo 12 del Codigo
Penal, aceptando tnicamente la funcién retributiva de la pena.

IlI. Momivaciones peL TRiBUNAL:

En el auto por medio del cual el Tribunal Superior de Medellin se abstuvo de
revocar la decision de hacer efectiva la medida de aseguramiento, esto es, no revocar
la negativa de concederle el beneficio de libertad provisional al Doctor Uribe Henao,
expuso el a quo:

1. No existe duda alguna sobre Ia tipificacion del delito de Privacion Tlegal de la
Libertad (articulo 272 Cédigo Penal), del cual se acusa al funcionario, pues las
pruebas allegadas al proceso demuestran que se privo de libertad al ciudadano Rubén
Dario Alvarez sin el lleno de las formalidades legales y que ellas son suficientes para
sostener que se retinen a cabalidad los requisitos exigidos por el articulo 414 del
Codigo de Procedimiento Penal para proferir la medida de aseguramiento consistente
en la detencién preventiva. En este punto ademds no hay inconformidad de los
recurrentes.
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2. En cuanto hace a la negacion de la libertad provisional, punto que se discute
por los recurrentes, sostiene el Tribunal Superior de Medellin a través de su Sala de
Decisién lo siguiente:

“De una parte, obrando conforme lo dispone el articulo 441 numeral 4° del C.
de P.P., no tendr4 derecho a la libertad provisional con fundamento en el numeral 1°
del articulo 439 ibidem, el procesado por el delito de Privacion ilegal de Libertad (art.
272 C.P.), tipo penal del que se acusa al Doctor Uribe Henao y por el que se decreté
en su contra la medida de aseguramiento consistente en la detencién preventiva, por
lo que el legislador de manera expr esa prohibe la libertad provisional en el delito
examinado”.

“De otra parte y atendiendo al tenor literal de la norma en cita (art. 441 del C. de
P.P.), ella habra de aplicarse en su sentido, puesto que no existiendo oscuridad
alguna en su entendimiento, a ninguna forma de interpretacion distinta habrd de
recurrirse, cuando ademas de manera clara y expresa se relaciona con la materia en
estudio.

Concluye el a quo refiriéndose al sentido gramatical de la palabra Prohibicion,
para significar que ella indica accién de vedar o impedir el uso o ejecucién de una
cosa, por lo que mantiene su decisién de negar la excarcelacién solicitada.

IV. CONCEPTO DE LA DELEGADA

El sefior Procurador Primero Delegado en lo Penal coincidiendo con lo sosteni-
do por los recurrentes, solicita a esta Corporacion se revoque el punto por medio del
cual se negé6 al Doctor Dario Uribe Henao la libertad provisional, contenido en el
auto proferido por el Tribunal Superior de Medellin, en el que resolvié la situacién
juridicz del sindicado.

Luego de referirse a la posicion doctrinaria mencionada por los recurrentes,
sostiene el Ministerio Pablico que los articulos 68 del Codigo Penal, 439 y 441 del
Codigo de Procedimiento Penal han de ser interpretados y aplicados arménicamente
siguiendo la filosofia que “orienta al nuevo estatuto de creacién de la detencién, sin
excarcelacién, para infracciones de suma gravedad y cuando la personalidad del
sujeto agente exige tratamiento penitenciario, de tal manera que las normas aparente-
mente incompatibles o contradictorias deben ser interpretadas, al efecto, con el doble
criterio objetivo, en cuanto a la naturaleza y cuantum de la pena; y subjetivo, respecto
a la necesidad de imponer o no tratamiento penitenciario”.

En sintesis, se muestra partidario del otorgamiento de la libertad provisional en
favor del Doctor Uribe Henao, porque estudiados los factores subjetivos, debe
llegarse a la conclusién de que no requiere tratamiento penitenciario.

V. C()NSII)I‘IR,\CI()NHS DE LA SALAZ

1. El delito por el que se procesa al funcionario judicial Uribe Henao es el de
Privacion Ilegal de Libertad regulado en el articulo 272 del Cédigo Penal, que
sanciona con prision de uno (1) a cinco (5) afios y pérdida del empleo, al empleado
oficial que abusando de sus funcicnes, prive a otro de su libertad.
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La Sala comparte la estimacion del a quo de que las pruebas allegadas al proceso
son suficientes para cumplir con las exigencias del articulo 414 del Cédigo de
Procedimiento Penal, en el ordenamiento de la detencion preventiva. Por lo demds tal
decisién no ha sido motivo de inconformidad de la parte recurrente y es aceptada por el
Ministerio Publico.

2. La inconformidad, motivo de la alzada, consiste como ya se resefid, en que el
Tribunal de Medellin al proferir el auto de detencion preventiva contra el sindicado
Uribe Henao, le nego la libertad provisional, cuando segin su criterio, el procesado
tiene derecho a este beneficio.

Parala Sala bastaria en la solucion del problema juridico asi planteado, recordar
el principio legal de hermenéutica que ordena al intérprete, atender al tener literal de
la norma, cuando éste es claro y no apartarse de €l con el pretexto de consultar su
espiritu, como acertadamente lo afirma el Tribunal de Medellin, cuando se nego a
reponer su decision.

Ello porque como se recordard, el articulo 441 del Cédigo de Procedimiento
Penal seriala que “No tendrdn derecho a la libertad provisional, con fundamento en el
numeral 1' del articulo 439 de este codigo... 4. En todos aquellos delitos que tengan
sefialada una pena privativa de la libertad cuyo minimo sea de tres (3) arios y ademds,
en los siguientes delitos: ...privacion ilegal de libertad articulo 272...".

Indudablemente esta norma de claridad meridiana, estd excluyendo en forma
precisa otros delitos de Privacion Ilegal de Libertad, del régimen favorable contempla-
do en el numeral 1° del articulo 439 del Cédigo de Procedimiento Penal, que dispone
‘que: “Ademds de lo establecido en otras dzsposzczones el procesado tendrd derecho a la
libertad provisional garantizada mediante caucién Juraloria o prendaria para asegu-
rar su eventual comparecencia en el proceso y la ejecucion de la sentencia, si hubiere
lugaraella: 1. Cuando en cualquier estado del proceso estén demostrados los requisitos
establecidos para suspender condicionalmente la ejecucién de la sentencia. En este caso
la libertad no podrd negarse con base en que el detenido provisionalmente necesita
tratamiento penitenciario”. Y pretender ignorar la claridad del mandato contenido en
el articulo 441, numeral 4° del Cidigo de Procedimiento Penal, so pretexto de
consultar el espiritu de la legislacion penal y procedimental, es inadmisible.

3. Pero débe senalarse ademds, que las argumentaciones del recurrente en la
sustentacion del recurso, pretenden soslayar las verdaderas razones de la detencion
preventiva, que universalmente son reconocidas, como la necesidad de garantizar el
éxito de la investigacion, asegurar la presencia del sujeto en el proceso y en la ejecucion
de la sentencia en su eventualidad.

Por otra parte no ignora la Sala que, los postulados filosdficos de la ley penal y
procesal penal, apuntan a limitar al mdximo la privacion de libertad preventiva y
dentro de esa postura se explica la existencia del articulo 439 del Cddigo de Procedi-
miento Penal, pero no puede pasar por alto la presencia de excepciones claramente
senialadas en esta norma, como ocurre con el articulo 441, que es también expresion de
la politica criminal de Estado, que entiende que en tales hipotesis, los autores de los
hechos delictivos alli senalados, no deben gozar de dicho beneficio, sin que ello impida
que en el momento de una eventual sentencia condenatoria, el Juez, teniendo en cuenta
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los requisitos objetivos y subjetivos exigidos (articulo 68 del Codigo Penal) decida
otorgarle el subrogado penal de la condena de ejecucién condicional.

No se accede por ello a modificar la decisién apelada.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaci6on Penal,

Rrsurive:
ConrirMmar la providencia apelada.
Copiese, notifiquese, camplase y devuélvase.

Lisandro Martinez Zuniga, Jorge Carreno Luengas, Jaime Giraldo Angel,
Guillermo Dévila Mutioz, Guillermo Duque Ruiz, Gustavo Gomez Veldsquez, Rodol-
fo Mantilla Jacome, Edgar Saavedra Rojas.

Marino Henao Rodriguez
Secretario



RESOLUCION ACUSATORIA. APELACION

Del articulo 487 del C. de P.P. se desprende que, proferida la Resolucion
de Acusacion, es imprescindible esperar su ejecutoria para dar el siguiente
paso procesal.

Auto Segunda Instancia. 31 de enero de 1989. Se abstiene de conocer en

apelacién, de la providencia, por medio de la cual el Tribunal Superior de

Villavicencio profiri6 resolucién de acusacién contra el Doctor Gustavo

Montejo Reyes, Juez Cuarto de Instruccion Criminal de esa ciudad, por el
delito de Prevaricato. F.F. articulo 487 C. de P.P.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacién Penal

(2* Instancia namero 3449. Contra: Gustavo Montejo. Prevaricato: T.S. Villa:
vicencio).

Aprobada Acta namero 04.
Magistrado ponente: doctor Rodolfo Mantilla Jacome.

Bogotd, enero treinta y uno (31) de mil novecientos ochenta y nueve (1989)

Vistos:

Por via de apelacion oportunamente interpuesta contra el auto de fecha septiem-
bre 1°de 1988, mediante el cual la Sala Penal del Tribunal Superior de Villavicencio
decidi6 proferir Resolucion de Acusacion en contra del Doctor Gustavo Montejo
Reyes, ha llegado el proceso a esta Corporacion.

Rituado el tramite propio del recurso y escuchado el concepto del sefior Procura-
dor Segundo Delegado en lo Penal, se procede:

RF.SULT/\NDOS Y CONSIDERANDOS:

l. Por auto de septiembre 1° de mil novecientos ochenta y ocho, la Sala de
Decision del Tribunal Superior de Villavicencio profirié Resolucién de Acusacién
en contra del Doctor Gustavo Montejo Reyes, por el delito de Prevaricato, supuesta-
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mente cometido cuando se desempefiaba como Juez Cuarto de Instruccién Criminal
de Villavicencio.

2. Contra la anterior determinacidn interpuso recurso de apelacién el Doctor
Jaime A. Corredor Mattus, en su calidad de defensor del procesado, mediante escrito
presentado ante la Secretaria de la Sala Penal del Tribunal Supenor de Villavicencio,
el catorce de septiembre pasado.

3. Debidamente notificada la Resoluciéon de Acusacion, se profirié por la Sala,
el auto de fecha octubre diez del pasado afo, por medio del cual se concede el recurso
oportunamente interpuesto contra la Resolucién de Acusacion dictada en contra del
Doctor Gustavo Montejo Reyes, recurso que se concede en el efecto Devolutivo, para
ante la Corte Suprema de Justicia.

4. El sefior Procurador Segundo Delegado en lo Penal, para cuando rindiera su
concepto de ley, dentro del tramite propio de la instancia, solicita a la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, se disponga que el recurso de
apelacion sea concedido por el Tribunal de origen, en debida forma, pues dada la
naturaleza del auto objeto de la impugnacién (Resolucion de Acusacion), su apela-
cion debe concederse en €l efecto suspensivo, segun criterio reiterado de esta Corpo-
racion.

5. En efecto, razén le asiste a la Delegada, en cuanto a que esta Sala debe
abstenerse de resolver el recurso propuesto, en consideracion a que no fue concedido en
debida forma, puesto que cuando se trate de la decision interlocutoria de Resolucion de
Acusacién, el recurso debe concederse en el efecto Suspensivo y no en el Devolutivo, en
razén a que para el primer efecto, dada la naturaleza de la decision, se suspende toda
actividad hasta tanto no se resuelva por el ad quem la impugnacion, al paso que en el
segundo, el Juzgado que profirié la decision conserva la facultad de practicar las
pruebas y adelantar el proceso, no obstante a su vez, tramitarse la segunda instancia
correspondiente.

Le basta a la Sala recordar su decision del treinta y uno de junio pasado, con
referencia al efecto en que debe concederse el recurso de apelacion de Resolucion de
Acusatoria, para resolver el presente caso:

“El recurso ha debido ser concedido en el efecto suspensivo. En efecto:”.

“El articulo 487 del Cédigo de Procedimiento Penal dice: ‘Etapa de juzgamien-
to. Con la ejecutoria del auto sobre control de legalidad o de la Resolucion de
Acusacién, segun el caso, se inicia la etapa de juzgamiento’’

De este precepto se desprende con claridad que proferida la Resolucion de
Acusacicn es imprescindible esperar su ejecutoria para dar el siguiente paso procesal,
que en el procedimiento “homogéneo” (Corte, Tribunales, Juzgados Municipales) es la
apertura a prueba, y en el “mixto” (fuzgados Superiores y del Circuito) el envio del
expediente al Juzgado de conocimiento para efectos del auto sobre control de legalidad.
En estas condiciones, interpuesto el recurso de apelacion contra la Resolucion Acusa-
toria, el juzgador a quo no puede realizar ninguna actuacion hasta tanto el ad quem
no vesuelva. Durante este interregno, pues, su competencia queda “suspendida”,
cuestion que el citado Cédigo contempla en los siguientes términos:
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“Art. 205. Efectos: La apelacion de las providencias que se profieran en el
proceso penal se surtird en uno de los siguientes casos:”

“1. Suspensivo: En cuyo caso la competencia del inferior se suspenderd 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 impugnacion, y no la superficial exégesis del iltimo inciso
del articulo 206 en mencion, que dice: “Las providencias no enumeradas en los
literales anteriores (dentro de los cuales no figura la resolucion de acusacion) serdin
apelables en el efecto devolutivo, salvo que la ley prevea otra cosa”. En el presente caso
esta “otra cosa” —acorde con la interpretacion coherente y sistemdtica arriba hecha— es
la prevista en el articulo 487 copiado, y en la parte liminar del articulo 205, que
también se transcribid.

Por ser todo lo anterior tan obuvio, bien pudo el legislador haber considerado
innecesario incluir expresamente la Resolucion de Acusacion en la lista de providen-
cias apelables en el efecto suspensivo.

Conforme a lo anterior, la Sala deber4 abstenerse de resolver el recurso propues-
to por lo que el cuaderno recibido del Tribunal de Villavicencio debe regresar, para
que en debida forma se conceda.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacion
Penal-,

RESUELVE:

1. AssteNEersk de conocer, por ahora, el recurso de apelacién interpuesto por el
Doctor Jaime A. Corredor Mattus, contra la Resolucién de Acusacién proferida
contra el Doctor Gustavo Montejo Reyes, en la fecha citada.

2. Disponer el envio de las diligencias al Tribunal Superior de Villavicencio
—Sala Penal-, para que se dé cumplimiento a los fines indicados en la parte motiva de
este proveido.

Copiese, notifiquese, camplase y devuélvase.

Lisandro Martinez Zusiga, Jorge Carrefio Luengas, Jaime Giraldo Angel,
Guallermo Ddvila Musioz, Guillermo Duque Ruiz, Gustavo Gémez Veldsquez, Rodol-
fo Mantilla Jdcome, Edgar Saavedra Rojas.

Marino Henao Rodriguez
Secretario



VIOLACION DIRECTA. VIOLACION INDIRECTA

. Hay contradiccién cuando se propone simultaneamente la violacién direc-

taylaindirectay, por consiguiente, no puede el censor partir de la omision

de algunas pruebas por parte del juzgador de derecho, y a renglén seguido,
sostener yerro en su interpretacion.

Sentencia Casacién. 31 de enero de 1989. No casa el fallo del Tribunal
Superior de Villavicencio, por medio del cual condené a Ilverio Forero
Forero, por el delito de homicidio. F.F. articulo 580 C. de P.P. anterior.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Penal

(Casaciéon numero 3098. Contra: Ilverio Forero).
Aprobada Acta niimero 04.
Magistrado ponente: doctor Rodolfo Mantilla Jacome.

Bogota, enero treinta y uno (31) de mil novecientos ochenta y nueve (1989).

Vistos:

El Tribunal Superior de Villavicencio confirmé la sentencia proferida por el
Juzgado Segundo Superior de la misma ciudad, mediante la cual condend a [verio
Forero a la pena de veintiséis (26) afios de prisién como responsable de los delitos de
homicidio. La defensora del procesado interpuso contra tal decision el recurso
extraord:nario de casacion, el cual fue concedido y declarado admisible. Presentada
la demanda se considero ajustada a los requisitos legales. Corridos los traslados de
rigor la Sala procede a resolver.

1. Hechos:

Los que generaron el fallo materia de la impugnacion, ocurriercn, los primeros,
el 2 de diciembre de 1984 en la ciudad de Tame (Arauca), cuando en el estableci-
miento putblico denominado “Centro Ganadero”, fue muerto el ciudadano josé
Agustin Mendoza Nifio y herido el sefior José Never Caceres por disparos de arma de
fuego; los segundos, se consumaron la noche del 13 de enero de 1985, en la zona de
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tolerancia de lamisma ciudad, en el sitio conocido como “Samarkanda”, en donde se
dio muerte al sefor Jorge Eliécer Patarroyo Ayala y se hirié a Pablo Masmela, por
disparos de pistola calibre 45 mm. De los hechos se sindicé a Ilverio Forero (Alias
Perro con Sueno o Burro con sueiio), quien fue capturado el 11 de abril del ultimo
ano citado. ’

II. AcTuAcCiON PROCESAL:

]. Por cada uno de los hechos relacionados se inici6 investigacion por separado,
- en cuyo desarrollo los funcionarios designados para adelantar las diligencias decreta-
ron la detencién preventiva del implicado y practicaron las pruebas tendientes al
esclarecimiento de los hechos materia de la averiguacién.

2. El conocimiento de los procesos se atribuy6 a los Juzgados Segundo, Primero
v Cuarto Superior de Villavicencio, los que llamaron a responder en juicio criminal
al procesado asi: Por los delitos de homicidio agravado (art. 324 numeral 7° del
Cédigo Penal), en la persona de José Agustin Mendoza Nifio y Lesiones personales en
José Never Caceres; por homicidio agravado (articulo 324 numeral 7° del C.P.),
cometido en Jorge Eliécer Patarroyo Ayala; y por la tentativa de homicidio de que
fuera victima Pedro Pablo Masmela Méndez.

3. Tramitada la etapa de la causa para cuyos efectos las investigaciones se
acumularon ante el Juzgado Segundo Superior de Villavicencio, el 10 de septiembre
de 1987 se celebr¢ diligencia de audiencia publica al transcurso de la cual el jurado
popular respondié de la siguiente manera: '

Por el homicidio cometido en José Agustin Mendoza con proyectil de arma de
fuego y aprovechando la indefension de la victima: “Si es responsable”.

Por las lesiones personales en José Never Caceres: “No es responsable”.

Por el homicidio de Jorge Eliécer Patarroyo Ayala con proyectil de arma de
fuego y aprovechando la indefensién de la victima: “Si es responsable”.

Por la tentativa de homicidio en Pedro Pablo Masmela Méndez: “No es respon-
sable”.

4. En octubre 3 de 1987 el Juez del conocimiento acogiendo el fallo de los
jueces de conciencia, condend a llverio Forero a la pena principal de veintiséis (26) °
afios de prision y a las accesorias de ley por los delitos de homicidio en José Agustin
Mendoza y Jorge Eliécer Patarroyo. Apelada esta decisién fue confirmada en lo
sustancial por el Tribunal Superior de Villavicencio, con la adicién de condenar en
abstracto a Ilverio Forero al pago de los perjuicios causados con el delito.

III. La pEmanDpa DE CASACION:

Dentro del marco de la causal primera del articulo 580 del Cédigo de Procedi-
miento anterior, el recurrente censura la sentencia atacada, por ser violatoria de
manera directa e indirecta de la ley sustancial.

El actor luego de hacer un esbozo de los hechos que generaron la actuacion
procesal y con referencia a los que culminaron con la muerte de José Agustin

G. PENAL- PRIMER SEM./89 - 3
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Mendoza, concluye: Violacion indirecta de la ley sustancial, por error de hecho: Dos
son los aspectos considerados por la recurrente en relacion con el primer cargo
enunciado: :

a) Desconocimiento de la prueba existente sobre la forma como ocurrieron los
hechos, por lo que no hubo una correcta adecuacién tipica del comportamiento,
omitiéndose la consideracién del homicidio simple, lo que condujo a la imposicion
de una sancién mayor.

Fundamenta este aspecto en el hecho de que los juzgadores de primera vy

segunda instancia ignoraron los testimonios de Argemiro Riafio, Hemel Dario

- Blanco, Beatriz Romero Reyes y José Never Ciceres, recepcionados en la investiga-
cion adelantada con ocasion de la muerte de José Agustin Mendoza;

b) Crear el hecho sin respaldo legal, al deducir en contra del procesado la
agravante contemplada en el numeral 7° del articulo 324 del Codigo Penal, con
efectos punibles desfavorables para su asistido, en cuanto aument6 considerablemen-
te la pena, violdndose asi la citada disposicién, como también los articulos 61, 26, 6 y
216 del mismo estatuto, que se refieren a los criterios para la fijacion de la pena, el
concurso de hechos punibles, el principio de legalidad del proceso y el indubio pro
reo, ademas de quebrantar ostensiblemente el articulo 26 de la Constitucién Na-
cional.

Violacion directa de la ley sustancial: Quebrantamiento directo de la ley sustan-
cial por aplicacién indebida del articulo 324 numeral 7° del Cédigo Penal, por cuanto
la circunstancia de agravacién contemplada en la norma en cita, no podia deducirse
en la consumacién de un delito de homicidio, hecho al que se llego por la riiia
suscitada entre el procesado y la victima. Sostiene que la aplicacién indebida de la
norma ocasioné la imposicién de una sancion mayor a su asistido. Y agrega que por
tal concepto, y por interpretacion errénea se infringieron los articulos 26, 27 y 61 del
Cédigo Sustantivo.

IV. Respursta prL MinisTERIG PUBLICO Y CONSIDERACIONES DE LA SALA:

El sefior Procurador Tercero Delegado en lo Penal, en lo cual estd de acuerdo la
Sala, pone de presente, los manifiestos errores de técnica de que adolece el escrito
sustentatorio de la impugnacion, lo que conduce a la desestimacion de los cargos.

Reiteradamente, la Corte ha sostenido, como lo recuerda el Ministerio Pablico,
que constituye un contrasentido, por lo que se imposibilita el estudio de sus plantea-
mientos, alegar simultineamente violacién directa e indirecta respecto a una misma
disposicién, como se desprende de las pretensiones del actor en su demanda, al alegar
la violacién directa de la ley, por inadecuada aplicacién del articulo 324 numeral 7°
del Codigo Penal e infraccion a esta misma disposiciéon a través del cuerpo segundo de
la causal primera del articulo 580 de] anterior Cédigo de Procedimiento Penal, esto

" es, violacion inditecta de la ley sustancial.

Con referencia a la insuperable contradiccion en que ncurre el censor, al
proponer para su estudio simultdneamente la violacién directa y la indirecta de la
nusma disposicién, recientemente la Sala dijo:
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“Tienen contenido y significaciones inconfundibles y distintas, y que en la
primera no se impugna la prueba, porque es de su esencia que el quebranto de la ley se
produzca de inmediato, es decir, sin desvio. Y sital es su contenido, resulta de engencm
logica aceptar, en su integridad, los hechos que declara probados la sentencia, para
edificar sobre ellos la censura. En cambio, es propio de la violacion indirecta discutir la
prueba, porque es de su esencia que el quebranto de la norma sea mediato, esto es, a
través de ella. Y si este es su sentido, resulta de imperativo logico rechazar, en forma
total o parcial, los hechos que declara probados la sentencia para demostrar que se viold
la prueba y que, por este modo se conculcs la ley”.

“Mds concretamente:” . .

“En la violacion directa se afronta un problema de fondo; la aplicacion de la
norma sustancial, bajo tres sentidos diferentes: Su falta de aplicacion o su aplicacion
indebida o su inlerpretacion errénea’.

“En la violacion indirecta se afronta un problema de forma; la contemplacion del
hecho y de su prueba bajo dos aspectos dzferentes El error manafiesto de hecho y el
error de derecho”.

“Resulta claro que es presupuesto logico de la violacion directa aceptar los hechos
en la forma como los aprecié el fallador, pues asi el caso concreto se convierte en
fundamento inmutable para de plano, ubicar el error en la aplicacion de la norma
musma. En cambio, si se rechazan los cargos que tuvo en cuenta el sentenciador y se
ataca la manera como los aprecié se destruye la forma especifica del caso concreto para
hacer recaer el error en la contemplacion de la prueba como medio de llegar a la
violacion de la norma sustancial”.

“Entonces, si el actor se interna en el estudio de las pruebas o de los hechos que
ellas demuestran para discutir la apreciacion que les dio o les negé el fallador, se sitiia
dentro de la violacion indirecta. Esto acontece cuando se formula un error de hecho
(contemplacion material), porque se deformé el alcance fdctico de la prueba, porque
estando en el proceso no fue considerada, o porque no halldndose materialmente en él
[fue imaginada o supuesta; y cuando se propone un error de derecho (contemplacion
Juridica), porque se viold la legalidad de la prueba en su aduccion, se le nego el valor
que la ley le atribuye, o se restringié o excedii el que ella le asigna”.

No podna entonces el censor, partir del hecho por él denunciado en relacion con
la omisién de las pruebas mencionadas en su demanda por parte del juzgador de
derecho, y a renglon seguido, sostener yerro en su interpretacion, pues es inconcebible y
escapa a toda regla de experiencia que a la vez se acepte y no la prueba y su valoracion.

No obstante que la recurrente sostiene que no comprromete en nada la actuacion
del jurado popular, puesto que la critica sobre la omision de las pruebas por ella
mencionadas la dirige hacia los jueces de derecho, es preciso aclarar que no estd
hactendo otra cosa que cuestionar la intervencion de los primeros, pues son ellos
quienes declararon la responsabilidad del procesado por los delitos por los que se le
convocd en todas las circunstancias, previo el correspondiente debate y conforme a los
cuestionarios propuestos, queddndole vinicamente al Juez de derecho establecer si los
veredictos se ajustaron a la realidad del acontecer o a los ordenamientos legales, coma
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en efecto sucedié en el caso concreto, o por el contrario utilizar los mecanismos legales
de control para corregir los excesos y desvios de la verediccion. Por ello en el fondo, se
estd proponiendo la violacion indirecta de la ley sustancial, por la presunta omisién de
los testimonios citados, por parte de los jueces de conciencia, evento que no puede
admitirse por las razones que la Sala puntualizé en anterior ocasion, asi:

‘a) Los miembros del jurado deciden en conciencia y atendida su conviccion
intima sobre los hechos respecto de los cuales se interroga (art. 560 del C. de P.P.), de
manera que no deben fundamentar su respuesta ni hacer un justiprecio de las razones
de indole probatorio que los llevaron a tomar su determinacion. En estas condiciones
no es posible afirmar que incurrieron en desconocimiento de la realidad probatoria o
que la valoracion equivocadamente, que es presupuesto esencial en los cargos por
violacion indirecta, porque falta el necesario elemento de comparacion entre las bases
probatorias del proceso y las que fueron tenidas en cuenta en la verediccion”.

“b) El articulo 519 del C. de P.P. dispuso que en los juicios en que inlerviene el
Jjurado de conciencia, la sentencia debe dictarse de acuerdo con el veredicto que aquél
diere respecto a los hechos sobre los cuales haya versado el debate, esto es, que la base de
la sentencia no es la prueba en forma inmediata, como ocurre en los casos en que
interviene el jurado, sino la respuesta de los jueces populares. Ante este imperativo
mandato legal el Juez de instancia, salvo casos de inexistencia o de contraevidencia
frente a los cuales no podrd dictar fallo de mérito, deberd dictar sentencia con
fundamento exclusivo en la respuesta de los jueces de hecho. De no hacerlo asi
incurrird en desconocimiento de las formas propias del juicio y, ademds daria razon
para la prosperidad de la causal segunda de casacion que se presenta precisamente
cuando la sentencia se dicta en desacuerdo con el veredicto del jurado” (C.S.J.
Casacion septiembre 9 de 1986, se reitera: marzo 11 de 1987).

No solamente por los defectos técnicos aludidos por la Delegada y anotados por
la Sala, sino también por las razones expuestas, deben rechazarse los cargos formula-
dos, pues en las condiciones anotadas, ellos no estan llamados a prosperar.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacion
Penal- administrando justicia er: nombre de la Republica de Colombia y por -
autoridad de la ley,

Resurive:
No casar la sentencia recurrida.
Copiese, notifiquese, cumplase y devuélvase al Tribuna!l de origen.

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carrefio Luengas, Jaime Giraldo Angel, Guiller-
mo Ddvila Mufioz, Gustavo Gomez Veldsquez, Rodolfo Mantilla Jdcome, Lisandro
Martinez Zuniga, Edgar Saavedra Rojas.

Marino Henao Rodriguez
Secretario



RESOLUCION ACUSATORIA. FAVORABILIDAD

.Con fundamento en el articulo 677 del C. de P.P., ha venido sosteniendo la
Corte, que aun en aquellos procesos en los cuales estuviere en firme el auto
de cierre de la investigacion, debera sustituirse el segundo sobreseimiento
temporal del C. de P.P. anterior, por la cesacién de procedimiento de que
trata el inciso segundo del articulo 473 del nuevo Cédigo, pero siempre que
el sumario no ofrezca mérito para formular auto de llamamiento a juicio o

resolucion acusatoria.

Sentencia Segunda Instancia. 1° de febrero de 1989. Revoca la providencia

del Tribunal Superior de Ibagué, por medio de la cual absolvié al Doctor

Luis Fernando Caicedo, Juez Penal Municipal, en su lugar lo condena

como responsable del delito de "alsedad en Documentos. Articulo 473 C.
de P.P.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Penal

(2* Instancia namero 3074. Contra: Doctor Luis Fdo. Caicedo. Sent. Absolu-
toria).

Aprobada Acta ndmero 04.
Magistrado ponente: doctor Jorge Carrefio Luengas.

Bogota, D. E., febrero primero (1°) de mil novecientos ochenta y nueve (1989).

Visros:

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ibagué, mediante sentencia del
nueve de mayo del afio en curso, absolvié al Doctor Luis Fernando Caicedo, Juez
Penal Municipal de la citada ciudad, de toda responsabilidad en relacion con los
cargos que le fueron imputados por un delito de falsedad en documentos publicos.

Contra la referida sentencia interpuso el recurso de apelacion el sefior Fiscal
Segundo de dicha Corporacion.

Sustentado en debida forma el recurso, debe la Corte resolverlo y a ello se
procede previas estas consideraciones:
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EP1soDIO PROCESAL:

A los procesados Héctor Jaime Garcfa, José Javier Martinez y Maria Gonzélez
Alvarado se les adelantaba en el Juzgado Noveno Penal Municipal de la ciudad de
Ibagué, una causa por el delito de hurto. :

'Héctor Jaime Garcia, el dnico procesado detenido, fue citado a audiencia
publica que debia celebrarse en dicho Juzgado a cargo del Doctor Luis Fernando
Caicedo, a las dos de la tarde del dia 11 de mayo de 1984.

Alega el acusado, que al llegar al Despacho Judicial el dia sefialado y pasadas las
dos de la tarde, él y el guardian que lo acompariaba encontraron que no habia .
atencion al piblico porque las oficinas estaban siendo objeto de aseo. Expresa el
procesado, que momentos después aparecié el Secretario con unos papeles en la
mano, manifestindole que debia firmarlos porque la audiencia ya se habia celebrado
en las horas de la manana y que en ella su defensor habia alegado por escrito.

Concluye Héctor Garcia su versién, afirmando que insistié en repetidas ocasio-
nes para que se le celebrara la audiencia, pues deseaba hacer en ella uso de la palabra,
pero que sus peticiones fueron desoidas y que el Juez se negé a recibirlo. Que dias mds
tarde, se le notificé la sentencia condenatoria sin haberse realizado la audiencia
ptblica, razén que lo llevé a formular contra el Juez la presente denuncia por
considerarse afectado en su derecho de defensa por la irregular actuacién del funcio-
nario.

ACTUACION PROCESAL:

La investigacion contra el Juez acusado, se adelant6 por el Tribunal Superior de
Ibagué, de acuerdo con la ritualidad sefialada en la ley vigente para la época de los
hechos, o sea el Decreto 409 de 1971.

Dos corrientes probatorias diametralmente opuestas se enfrentaron en el suma-
rio. De una parte, obra la versién del Juez acusado, quien afirma que la audiencia
publica se celebré en la hora y dia sefialados y que a ella asisti6 el procesado aunque
no hizo uso de la palabra. Su dicho lo respaldan los empleados del Juzgado y el
defensor de oficio del sentenciado. De otro lado, aparecen los testimonios del
denunciante y del guardidn que lo acompanaba, quienes afirman que la audiencia no
se celebro y que las cosas sucedieron como lo relata en su denuncia.

Esta irreconciliable posicion, llevé al Tribunal a calificar el mérito legal del
sumario con un sobreseimiento temporal y a reabrir la investigacion. Cumplido lo
anterior, y sin que se modificara-a situacion se calificé de nuevo el sumario con un
segundo sobreseimiento temporal que llegé-a la Corte para su revision en virtud del
grado jurisdiccional de consulta.

La Corte imparti6 aprobacién al sobreseimiento temporal y dispuso la préctica
de aquellas pruebas que considerd de especial importancia para el descubrimiento de
la verdad, pruebas que tuvieron cabal cumplimiento y llevaron al Tribunal a proferir
en contra del Juez acusado, auto de proceder por el delito de falsedad documental.

Concluida la causa, la Sala de Decisién del Tribunal de Ibagué por mayoria de
votos profiri6 sentencia absolutoria a favor del Juez Caicedo, decisién contra la cual
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interpuso el recurso de apelacién el sefor Fiscal del Tribunal, impugnacién que
sustent6 afirmando la existencia en el proceso de la plena prueba que para condenar
demanda la Ley, por estar demostrada la falsedad documental y la participacién
dolosa que en ella tuvo el funcionario acusado.

FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA RECURRIDA:

Diversos aspectos trata el Tribunal en la sentencia impugnada. Empieza dicha
Corporacion por reconocer la validez del proceso ante los cargos formulados por el
abogado defensor que reclamé la nulidad de la actuacién amparado en un supuesto
desconocimiento del principio de favorabilidad.

Al argumento expuesto por la Defensa en el sentido de que después de proferidos
dos sobreseimientos temporales, no se podia calificar nuevamente el mérito del
sumario, sino que se imponia forzosamente la cesacién de procedimiento, responde
el Tribunal, que el caso de estudio se rige por el procedimiento penal anterior y que
por mandato legal, si después de decretada la practica de pruebas y recogidas ellas, se
retinen los presupuestos para llamar a juicio, tal medida debe adoptarse en guarda del
debido proceso y el procesado “... no puede alegar derechos adquiridos en contra de
la sociedad y la justicia invocando el socorrido principio de la favorabilidad, pues en
su esencia y filosoffa no corresponde al concepto de impunidad y no se pueden alegar
como medio para que el Estado renuncie a la potestad punitiva...”.

Agrega el Tribunal, que cuando se profirié €l auto de proceder, la prueba
existente era idénea para adoptar dicha decision.

Pasa luego el Tribunal a examinar la prueba de cargo para llegar a la conclusion
de que las manifestaciones del denunciante-corresponden a la verdad y a la realidad
acreditada en autos y que “... hubo inmutacién a la verdad en el acta de audiencia
ptblica que se analiza, lo cual significa que fue alterada, cuestién que ticitamente
reconoce la defensa...”.

Se ocupa luego el Tribunal de la antijuridicidad en el comportamiento, para
afirmar que la alteracién ideolégica del acta de audiencia al pregonar la existencia de
una diligencia que no se realizé, no constituye una falsedad inocua como lo pretende
la Defensa “... porque el documento que contiene una audiencia pablica es juridica-
mente importante por su trascendencia tiene capacidad probatoria, debe ser analiza-
do, valorado y tenido en cuenta para los fines de la sentencia y el falsificarlo encierra
la posibilidad de causar dao al menos potencial y en tales condiciones la falsedad
deja de ser inocua..

Después de efectuar el Tribunal los anteriores planteamientos al ocuparse de la
culpabilidad, sostiene sin embargo, la inexistencia del hecho punible, por ausencia
del “... dolo especifico o dolo falsario...” porque no basta en su concepto, el dolo
genérico de alterar la verdad en el contenido del documento, sino que es indispensa-
ble, ademas, que el agente obre “... con una intencién dirigida a obtener un
especifico resultado” como seria en el caso de examen perjudicar los intereses del
procesado Héctor Jaime Carcia, “aspecto que no se encuentra debidamente probado
y no puede presumirse, razon por la cual la sentencia debe ser absolutoria...”.
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De este parecer se aparté uno de los Magistrados integrantes de la Sala de
Decision, quien consider6 en su salvamento de voto, que el Doctor Caicedo debia ser
condenado por falsedad ideolégica en documento publico, por hallarse reunidos
todos los elementos: conducta, antijuridicidad y culpabilidad que estructuran este
tipo penal.

CoNcePTO DE LA PrROCURADURIA DELEGADA:

El serior Procurador Tercero Delegado en lo Penal, se aparta en su juridico y
bien fundamentado concepto del fallo absolutorio proferido por el Tribunal al
solicitar para el Juez acusado una sentencia de condena.

Da por establecidos la Procuraduria, los hechos denunciados porque ... todo
indica que en verdad existi6 alteracion de la verdad en la narracién de los hechos, por
lo que se consigné una falsedad en el documento”.

Pregona la Procuraduria el actuar doloso del funcionario acusado, posicién que
respalda con los siguientes argumentos:

“... Tal como lo consider6 el tribunal de instancia, en su fallo, como el
impugnante en su escrito, al haber dado el procesado fuerza legal a un documento
que no la tiene, existié no sélo perjuicio para la fe publica, entendida ésta en el caso
en estudio como la confianza a los medios probatorios v actos judiciales, sino a la
administracién de justicia mediante la induccion al error en que se hizo incurrir, por
cuanto el fallador de segunda instancia tuvo como ajustada a la realidad el acta que de
la audiencia pablica existia en el proceso seguido contra Héctor Jaime Garcia y otros,
situacién que condujo al proferimiento de la sentencia mediante la cual se confirmo
el fallo condenatorio de primera instancia.

“Y con lo anterior, lejos de reconocerse una nulidad porque aparentemente no
afloraba, se dieron como existentes los presupuestos basicos del debido proceso, con
lo que se impidié6 al alli procesado ejercer su derecho de defensa en debida forma,
independientemente de si sus planteamientos hubiesen podido tener o no, eco en el
fallador; y con ello se acredita que si existié perjuicio con la falsedad presentada, con
lo cual de darse el aspecto subjetivo del dolo, serfa punible el comportamiento
imputable al Doctor Caicedo, a pesar de que no fuese éste el fin propuesto por el
procesado, pues ello en manera alguna es presupuesto exigido por el tipo penal que

»”

consagra el delito de falsedad ideoldgica en documento publico...”.

PETICIONES DE LA DEFENSA:

En extenso memorial presentado por la Defensa, en sustento de la sentencia
absolutoria, se pregona la inexistencia del hecho punible con base en las siguientes
argumentaciones:

a) Que no existe falsedad ideolégica en documento publico porque la audiencia
publica si se realiz6 aunque en hora diferente a la sefialada por el Juzgado y sin la
presencia del procesado;

b) Que de aceptarse la existencia de la falsedad, se descarta el hecho punible por
ausencia de dolo, pues el juez nunca pretendié ocasionar dafio a las garantias
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procesales del denunciante. Entre las razones allegadas para sustentar esta peticién
sostiene la Defensa, que no se ocasion6 dano real al ofendido porque los medios
probatorios allegados al expediente ponian en evidencia su responsabilidad, sin que
ningun resultado favorable o positivo pudiera ofrecer la audiencia publica.

Como peticion adicional afirma la Defensa, que en el caso sub exdmine y una
vez entrado a regir el nuevo C. de Procedimiento Penal, en virtud del principio de
favorabilidad no cabia una tercera calificacién del mérito del sumario y que al
haberse realizado se desconocié el principio de favorabilidad, error del juzgador que
debe corregirse mediante una sentencia absolutoria.

CoNSIDERACIONES DFE LA CORTE:

Iniciaré la Corte el estudio de los diversos aspectos de la sentencia recurrida,
ocupindose en primer lugar de la afirmacién de la Defensa en el sentido de que se
desconoci6 el principio de favorabilidad, al efectuarse una tercera calificacion, lo
cual conllevaria a la nulidad de la actuacion por violacién de las garantias constitu-
cionales.

Se observa en primer lugar, que en verdad el sumario recibié una tercera
calificacién (auto de llamamiento a juicio) en actuacién ajustada no sélo a las normas
procedimentales vigentes, sino ademas a la situacion probatoria establecida en el
sumario en el momento de su calificacion.

De acuerdo con norma expresa de la actual codificacion (art. 677 del C. de P.P.),
el Codigo anterior se seguird aplicando en todos aquellos procesos en los cuales
estuviere ejecutoriado el auto de cierre de investigacion, lo cual significa la aplicacion
ultraactiva de la ley anterior, sin que pueda desconocerse por ello el principio de

favorabilidad.

Con fundamento en esto dltimo, ha venido sosteniendo la Corte, que aun en
aquellos procesos en los cuales estuviere en firme el auto de cierre de la investigacion,
deberd sustituirse el segundo sobreseimiento temporal del C. de P.P. anterior, por la
cesacion de procedimiento de que trata el inciso segundo del art. 473 del nuevo Cédigo,
pero siempre que el sumario no ofrezca mérito para formular auto de llamamiento a
Juicio o resolucion de acusacion. ‘

En el caso que se examina, el sumario recibid dos sobreseimientos temporales en el
momento de su calificacién por autorizarlo para esos momentos procesales la ley
vigente.

Pero, reabierta la investigacion y al allegarse al proceso nuevos y valiosos
elementos de conviccion que permitian vincular al sindicado con un llamamiento a
Juicio, la situacion de duda que hubtese hecho vmperiosa la cesacion de procedimiento
desaparecio y estaba en consecuencia el Juez facultado a proferir tanto en el anterior
como en el nuevo procedimiento la resolucion de acusaciom.

Ast lo entendié la Corte en pasada oportunidad, cuando en sentencia del 30 de
mayo de 1988 y con ponencia del Magistrado Guillermo Ddvila Mugioz, dijo lo
siguiente:
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“En los procesos en que se encontrare cerrada la investigacion después de un
segundo sobreseimiento temporal, se presentan dos situaciones seglin exista 0 no
mérito para enjuiciamiento o acusacién conforme a los nuevos preceptos. En el
segundo caso no existe dificultad alguna, pues se calificard con cesacién de procedi-
miento y asi esta decisién que resulta acorde con la realidad de la investigacion, se
conforma también el nuevo reglamento.

“Pero cuando exista base para acusacion, ésta debe proferirse. En primer
término, se considera que se trata de tramite surtido con arreglo a las anteriores
normas y que por tanto debe producir pleno efecto, sin que exista fundamento alguno
para su tacha o invalidacién.

- “Por otra parte, este nuevo cierre de investigacion supone que el funcionario hizo
con anterioridad un examen del proceso para concluir si existia 0 no base para una
decision final de sobreseimiento definitivo o de enjuiciamiento, ya que de otra
manera conforme a la norma respectiva (articulo 495 Cédigo de Procedimiento Penal
derogado) no podria adoptarse tal disposicién conforme a lo que resulte del proceso.

“Desde otro punto de vista, .a nueva forma pretendié que no se prolongara
excesivamente la vinculacién del procesado, sin que se decidiera en forma definitiva
su situacién y por ello sefialé el término maximo de reapertura de la investigacion. Si
bien con tal finalidad de garantizar en esta forma la pronta decisién, se produjo el
efecto perjudicial de impedir perfeccionar investigaciones susceptibles de culminar
en acusacion y con posible impunidad en tales procesos. Pero esta garantia en el caso
examinado no se lesiona o se perjudica en forma alguna, pues el proceso, dados sus
tramites, se encuentra por la razén ya anotada en estado de adoptar de inmediato una
solucién en cuanto al fondo.

“Ademas, si bien cabe entender que se establecié ticitamente en el articulo 677
(inciso 2°) del Cédigo de Procedimiento Penal, una nueva causal de cesacién de
procedimiento, cuando en la reapertura de la investigacién no se lograre obtener
pruebas para acusacién, de esto no puede deducirse que se pretendiera por el
legislador imponer la cesacién en los casos referidos cuando exista base para acusa-
cion, lo cual llevaria a la impunidad. El trémite, de otro aspecto, debe examinarse en
st actual estado por ser plenamente valido como se dijo y por lo tanto no es posible
entrar a examinar, en vista de las nuevas normas y en atencién a posible favorabili-
dad, la validez de actuaciones anteriores en cuanto resultarfan opuestas a los precep-
tos posteriormente vigentes como seria el caso del segundo sobreseimiento temporal,

. oportunamente dictado. Y asi la posible favorabilidad del nuevo estatuto sélo procede
examinarla para el trdmite siguiente”.

Como en el caso que se examina, de las pruebas decretadas por la Corte'y prdcticas
en su oportunidad, hallé el Tribunal-mérito suficiente para llamar a juicio al acusado,
tal decision se imponia en aras de la recta y adecuada administracion de justicia sin
que con ello se quebrantara el principio de favorabilidad, ni derecho alguno adquirido
con anterioridad a la vigencia de la nueva ley.

Aclarado este aspecto, examinard la Sala la existencia del delito contra la fe
publica, imputado al Juez Caicedo y la responsabilidad penal que pueda correspon-
derle.
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Tipicidad de la conducta y antijunidicidad.

Como lo afirma el Tribunaly lo expresa la Procuraduria Delegada, es innegable
que el Juez Caicedo realizé una falsedad ideologica al faltar a la verdad en el
contenido de un documento piiblico, destinado a servir de prueba, como lo es el acta de
una audiencia puiblica, que no tuvo cumplimiento, pero de la cual el escrito de manera
inexacta da fe. ‘

Las declaraciones juramentadas de Héctor Jaime Garcia y de su guardidn Julio
César Cdrdenas merecen credibilidad no sélo por lo acordes, claras, precisas y concor-
dantes, sino porque se encuentran respaldadas por la prueba técnica, documental e
indiciaria de indubitable valor que les infunde certeza.

Se sabe que en el acta de audiencia piblica, se traté de corregir la hora de la
realizacion de la supuesta audiencia, alterando el documento para colocar la hora de
las dos de la tarde, en lugar de la hora que inicialmente contenia el documento, como lo
certifican los expertos en grafologia del Instituto de Medicina Legal.

Es igualmente un hecho cierto, que el detenido Héctor Jaime Garcia no salié del
sitio de reclusion donde se hallaba en las horas de la manana, sino a las dos de la tarde,
regresando a las tres de esa misma tarde, lapso en el cual era fisicamente imposible que
se realizara la audiencia, si se tiene en cuenta el tiempo que demandaba el recorrido de
ida yregreso del procesado del penal al Juzgado, el requerido para la celebracion de la
audiencia misma, y el hecho muy diciente de que el local del Juzgado estaba siendo
objeto de limpieza por parte de las empleadas del aseo, labor que sélo se inicié al abrirse
el Juzgado en las horas de la tarde.

Tan evidente es lo anterior, que el propio abogado defensor del Juez acusado,
admite en escrito que obra en autos, que la audiencia no se celebré en las horas de la
tarde, para afirmar que se llevé a efecto en las horas de la mafiana, sin la presencia del
procesado detenido, lo cual lo lleva a sostener “que la realidad probatoria nos
demuestra que la audiencia puablica se realizé pretermitiendo ciertas formalidades
establecidas en el estatuto procesal. No obstante, una cosa es que la audiencia no se
haya realizado y otra bien distinta que su celebracién hubiese sido trregular... Se
realizé irregularmente porque se empez6 sin la presencia fisica del imputado dete-
nido...”. ‘

" Es lo cierto entonces, que el Juez Caicedo no celebré la audiencia publica
dentro del proceso adelantado contra Héctor Jaime Garcia por el delito de Hurto,
limitdndose a suscribir el acta de una diligencia judicial inexistente. La hipotesis
traida al proceso por el defensor en forma meramente especulativa, en el sentido de
que la audiencia publica si se celebrd pero en forma irregular, carece de todo respaldo
probatorio, pero atin en el supuesto de que la afirmacién correspondiera a la realidad,
no es ella suficiente para desvirtuar la tipicidad del hecho punible imputado al
funcionario que no es otro que la falsedad ideolégica, consistente en consignar en un
documento publico destinado a servir de prueba, una afirmacién inexacta, contraria
a la realidad.

Y en el caso que se examina, atin en el supuesto de que la audiencia puablica se
hubiese celebrado en hora diferente a la sefialada, se incurrié en falsedad en el acta al
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hacer aparecer en ella que en la audiencia estuvo presente el procesado, cuando éste
no asistié a la aludida diligencia, creando un juicio equivocado sobre un hecho
juridico de trascendental importancia y privando al acusado de una especial oportu-
nidad procesal para ejercitar su derecho de defensa. La mutacion de la verdad recayé
sobre algo sustancial y con esta conducta se lesioné no sélo la fe publica, la confianza
puiblica depositada en el valor probatorio de esta clase de documento, sino ademas los
intereses del procesado que fue juzgado sin el cumplimiento de las formalidades del
debido proceso y a quien se le cercené en materia grave el derecho de defensa.

Por eso ha sostenido la Corte, que todo documento puiblico tiene capacidad
probatoria y que la alteracién que en €l se haga, atenta contra el bien juridico de la fe
publica, pues por lo menos en forma potencial afecta el llamado tréfico juridico. Y
agrega: “... Un empleado oficial que da fe de los hechos que ocurrieron en su
presencia en forma que no coiresponde a la verdad o que certifique hechos que no
tuvieron existencia real, lesiona con ese solo hecho el bien que busca tutelar el
ordenamiento legal” (Auto, nov. 25/82. Luis Enrique Aldana).

.
CULPABILIDAD:

El Tribunal Superior de Ibagué en la sentencia recurrida, no obstante aceptar
que el Juez Caicedo realiz6 una inmutacién de la verdad en el documento publico, lo
absuelve de toda responsabilidad penal al considerar que no existié una actitud dolosa
por parte del funcionario quien no procedié con el 4nimo deliberado y especifico de
ocasionar perjuicio al procesado.

Como ya se anotara, este modo de pensar no es compartido por el Magistrado
integrante de la Sala quien salvé el voto, el Fiscal del Tribunal, ni por el Procurador
Delegado en lo Penal, funcionarios que pregonan la existencia del dolo como forma
de culpabilidad en el acusado.

El dolo en el delito de falsedad, estd integrado por la intencion o conciencia de
alterar la verdad en un documento destinado a servir de prueba, sabiendo que datia o
que puede dafar. Se puede pregonar la existencia del dolo si se puede aceptar
razonadamente que el documento falso tiene la virtualidad suficiente para perturbar
una situacién juridica, alterando la prueba de un derecho o de un hecho y que el
funcionario que lo expidié obr6 con conocimiento de esta situacion.

El dolo en la falsedad, se integra entonces por el conocimiento del agente de la
importancia del documento como medio probatorio judicial o extrajudicial y con-
ciencia y voluntad de alterarlo en la verdad para producir un falso juicio sobre
determinado hecho de relevancia en el trafico juridico.

El dolo propio de la falsedad en documentos pablicos cometida por funcionarios
ptblicos en abuso de sus funciones —ha dicho la Corte —“... consiste esencialmente
en el conocimiento de que se esta apartando en materia grave de las normas que
reglamentan su actuacion oficial y la intencién de hacerlo asi aun cuando no persiga
un fin especifico distinto a ese. En la presente oportunidad, la Corte reitera ese
concepto, ampliandolo para decir que los funcionarios piblicos, ora por disposicién
expresa de la ley, ya por la naturaleza misma de sus funciones, tienen el deber
primordial de decir la verdad en los escritos que en ejercicio de ellas elaborar.. .. Basta
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entonces, que exista dolo en los casos de alteracion de la verdad por los funcionarios
publicos en los documentos por ellos elaborados en ejercicio de sus funciones y que
tengan importancia probatoria como suelen tenerla la mayor parte de ellos, que se
den cuenta sus autores que estin produciendo un engano y de que el error al que
estan induciendo a la colectividad en general y a los interesados en particular, tiene
repercusiones juridicas. Es lo que dice Mirto en frase concisa que vale la pena
reproducir: “En la materia de falsedad en documentos publicos el agente debe
representarse que de la falsedad consumada debe derivarse un engafio sobre una
situacion juridica que tiene eficacia respecto al contenido del documento, y a pesar
de tal representacion, debe querer el engao sobre esa situacién juridica”. Como se
ve, el dolo en la forma de falsedad que se viene examinando no consiste en el solo
conocimiento de faltar a la verdad, sino que se amplia hasta el de las consecuencias
juridicas del acto. El funcionario que consigna un hecho falso en un documento
elaborado en ejercicio de sus funciones, obra con dolo cuando sabe qué consecuen-
cias puede tener dicha afirmacién. No se requiere menos, pero tampoco mds.
~Especialmente no se necesita que esté impulsado por un mévil determinado, es
decir, que su conducta obedezca al deseo de obtener un lucro econémico o de

favorecer a determinada persona, etc.” — (Corte Suprema - Jurisprudencia Penal -
Alfonso Reyes Echandia, 1979).

Aplicando estos principios al caso sub judice, se tiene, que no existe a juiciode la
Sala, duda en el presente proceso sobre la existencia de una falsedad ideoldgica en
documento publico y sobre el actuar doloso del funcionario acusado.

El Doctor Caicedo sabia, porque no la habia presidido, que en el proceso
seguido contra Héctor Jaime Garcia, no se habia celebrado la audiencia pablica y sin
embargo, suscribio y elaboré un documento puablico afirmando contra toda verdad el
cumplimiento de este acto procesal y la presencia en €l del acusado, quien tenia todo
el derecho a asistir por hallarse detenido. Este documento asi alterado en su conteni-
doy del que no puede negarse su eficacia juridica, sirvié de prueba de un hecho o acto
inexistente y afectando indudablemente un derecho del procesado.

No puede aceptarse, la ausencia del dolo, como lo pretende la Defensa, con el
argumento de que el proceso seguido contra Héctor Jaime Garcia, por el delito de
Hurto, contenia la prueba plena de su responsabilidad y que ninguna incidencia
podia tener en la sentencia las alegaciones que en su favor hubiese podido hacer €l
procesado en la audiencia publica (falsedad inocua).

Es lo cierto que Héctor Jaime Garcia insistié en la celebracion de la audiencia
afirmando que ten{a especial interés de hacer en ella uso de la palabra en ejercicio de
su derecho de defensa, derecho que le fue desconocido con innegable perjuicio. La
audiencia publica es posiblemente si no la mejor, al menos una importante oportuni-
dad con que cuenta el procesado para desvirtuar los cargos formulados en el auto de
proceder o resolucién de acusacion, demostrando bien la inexistencia del delito, su
inocencia o la presencia de alguna circunstancia que pueda atenuar su responsabili-
dad y por ende su pena. De ningtin procesado puede afirmarse a priori y de manera
indubitable, que ya estd condenado sin haber sido oido y juzgado en audiencia
publica, esto es, sin haber sido oido y vencido en juicio, con agotamiento de todas las
ritualidades del debido proceso.
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Se puede afirmar en consecuencia, que el Juez Caicedo, al afirmar un hecho
falso, en el acta de audiencia publica, haciéndolo aparecer como verdadero, consu-
md el delito de falsedad ideoldgica porque obré con conciencia y voluntad de alterar
el bien protegido por el tipo penal como lo es el valor probatorio del documento
publico.

Por lo anterior, la Sala revocard la sentencia recurrida y condenara al acusado
por el delito de falsedad en documento publico, descrito en el art. 219 del C.P.

PENALIDAD

Teniendo en cuenta esta Corporacion que el funcionario responsable, ha
observado siempre buena conducta, que carece de antecedentes de todo orden y que
en su comportamiento punible no obran circunstancias de mayor punibilidad, le -
aplicard como pena principal privativa de la libertad el minimo sefialado en el
articulo 219 del C.P. o sea, tres anos de prision.

Como pena accesoria se aplicard la interdiccion de derechos y funciones
publicas por un periodo igual al de la pena principal.

CONDENA DE FJECUCION CONDICIONAL:

Considera la Corte, que el Doctor Caicedo por su personalidad, su buena
conducta anterior y las modalidades del hecho, no requiere tratamiento penitenciario
y por ello le otorgara el subrogado de la condena de ejecucion condicional, teniendo
en cuenta que la pena impuesta no excede de tres anos de prision.

Este beneficio s6lo ampara la pena principal, no asi la pena accesoria de la
interdiccién de derechos y funciones publicas, que se aplicard y tendrd cumplimiento
a partir de la ejecutoria de esta sentencia.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia ~Sala de Casacién
Penal-, obrando en armonia con el sefior Procurador Delegado en lo Penal y
administrando justicia en nombre de la Reptblica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

Primero: Rrvocar la sentencia absolutoria de fecha nueve de mayo de 1988,
proferida por el Tribunal Superior de Ibagué en favor del Doctor Luis Fernando
Caicedo, identificado con la cédula de ciudadania nimero 14205093 expedida en
Ibagué (Tolima), de 36 anos de edad para la fecha en que rindi6 indagatoria (1984),
de estado civil casado, de profesién abogado, y residenciado en la carrera 9 nimero
9-12 de la mencionada ciudad, a la pena principal de tres (3) afios de prisién como
autor responsable del delito de falsedad en documento publico de que trata el articulo
219 del C.P., consumado cuando ejercia las funciones de Juez Noveno Penal
Municipal de Ibagué en el mes de mayo de 1984.

Tercero: Imponer como pena accesoria al Doctor Luis Fernando Caicedo, la
interdiccion en el ejercicio de derechos y funciones puablicas por un periodo igual al
de la pena principal.
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Cuarto: Conceder al sentenciado Luis Fernando Caicedo el beneficio de la
condena de ejecuciéon condicional, tinicamente en lo relativo a la pena privativa de la
libertad, y por un periodo de prueba de dos afios. Se aplicard la pena accesoria de
interdiccién a partir de la ejecutoria de esta providencia.

Para garantizar el cumplimiento de las obligaciones de que trata el articulo 69
del C.P., prestara caucion el sentenciado por la cantidad de cincuenta mil pesos ante
el Tribunal Superior de lbagué, Entidad a la que se comisiona para recibir la
caucién, suscribir la correspondiente diligencia de compromiso y notificar la senten-
cia al procesado.

Notifiquese y cumplase.

Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Ddvila Mugioz,
Jaime Giraldo Angel, Gustavs Gomez Veldsquez, Rodolfo Mantilla Jdcome, Lisandro
Martinez Zuiga, Edgar Saavedra Rojas (con salvamento de voto).

Marino Henao Rodriguez
Secretario



) SALVAMENTO DE VOTO
CESACION DE PROCEDIMIENTO. FAVORABILIDAD

El Decreto 050 de 1987 regula la posibilidad restringida de dos exdmenes
probatorios para la formulacion del pliego de cargos, sin que pueda hacerse
una nueva calificacién del mérito del sumario, en virtud de lo ordenado en
el articulo 473 de este nuevo ordenamiento. F.F. articulo 473 C. de P.P.

SALVAMENTO DE VOTO

En la ponencia inicial, que ahora se presenta como fundamento de la salvedad
de voto, se sostuvo:

“La historia procesal en la presente actuacion es clara. La investigacién se inicié
con base en hechos ocurridos en el afio de mil novecientos ochenta y cuatro (1984), y
bajo el imperio del Cédigo de Procedimiento Penal anterior (Decreto 409 de 1971), el
cual fue reemplazado por un nuevo ordenamiento ritual a partir del dia 1° de julio de
mil novecientos ochenta y siete (1987).

El primer sobreseimiento temporal que se pronuncié a favor del acusado, lo fue
el dia veinticinco de abril de mil novecientos ochenta y cinco, bajo el imperio de la
pasada legislacion procesal, medida esta que implico la reapertura de la investigacion
y una nueva calificacién del mérito sumarial el dia veintiséis (26) de septiembre del
mismo aio, la cual fuera confirmada por la Corte en auto del dieciocho de marzo de
mil novecientos ochenta y seis, de acuerdo con las prescripciones del Decreto 409 de

1971.

Ya con dos calificaciones, entré en vigencia el Decreto 050 de 1987 que regula
en torno a este punto la posibilidad restringida de dos exdmenes probatorios para la
formulacién del pliego de cargos, sin que pueda hacerse una nueva calificacion del
mérito del sumario en virtud de lo ordenado en el articulo 473 de este nuevo
ordenamiento, norma que es mas favorable a la establecida por los articulos 494 y 495
del Decreto 409 de 1971, y que como tal, debe aplicarse desde el momento en que
entr6 a regir.

Asf las cosas, siendo que el proceso habia recibido dos calificaciones del mérito
del sumario al momento de entrar en vigencia el nuevo estatuto procesal, lo correcto
hubiese sido proceder, en forma inmediata, a la cesacién de procedimiento de
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conformidad con lo establecido en el articulo 34 del Decreto 050 de 1987. Como ello
no sucedié asi, procederia la declaratoria de nulidad del proceso por violacién del
principio de favorabilidad. Empero, siendo que las nulidades tienen el carécter de
medida extrema, y que la cesacién de procedimiento tendria los mismos efectos que
los de la sentencia absolutoria en cuanto separa definitivamente y sin sancién, al
acusado de la actuacién pertinente, considera la Sala que sin entrar en consideracio-
nes sobre los motivos de la absolucién, procede confirmar el fallo apelado.

Sobre este aspecto de la favorabilidad, el Magistrado Ponente afirmé en salva-
mento de voto dentro del expediente 2555 de tnica instancia, en fecha 25 de mayo de
1988, los siguientes argumentos que ahora reitera:

‘A continuaciéon y de manera sucinta dejo constancia de las razones que
respetuosamente me llevan a estar en desacuerdo con la decisién mayoritaria, no en
cuanto a la resolucion que finalmente se toma, sino a las consideraciones que se
hacen en la parte motiva en relacién con la aplicacién del principio de favorabilidad,
en el transito de legislacién que se presentd con la expedicién del actual Cédigo de
Procedimiento Penal.

Curiosa forma de aplicar el principio de favorabilidad que se plantea en la
decision mayoritaria de la Sala, porque ante las situaciones diversas de posibles
calificaciones previstas en los c6digos que se suceden en su vigencia, debe recordarse,
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 concepcién del cédigo, que luego
de la primera calificacién con reapertura de la investigacién, por sesenta (60) dias,
necesariamente en la segunda, debe producirse una resolucién de acusacién o un
cese de procedimiento, descartindose por esta circunstancia la posibilidad de una
tercera calificacion.

Sin embargo, la Sala reflexionando ‘en atencién al principio de favorabilidad’
plantea las siguientes hipétesis como posibles: 1) En los procesos que con anterioridad
se hubiesen calificado con sobreseimiento temporal y no hubiese base para la
acusacién deberd cesarse procedimiento. 2) En los procesos archivados con posterio-
ridad al segundo sobreseimiento temporal emitido con conformidad al c6digo ante-
rior y en los que no se ha cerrado la investigacion, deberd igualmente aplicarse el cese
de procedimiento. 3) En los procesos en que se encontrare la investigacién después de
un segundo sobreseimte .to temporal se plantean por la Sala dos hipétesis: a) Si no
existe mérito para dictar resolucion de acusacion se decretard el cese de procedimien- -
to, v b) Cuando exista base para dictar resolucién de acusacién, caso en el cual se
concluye que debe proferirse.

Para el suscrito Magistrado, en la forma plena en que entiende el principio de
favorabilidad, de rango constitucional, es evidente que el nuevo cédigo quiso evitar
que el procesado continuara vinculado legalmente a un proceso por un tiempo
indefinido o por tiempo muy prolongado y por ello de manera exprésa, previ6
unicamente la posibilidad de dos calificaciones, la segunda de las cuales, si no existe
prueba para proferir resolucién de acusacion, fatidicamente debe ser por cesacion de

G. PENAL- PRIMER SEM./89 - 4
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procedimienic. No es entendible entonces que en la providencia de la que me aparto,
dondc se reflexiona sobre la aplicacion del principio de favorabilidad, se sostenga que
st no hay mérito para dictar resolucién de acusacién debe cesarse el procedimiento,
pere que s existe, debe calificarse dictandose la acusacidn; solucion que en mi
modesic concepte es precisamente la negacion del principio de favorabilidad y sin
podir eniender tampoco, como pucda justificarse una tercera calificacién, cuandode
marnciz cizia e legislador quiso limitar las posibilidades calificatorias a dos.

Sin icner en cuenta si la situacion se ha producido en vigencia del anterior
c6digo ¢ en el actual, pero debiéndose realizar una segunda calificacion, ésta sélo
podia hacerse dentro de las Gnicas dos alternativas previstas en la ley procesal actual,
esic es acusacion o cese de procecimiento; y existiendo dos calificaciones previas,
necesariamente debe apiicarse el cese de procedimiento porque el proceso no puede
centinuarse; sin que sea incluso posible cerrar la investigacion, porque el cese de
procedimiento que aqui se admite no seria como una tercera forma de calificacion,
sino simpieinente la aplicacién del cese de procedimiento (articulo 34) que ha de
emplear eix cualquier estado del proceso, cuando no es posible continuar el ejercicio
de la accién penal’. '

Por manera que, si la situacidn del actual proceso es la de tener dos calificacio-
nes previas a la entrada en vigencia del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, su
tnica alternativa —como se sostuvo—- era la de cesacién de procedimierto. No
habiéndose producido esa determinacién, se impone la sentercia absolutoria a
cambio dc ia anulacion de la actuacién, por ser esta medida extrema, si bien el
fundamento de la ausencia de condena no es el argiiido por el Tribunal, sino la
aplicacién, en esta fase, del principio de favorabilidad”.

Edgar Saavedra Rojas.

Fecha ut supra.



DEMANDA DE CASACION. TECNICA

La sede de casacion no es una instancia, en donde las partes, y concreta-

mente los recurrentes, pueden enfrentar su propio y personal criterio con

Ias razones de la decision impugnada, sin observar una Iégica y un rigor

especiales en cuanto a la demostracion del error trascendente y determi-
nante que se aduzca con el propésito de invalidar el fallo.

Sentencia Casacion. 7 de febrero de 1989. No casa el fallo del Tribunal
Superior de Cucuta, por medio del cual condené a Jaime Maximino
Casanova Mendoza, por el delito de hurto.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Penal
(Rad. nimero 2958. Casacion. Jaime Maximino Casanova Mendoza).
Aprobada Acta namero 05.
Magistrado ponente: doctor Guillermo Duque Ruiz.

Bogota, D. E., febrero siete (7) de mil mil novecientos ochenta y nueve (1989).

VisTos:

Resuelve la Sala el recurso de casacién interpuesto contra la sentencia de 13 de
abril de 1988, por medio de la cual el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cucuta condené al procesado Jaime Maximino Casanova Mendoza a la pena
principal de 36 meses de prision, y a las accesorias de rigor, por el delito de hurto.

ANTECEDENTES
El juzgador de primera instancia resume asi los hechos materia del proceso:

“Seguin la denuncia formulada por el sefior Gonzalo Alberto Medina Garavito,
en su condicién de Delegado Regional de Auditoria ante la Caja de Crédito Agrario,
Industrial y Minero, Sucursal Cicuta, se tiene conocimiento de que en la seccién de
ahorros de dicha entidad, se presentaron continuas sustracciones de dinero durante el
afio de 1984 de las cuentas de ahorros semiactivas pertenecientes a siete cuentaha-



52 GACETA JUDICIAL Numero 2438

bientes de ahorros, para lo cual fueron falsificadas las firmas de éstos en los compro-
bantes de retiros, los que habian sido elaborados fraudulentamente, a espaldas de los
ahorradores y luego fueron cobrados los retiros ante la Caja de la entidad, sin el
observamiento de las normas propias para efectuar dichas operaciones.

“El monto total de las sustracciones ascendié a la suma de $1.108.237.70,
incluyendo los intereses a que tenfan derecho los cuentahabientes, sufriendo perjui-
cio econémico la entidad bancaria porque tuvo que reconocer y pagar el faltante de
dinero a los clientes”.

Por esos hechos el Juzgado Primero Penal del Circuito de Cucuta llamé a
responder en juicio a los sindicados José Efrain Gutiérrez Rodriguez, quien ejercia el
cargo de ‘pasalibretas’ en la seccién de ahorros, y a Jaime Maximino Casanova
Mendoza, cajero pagador (fls. 803 y ss.). La causa se adelanté normalmente, y al
proferir la sentencia respectiva, el juzgado que condené a Gutiérrez Rodriguez a 36
meses de prision por el delito de hurto, y absolvié del mismo a Casanova Mendoza
(fis. 906 y ss.), decision de fecha 24 de noviembre de 1987 que fue recurrida en
apelacion por el apoderado de la parte civil, en lo que se refiere a la absolucion. El
Tribunal, de acuerdo con el Fiscal, revoco el proveido en su aspecto impugnado y
condené a Casanova Mendoza en los términos del fallo que el defensor recurrié en
casacion.

LA DEMANDA:

Acude el actor a la causal primera de casaciéon del articulo 580 del Cédigo de
Procedimiento Penal (Decreto 409/71), cuerpo segundo, afirmando un error de
hecho por “apreciacién errénea” de las pruebas, que condujo al sentenciador a
violar, por la via indirecta, los articulos 215 y 216 ibidem, y 349 y 351-2 del Codigo
Penal.

Afirma que no fueron valoradas la inspeccion judicial, la denuncia y sus
ampliaciones y las indagatorias, pruebas relacionadas con el procedimiento para
retirar fondos en ahorros “‘y que sefialaban al procesado como el Gltimo en intervenir
en ese tramite”. Alega que esas pruebas y el examen de grafologia, “descartan la
existencia de la cédula de ciudadania y la libreta militar en el momento que el
procesado hizo los pagos”.

Arguye que el hecho de que Casanova Mendoza haya cometido errores al pagar
no puede constituir de por si delito, y que la sentencia “plantea incorrectamente que
en todos los empleados los errores se repitieron”, cuando en su sentir ocurre “todo lo
contrario”. Afirma luego que el sentenciador desconocié “la duda razonable” incu-
mriendo en error de hecho, aparte de que el fallo no le dio credibilidad a pruebas
legalmente producidas que la merecian enteramente, como el certificado de la
Registraduria, el peritaje de grafologia, y desconoci6, ademas, la afirmacién de varios
empleados en el sentido de que varias personas reclamaron los dineros.

m

Le enrostrz 2] Tribunal el haberle dado “mayor valor probatorio a unas pruebas
que a otras”, para a renglon seguido reiterar que se trata de un error de hecho por mala
apreciacion de la prueba, concluyendo, pues, en que el fallo debe casarse y reempla-
zérselo por el zbsolutorio que corresponde.
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LA pELEGADA:
El sefor Procurador Segundo Delegado en lo Penal dice:

“Pero aparte de que formula una preposicién incompleta que temprano frustra
sus aspiraciones, desde un comienzo seiala como violados indirectamente los articu-
los 215 y 216 del Cédigo de Procedimiento Penal y los articulos 349y 351 del Cédigo
Penal, en realidad toda su exposicion se dirige a demostrar la existencia de una duda
razonable e insalvable, con lo que da a entender que su censura se enmarca dentro de
la exclusion evidente del articulo 216 mencionado.

“Nada distinto puede entenderse cuando toda su argumentacién se apoya en que
la equivocada valoracién del Tribunal no demuestra la inocencia de su puspilo (sic),
sino apenas siembra la incertidumbre sobre su posible responsabilidad. Siendo asi, lo
pertinente era aplicar el articulo 216 del estatuto procedimental, por lo que su
desconocimiento implica, a no dudarlo, una exclusién evidente de dicha norma.

“Por consiguiente, esta inadecuada formulacion y sustentacion, que empieza
con la violacién indirecta v termina con la directa, conspira contra la 16gica del
y ,
recurso, ameritando su rechazo”.

SE CONSIDERA:

Se debe reiterar de nuevo que la sede de casacion no es una instancia, en donde las
partes, y concretamente los recurrentes, pueden enfrentar su propioy personal criterio
con las razones de la decision impugnada, sin observar una logica y un rigor especiales
en cuanto a la demostracion dél error trascendente y determinante que se aduzca con el
propasito de invalidar el fallo. El alegato de casacion no es, pues, en dicho sentido, un
alegato “libre”, ya que estd sujeto a pardmetros exigentes, que, de no acatarse, por lo
general conducen a su rechazo. Esos requisitos se encuentran en la misma ley (art. 576
C.P.P.) y han sido explicados y precisados por la doctrina y la jurisprudencia. La
demanda de casacion debe necesariamente “expresar la causal que se aduzca para
pedir la infirmacion del fallo, indicando en forma clara y precisa los fundamentos de
ella” (art. 576 cit.), y la Corte “no podrd tomar en cuenta causales de casacion
distintas de aquellas que hayan sido expresamente alegadas por las partes” (art. 581
ibidem), lo que significa que es el demandante quien le fija a la Corte la via a tomar
para desatar la impugnacion, sin que, por tanto, le sea dable vacilar o manifestarse
ambiguo, pues esta incertidumbre la comunicaria a la Corte, que no podria franquear-
la, so pena de tomar el lugar del casacionista para desentratiar su pretension,
procedimiento oficioso que le estd vedado: no se olvide que la sentencia estd amparada
por la doble presuncion de legalidad y acierto, de donde resulta explicable que la
“carga de la prueba” le corresponda al censor.

En el presente caso el actor acudié a la causal primera del articulo 580 del citado
codigo que dice:

“Cuando la sentencia sea violatoria de la ley sustancial, por infraccion directa o
aplicacion indebida o interpretacién errénea.

“Si la violacion de la ley proviene de la apreciacion errénea o faita de apreciacién
de determinada prueba, es necesario que se alegue por el recurrente sobre este punto,
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demostrando haberse incurrido en error de derecho o ervor de hecho que aparezca
manifiesto en los autos”.

Se acogié el demandante al cuerpo segundo de esta causal, es decir al que atarie a
la violacion indirecta de la ley, 0 sea a través de la prueba, correspondiéndole entonces
demostrar (no simplemente aducir o alegar, como lo hizo) que el fallador incurrié en
errov de devecho o de hecho. El escogid el error de hecho, por “apreciacion errénea” de
“las pruebas”, pero no solamente comienza el desarrollo del cargo afirmando que “no
aprecié” ciertas pruebas, sino que de ahi en adelante su planteamiento es propro de un
error de derecho, ya que insiste en que el Tribunal valors equivocadamente el material
de conviccion recaudado. No distingue, y por eso mezcla esas dos clases de errores, que
la jurisprudencia desde hace buen tiempo se ha encargado de precisar y determinar su
propa fisonomia. Asi, en decision de 2 de julio de 1985, expreso:

“Repetidamente ha dicho esta Sala que los conceptos de error de hecho y error de
derecho son diversos aun cuando los dos tienen origen en la estimacion probatoria. En
efecto, el error de hecho se presenta en los siguientes casos:

“a) Cuando se ighora la existencia de una prueba, esto es, cuando el medio de
conviccién obra en el proceso y el juzgador omite su apreciacion;

“b) Cuando se supone o presume una prueba, vale decir, cuando ella no obra en
la actuacién procesal y la decision se toma con fundamento en la prueba imaginada

por el Juzgador, y

“c) Cuando el sentenciador tergiversa o distorsiona el sentido de la prueba, que es
tanto como falsear su expresion fdctica en cuanto a dicho medio de conviccion se hace
producir efectos probatorios que no se dertvan de su contexto.

“El error de derecho se presenta en los siguientes casos:

“a) Cuando el fallador admite y confiere valor probatono a un medio de
conviccion irregularmente aportado al proceso, por omision de las formalidades que la
ley exige para su aducién;

“b) Cuando a la prueba se le niega el valor que la ley le asigna, y

“c) Cuando a la prueba se le da un valor diverso del que la ley le confiere”.

Por lo que dice al error de hecho, en ninguna parte demostro el casacionista
alguna de las hipétesis precisadas en la jurisprudencia transcrita, ni tampoco realiz6
lo propio en cuanto a Iz especie de error de derecho, que no adujo expresamente,
pero que “sugiere” en su nada técnica argumentacion. Para esta altima clase de yerro,
le hubiera correspondido probar qué normas de disciplina probatoria transgredio el
Tribunal y de qué modo, sin que se le hubiere pasado por alto que los elementtos de
juicio no tarifados escapan a tal ataque. Finalmente, en uno y otro error, estaba
obligado el demandante a probarle a la Corte que éste o aquél determinaron Iz
sentencia de condena, es decir, que de no haberse presentado, la decisién habria
devenido necesariamente absolutoria. Nada de ello hizo el actor, sencillamente por
que alegd ante la Corte como si fuera ante el Juzgado o ante el Tribunai, esto es, de
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forma enteramente “libre”, sin sujetarse a las ya mencionadas reglas inherentes a la
impugnacién extraordinaria.

Disiente la Sala de la Delegada en lo que tiene que ver con la violacion directa
de la ley, porque el actor no dice que el Tribunal admitié la duda y a pesar de ello
condend (caso en el cual incuestionablemente se presentaria la falta de aplicacion por
via directa del articulo 216), sino que “evidentemente al darle mayor valor probatorio
a unas pruebas que a otras no tuvo en cuenta las dudas que no hubo forina de eliminar
en la plenaria, se traté de una equivocacion del empleado en el pago? ;Existié
terceros que participaron en el ilicito? Esas dudas realmente no fueron desechadas
{sic) durante el proceso”, objetando entonces y en el fondo, la valoracién que se hizo
del zaudal probatorio, cuestionamiento que, de suyo, descarta la violacién directa de
la ley.

De todos modos, conviene poner de presente que el Tribunal, para condenar al
sefior Casanova Mendoza, tuvo en cuenta que éste, empleado de vasta experiencia,
hizo 25 pagos irregulares, lo cual resulta inaceptable en las circunstancias concretas
en que se cometié el delito. Dijo en lo pertinente la sentencia:

“Precisamente la circunstancia de ser empleado, que debe realizar el desembol-
so del dinero que los cuenta-ahorradores han depositado, conllevaba el empleo de la
maxima diligencia y cuidado en el examen de la documentacién aportada y tramitada
en algunos casos, hasta ese momento: la tarjeta de cuenta, la libreta del cliente, su
cédula de ciudadania, el comprobante contable del retiro, diligenciado, pero sobre
todo la presencia del cliente a quien debe identificar con toda certeza.

“Ahora bien, si con base en la prueba recaudada, ninguno de los clientes, cuyas
cuentas semiactivas fueron utilizadas para ocultar el fraude, estuvo personalmente o
autoriz6 para practicar retiros y ademas la Registraduria Nacional del Estado Civil,
certificé la ausencia de homénimos de los citados clientes concluyéndose de este
modo la alternativa de suplantacion personal, es evidente entonces que la apropia-
cion del dinero dentro de un encadenamiento criminal acordado previamente no
podia presentarse como pagos efectuados reglamentariamente, sino que las anotacio-
nes y registros, las firmas falsificadas, etc., conllevaban el propésito de ocultar el
delito.contra el patrimonio realizado anteriormente”.

Ese razonamiento, apoyado en elementos de conviccion diferentes y con siste-
ma de regulacién también diversos (existen unos de tarifa legal y otros dejados a la
apreciacion racional del juzgador), no logré ser puesto en evidencia por el casacionis-
ta como producto exclusivo de errores de hecho manifiestos e insalvables, como lo
exigfa la causal que invoco y que no consiguié desenvolver técnicamente.

El cargo, entonces, no prospera.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de Casacién Penal, oido el
concepto del Procurador Segundo Delegado, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

No casar la sentencia impugnada.
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Copiese, notifiquese y devuélvase al Tribunal de origen. Ctmplase.

Lisandro Martinez Ziiiga, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Dduvila Mufioz,
Guillermo Duque Ruiz, Jaime Giraldo Angel, Gustavo Gomez Veldasquez, Rodolfo
Mantilla Jdcome, Edgar Saavedra Rojas.

Marino Henao Rodriguez
Secretario




ABUSO DE AUTORIDAD. DETENCION ARBITRARIA

No puede prescindirse de considerar que conforme al articulo 27 de la

Constitucion Nacional sin perjuicio previo y en los casos y términos que

senala la ley, los funcionarios que ejercen autoridad y jurisdiccién, podran

sancionar con multa o arresto. Lo anterior no obstante la reglamentacién

contenida en el articulo 26 de la misma norma superior, en cuanto al
debido proceso.

Auto Segunda Instancia. 8 de febrero de 1989. Confirma la providencia del

Tribunal Superior de Bogota, por medio de la cual orden6 cesar el procedi-

miento adelantado al Doctor Jestis Ernesto Alvarez Romero. F.[F. articulos
26 y 27 C.N.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Penal

(Segunda Instancia numero 3308. Jesas Eresto Alvarez).
Aprobada Acta ntimero 05.
Magistrado ponente: doctor Guillermo Ddvila Muiioz.

Bogotd, D. E., febrero ocho (8) de mil novecientos ochenta y nueve (1989).

Vistos:

Decide la Sala la apelacién interpuesta por el apoderado de la parte civil contra
el auto de 19 de julio pasado por el cual el Tribunal Superior de Bogotd, de acuerdo
con la peticion de su Fiscal, ordené cesar procedimiento dentro de la investigacién
adelantada contra el Juez Promiscuo Municipal de Manta (Cundinamarca) Doctor
Jestis Eresto Alvarez Romero, por detencion arbitraria al aplicar sancién disciplina-
ria de arresto al abogado Luis Eduardo Baracaldo Aldana por irrespeto, y abuso de
autoridad al tratar arbitrariamente de suspender determinadas obras en un inmueble.

Dentro del tramite de segunda instancia se recibié concepto de la Procuraduria
3+ Delegada en lo Penal con solicitud de confirmacién del auto recurrido y alegacio-
nes de las partes.
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Hrcnos:
Los resume la Procuraduria de acuerdo con la realidad procesal asi:
P

. De conformidad con las pruebas aliegadas el dia ocho (8) de octubre de mil
novecientos ochenta y siete (1987) se presentd en el despacho del Juzgado Promiscuo
Municipal de Manta el abogado Luis Eduardo Baracaldo Aldana con el propésito de
solicitar la intervencién del Doctor Jests Ernesto Alvarez Roinero —quien se desemn-
penaba como juez— en un problema existente con Alfredo Soto Sierra, secretario
titular del Juzgado, por la no entrega de un inmueble que le habia sido dado a éste en
arrendamiento. Como el funcionario no aceptara, el peticionario procedié z lanzar
frases ofensivas contra el Juez, por lo que éste dicté una resolucion mediante la cual le
impuso arresto inconmutable por el término de setenta y dos horas, la cual procedié a
hacer efective de inmediato, previa notificacion al sancionado, pero sin que ésta se
hallara debidamente ejecutoriada”.

ACTUACION PROCESAL:

Presentada la denuncia por Eliseo Baracaldo —~hermano del sancionado- se
decretaron diligencias previas, efectudndose entre éstas la ratificacion de aquélla;
igualmente se agregaron copias de la actuacién, se oyé al Doctor Luis Eduardo
Baracaldo v se acredité mediante los documentos necesarios la calidad de Juez del
acusado (fls. 38 y 39), como también se le recibié exposicion en la que afirmo los
agravios de que fue victima y se refirié a la medida sancionatoria impuesta.

Con base en lo anterior, se inicié investigacién, recibiéndose indagatoria al Juez
Alvarez Romero y quien reiteré sus manifestaciones anteriores, como también se
oyeron las declaraciones de varios testigos de los hechos, quienes en términos
generales afirmaron la existencia de palabras irrespetuosas y la forma como de
irumediato, dictada la resolucién de sancién se le dio cumplimiento. Cerrada aquélia,
oidas las alegaciones de la parte civil reconocida a nombre del afectado y recibido el
concepto fiscal, se dicté el auto referido, impugnado mediante el recurso que se
resuelve en esta providencia.

CoNcEPTO DE LA PROCURADURIA:

Solicita confirmar la decisién de primera instancia, porque en cuarnto al abuso,
las pruebzs demuestran su inexistencia. Y en cuanto a la detencién arbitraria, no
obstante haber hecho efectiva el incriminado la sancién en forma inmediata y sin dar
lugar a su ejecutoria, debe aceptarse que procedié de buena fe por error en la
interpretzcién de las normas, como lo expuso el mismo en su indagatoria, habiéndc-
se por otra parte observado los otros tramites prescritos para expedir la resolucion. Y
anotando ademds que e! funcionario debia sujetarse, para la efectividad de la medida
a ‘a norma correspondiente (art. 39 C.P.C.).

ALKGACIONES DEL RECURRENTE:

Solicita 1a revocatoria del auto mencionado, para que en su lugar se profiera
acusaciér. Anota que la providencia se apoya en andlisis unilateral, y afirma que la
copia dz la resoiucién no es la misma que se le exhibié en la cércel v en consecuenciz
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esfalsa, como también califica en la misma forma las declaraciones de varias personas
por ser acomodaticias y dolosas en sus afirmaciones, tacha estas pruebas, advirtiendo
que no se dio por el Juez cumplimiento al articulo 39 del C.P.C. y solicita otras
pruebas y amplio debate.

Ademis los hechos no ocurrieron en ejercicio de funciones del Juez acusado e
impugna las consideraciones de la providencia referida. Por otra parte, al no ser
oportunamente reconocido como parte civil, no se dio respuesta a peticion de copia,
tampoco se 0y el testimonio de su acompanante y no se cumplieron los requisitos de
la norma pertinente, lo que fundaba la acusacion.

ALEGATO DEL DEFENSOR DEL ACUSADO:

Alude a la jurisprudencia de la Corte en relacion con la norma constitucional
(art. 27) para imponer sancién inmediata por irrespeto en el acto del ejercicio de
funciones (Auto abril 26/88). Insiste en que los hechos ocurrieron en relacion con las
funciones del Juez y que perturbaron el ejercicio de las mismas. La decisién debe
confirmarse por estar debidamente sustentada y advierte que si algunas pruebas no se
recibieron, se debi6 a ausencia de los declarantes, sin que se desconociera el derecho
de contradiccién. Se refiere a las facultades del Juez comisionado para aceptar
demanda de constitucién de parte civil y a las consideraciones del Tribunal y la
Fiscalia para reiterar su peticion.

SE CONSIDERA:

1. Seguin lo expuesto, la denuncia se refiere a una actitud del funcionario, quien
con otras personas habria pretendido suspender obras en el inmueble que el Secreta-
rio del Juzgado ocupaba como inquilino y cuyo desalojo procuraba el recurrente, al
solicitar la mediacion del Juez.

Y por otra parte, a la irregularidad del procedimiento cumplido para el arresto,
pues no se observ6 en forma alguna el precepto pertmente como tampoco acepta que
su conducta diera lugar a su aplicacion.

Se examinan separadamente estas acusaciones.

2. En cuanto a la primera son suficientes los testimonios de Daniel Antonio
Aldana Moreno y de Luis Alberto Gémez Leén para concluir en su falta de
fundamento. Esto por cuanto tales declarantes, operarios contratados por parte
interesada o duena del inmueble, con la cual tenia vinculacién el recurrente, son
claros en manifestar que el Juez no se hizo presente en aquél, ni formul6 sugerencia
al respecto si bien acudi6 el Alcalde, la Policia y también el inquilino perjudicado
para reclamar por los perjuicios ocasionados.

si, la providencia se encuentra fundada en este aspecto que se examina,
aunque no se formula concretamente reparo por el recurrente al respecto, por tratarse
de situacion decidida en la misma.

3. Diferentes son los reparos que formula el recurrente en cuanto al procedi-
miento que culminé con su sancién y por el cual manifest su inconformidad,
consistentes en primer término en la inexistencia de Ia situacion ob;etxva que
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determinara la intervencién del Juez en cuanto a los hechos y la ocasion en que se
produjeron, la prueba estimada y la resolucion dictada, como en su notificacién y
cumplimiento inmediato.

Respecto al primer punto —que propone el apelante— o sea el relacionado con la
procedencia del ejercicio de la funcién de sancionar por no relacionarse con las
funciones del Juez, se considera que cuando acudié al funcionario el Doctor
Baracaldo en solicitud de mediacién en el asunto ya indicado, aquél se hallaba en su
despacho y que no podia ignorar qué se proponia el segundo que dada su calidad de
superior del ocupante del inmueble, ayudara a solucionar la controversia. Sobrevi-
niendo la discusién entre uno y otro, cuando el Juez estimé que no le correspondia
intervenir. Por manera que no podria dudarse que en tales condiciones el funcionario
se encontraba en su calidad de tal y que en consecuencia,.al imponer la sancion, lo
hizo en relacion con hechos cumplidos en ejercicio de funciones.

Sobre la forma como se desarrollaron los hechos, obran los testimonios de
diferentes personas, como son dependientes del despacho judicial Gloria Elsa Lan-
cheros (fl. 93) Leonarda Méndez Herrera (fl. 96), del personero Andrés Felipe Arias
(fl. 101) y el Comandante de la Policia local, Dragoneante Pedro Elias Le6n Barrera
(fl. 88), de cuyas manifestaciones se desprende la discusion suscitada entre las
personas mencionadas y como el posteriormente sancionado injuri6 al funcionario al
hacer calificativos irrespetuosos y lesivos de su dignidad. Lo anterior aunque de las
exposiciones y escritos de aquél no se deduce que se hubieran producido tales ofensas,
pero que son afirmadas por los testigos.

Por otra parte, en cuanto al modo como se dispuso la sancién, de las declaracio-
nes de algunos de los mencionados anteriormente y en forma concreta de lo
aseverado por las referidas empleadas, se deduce como lo expresa el incriminado, que
se obtuvo la declaracion de una de aquéllas y con esta base se dicto la Resolucidn,
conforme a cuyo texto (fl. 22) en razén de los irrespetos al calificarlo de “inmoral y
deshonesto” ademds de otras frases agraviantes, impuso la sancién de arresto y ordené
librar de inmediato boleta de encarcelacién para su cumplimiento.

También los declarantes —en especial el Alcalde Municipal Guillermo Vargas
Cardenas- afirman que se efectud la notificacién y ast aparece de la constancia que
obra en la copia remitida. De manera que la afirmacién del Doctor Baracaldo en
cuanto a que no se produjo en ese momento la Resolucion o que existié irregulari-
dad, resulta desvirtuado conforme a tales pruebas como también en cuanto a la
referida notificacion. '

4. Se demostré también que la orden del Juez fue cumplida de inmediato y se
hizo efectiva la Resolucion en lo que se afirma la existencia de anomalia, dado el
procedimiento sefialado por la norma (art. 39 C. de P.P., nl. 2°).

Fin sus exposiciones (fls. 25 y 67) el Juez reafirma el trato desobligante y ofensivo
de que fue objeto por parte del abogado y explica que dictada y notificada la
Resolucién entendid que su ejecutoria era inmediata, porque de lo contrario carece-
ria de objeto y que procedi6 sin dolo, pues, de otra manera no habria expedido la
boleta. Advierte que tuvo duda en el punto referido y que pensé podrfa similarse al
procedimiento verbal, porque entendié que la Resolucién debia ser de inmediata
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ejecucion, acogiéndose en lo demds al citado precepto. Expresa, se repite, que estimé
aplicables las normas de éste (nl. 15, art. 442 C.P.C.) en el cual se concede breve
término para pedir reposicién (art. 447 C. citado) y reitera haber obrddo de buenafe y
en cumplimiento de los preceptos legales.

Dadas las razones aducidas debe admitirse que, no obstante lo que expresa la
norma pertinente, el acusado no incurrié en irregularidad, pues en primer término °
resulta vélida su consideracién de que al prescindir de ejecutar de inmediato la
Resolucion respectiva, éste quedaria sin efecto por ausentarse el sancionado, razén
esta por la cual enténdié que debia ejecutarse de inmediato. Asf lo dispuso sin que su
conducta configure infraccion como se deduce de lo que se expone seguidamente.

No puede prescindirse de considerar que conforme al articulo 27 de la Constitu-
cion sin juicio previo y en los casos y términos que seiiala la ley, “los funcionarios que
7 “a cualquiera
que los injurie o falte al respeto en el acto en que estén desemperiando las funciones de
su cargo...”. Lo anterior no obstante la reglamentacion contenida en el articulo 26 de

la misma norma superior en cuanto al debido proceso.

Atendida la disposicion no puede afirmarse la ilicitud de la conducta analizada
ya que, como prevé el mismo precepto, se cumplian los requisitos exigidos, porque como
se anotd el acusado se encontraba en funcion o ejercicio de su cargo y la injuria se

produjo por parte del abogado sancionado.

Por otra parte, si bien la ley ha desarrollado la disposicion constitucional en la
norma que se ha invocado y que el funcionario entendié aplicable (art. 39 C.P.C.), al
hacer efectiva de inmediato la sancion, previa la informacion o prueba pertinente y con
notificacion al afectado, no podria afirmarse que incurrid en acto iicito, vista la regla
citada de preferente observancia y atendidas sus finalidades de impedir que la sancion
se convierta en aparente por la ausencia o elusién por parte del sancionado, de
restablecer de inmediato la normalidad necesaria para que la autoridad correspon-
diente pueda ejercer sus funciones y de preservar estas mismas afectadas en tal forma.

En tal sentido se ha expresado la jurisprudencia de esta Sala, en reciente
providencia (junio 10/88) recorddndose que se adopté igual decision en caso semejante -
con esta base (auto mayo 9/88, Magistrado Ponente Doctor Dugue Ruiz) y. mencio-
ndndose el salvamento de voto (Magistrado Doctor Gomez Veldsquez) en auto de 26 de
noviembre de 1980 con igual fundamento.

En la providencia citada de mayo 9/88 se dijo en cuanto a la situacién que es
objeto de examen lo siguiente:

“No obstante que el acusado hubiera puesto como fundamento de su decisién 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 Constitucién Nacional para casos
como el protagonizado por del Vecchio, faculta al funcionario a imponer la sancién,
sin juicio previo. La norma general es que ‘Nadie podrd serjuzgado sino conforme a
las leyes preexistentes al acto que se imputa, ante el Tribunal competente y observan-
do la plenitud de las formas propias de cada juicio... (art. 26 de la Constitucién
Nacional), pero el articulo siguiente consagra tres excepciones, de las cuales es
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pertinerte destacar la primera: La anterior disposicién nio obsta para que puedan
cas.iga sin perjuicio previo, en los casos y dentro de los precisos términos que senala

Iz ley: 1. Los funcionarios que ejercen autoridad o ]UrlsdlCClOn los cuales podrin
pena.r con multas o arrestos a cualquiera que los injuric o les falte al respeto en el acto
en que estén desempenando las funciones de su cargo’. Esta norma exige que los
funcionzrios cue cjercen autoridad o jurisdiccion, entre los cuales obviamente se
encueniran lcs jueces de la Republica, 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. .a injuria o el irrespeto deben ser concomitantes con la ejecucién del acto
propic de su funcién oficial, toda vez que la norma constitucional busca asegurar que
el acto cficia. pueda cumplirse efectiva y dignamente”.

4. Scn admisibles por tanto los argumentos del defensor del procesado er €'
sentido anteriormente indicado, aspectoptambién examinado en la providencia
recurrida para sustentar la decision adopt;&x, la cual se refiere asi mismo a los demis
punios relacionados con la sancién y su procedencia, en atencién o para la finalidad
de la conclusion que debia adoptar.

En cuanto a lo observado por la Procuraduria de que el precepto legal respectzvo
debe ser precisamente analizado, de acuerdo con la referencia que hace el mismo texto
constitucional, es necesario estimar que si bien el funcionario debe proceder al ejercer
la faculiad serialada a aplicar sancion previamente serialada y contemplada por la ley,
como es el arvesto o la multa y a demostrar o consignar debidamenie la falta que
ocasiona la sancién, lo cual atiende la facultad constitucional y al mismo tiempo
garantias elementales del ciudadano, esto no puede significar que se hagan inefectivas
las finalidades ya referidas, que se pretenden con la misma disposicion, que es la
proteccion adecuada de la funcién, como ocurriria en caso contrario. Por lo cual tiene
validez y debe reiterarse lo expresado en jurisprudencias anteriores de esta Sala ya
sefialadas.

6. El recurrente impugna los fundamentos del auto recurrido por estimar falsa la
Resolucion sancionatoria, contrarios a la verdad los testimonios recibidos, lo relacio-
nado con el ejercicio de funciones por parte del Juez en el momento de los hechos y
que por no haberse reconocido oportunamente la parte civil no se atendid el principio
de contradiccion,

Dichas alegaciones formuladas con anterioridad, se encuentran contestadas a
través de los razonamientos consignados en esta providencia. Y en cuanto al recono-
cimiento a la parte civil, si bien no se efectué por el comisionado por entender que no
estaba dentro de lo ordenado por el comitente, se decreto la recepcion del testimonio
de familiares de aquél que no pudieron ser oidos por no lograrse su presentacién para
efectos de ratificar su versién (fl. 100).

Adems, al cierre de investigacion se decreto perfeccionada ésta y por auto que
se notificéd posteriormente (edicto fl. 133) al que reconocié parte civil (fl. 127),
permitiéndosele en tal forma recurrir, sin que por lo mismo se afecten sus derechos.

Y en lo relacionado con autorizacion de visitas al arrestado, éstas se negaron un
dia sabado por no estar permitidas, pero se efectuaron al dia siguiente (fl. 107); por
consiguiente no puede afirmarse conducta abusiva.
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Por lo expuesto, 1a Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, oido
el concepto del Ministerio Puablico,
ResurLve:

Conrirmar el auto apelado por el cual se dispuso la cesacion de procedimiento
en relacion con los hechos objeto de investigacion.

Devuélvase el proceso al Tribunal de origen.
Notifiquese y cimplase.

‘Guillermo Duque Ruiz, Jorge Carvefio Luengas, Guillermo Ddvila Musoz,
Jaime Giraldo Angel, Gustavo Gémez Velisquez, Rodolfo Mantilla ] dcome, Lisandro
Martinez Zuniga, Edgar Saavedra Rojas.

Marino Henao Rodriguez
Secretario



COLISION DE COMPETENCIA. JURISDICCION DE ORDEN PUBLICO

El articulo 8° del Decreto 2490 de 1988 es una norma de procedimiento

que fija la competencia y, por lo mismo, de aplicaciéon inmediata ya que no

afecta, lesiona, ni menoscaba derechos sustanciales de los procesados y
donde no tiene incidencia el principio de favorabilidad.

Auto Colisién. 14 de febrere de 1989. Dirime colisién de competencia
entre el Juzgado Once Especializado de Florencia y el Segundo de Crden
Pablico de Neiva. [F.IF. Decreto 2490 de 1988.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Penal

(Colisién de competencias. Rad. namero 3524 Salomén Reyes Guerrero y
otros. Juzgados: Especializado y Orden Publico).

Aprobada Acta namero 06..
Magistrado ponente: doctor Gustave Gémez Veldsquez.

Bogota, D. E., febrero catorce (14) de mil novecientos ochenta y nueve (1989).

Vistos:

El 9 de julio del afio inmediatamente anterior, al culminar la tarde, varias
personas (4 de ellas se hicieron presentes y entre éstas una enmascarada, desconocién-
dose cudntas estaban por los alrededores) llegaron a la casa de la finca del ganadero
Victor Hernando Cabrera Rojas, ubicada en la vereda “El Mesén”, municipio de
Belén de los Andaquies (Caquets) y, luego de intimidar con armas de fuego a los
presentes, procedieron a levarse secuestrado al susodicho sefior, no sin antes apode-
rarse de un rifle y una escopeta de propiedad del duefio del inmueble. Cabrera Rojas
fue liberado después de 17 dias de cautiverio, previo el pago de $8.000.000.00,
exigidos por su rescate. La correspondiente investigacion la asumio el Juzgado Once
Especializado de Florencia, funcionario que, luego de proferir auto de detencién
(octubre 12/88) contra algunos de los sindicados, decidi6 (noviembre 1/88), “de
conformidad con el articulo 2° del Decreto 0474 de marzo 16 /88”, remitir el proceso
a los Juzgados de Orden Publico, por competencia.
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El Juzgado Segundo de Orden Publico —reparto— de Neiva, le devolvié las
diligencias, haciéndole saber que “Si bien el numeral 1° del articulo 2° del Decreto
474 de marzo 16/88, confiere a los Juzgados de Orden Puablico la competencia para
instruir y fallar los delitos de secuestro y secuestro extorsivo, asi como los casos de
constreiiimiento ilegal, tortura, homicidio y lesiones personales”, ello es inicamente
para aquellos eventos en los cuales la victima es una cualquiera de las personas
enumeradas en ese numeral 1°. Concret6 ademis el funcionario que la competencia
para instruir y fallar el proceso radicaba en los Juzgados Especializados, segiun lo -
ordeniaba el numeral 2° del articulo 23 del Decreto Legislativo namero 474/88.

No convencido el Juez Once Especializado remitié nuevamente las diligencias,
provocando colisién de competencia negativa al juzgado de reparto, para el evento de
que no se compartieran sus argumentos, los cuales se sintetizan asi: La forma del
secuestro de Cabrera R., su cautiverio y la manera como se adelantaron las negocia-
ciones deja ver claramente la existencia de un concierto para delinquir (art. 186
C.P.), “cuyo conocimiento, segun el articulo 2°, ordinal 2° del Decreto en mencién
—el 474/88— estd asignado a los sefiores Jueces de Orden Publico y que no se
encuentra incluido dentro de las excepciones consideradas en el articulo 23”.

Regresado el proceso, el Juzgado de Reparto —en esta oportunidad el Cuarto de
Orden Puiblico—, ahora si lo reparte, correspondiéndole al Primero, funcionario este
que decide “no aceptar la colisién de competencia negativa, propuesta por el Juzgado
Once Especializado, con sede en Florencia (Caqueta) y disponer el envio del original
del proceso a la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, para que se dirima el
conflicto”, con base en la siguiente motivacién: Hay serias razones para pensar que el
secuestro del senor Cabrera R. se realiz6 por un nuevo grupo subversivo, “Democra-
cia”. Ello hace que se esté frente a un delito de rebelién, en concurso con secuestro
extorsivo en persona diferente a las citadas en el articulo 2-1 del Decreto 474/88, y
hurto; “... no podemos pensar que se trata aqui del delito de concierto para delinquir
(art. 186 C.P.), pues los dos tipos delictivos (rebelién y concierto) lo inico que tienen
en comum es que en ambos se requiere un niimero plural de personas para que se
configure, ya que las finalidades que se proponen los asociados en uno y otro, son
marcadamente diferentes”.

La competencia de los Jueces de Orden Publico, frente al concierto para
delinquir, debe concretarse tan s6lo al conocimiento de cualquiera de las dos
alternativas a que alude el articulo 7° (hacer parte de un grupo de sicarios o de uno de
terroristas); por lo tanto, el Estatuto para la Defensa de la Democracia no le quité
completamente la competencia a los Jueces Superiores, para conocer del delito de
concierto para delinquir.

BREVES CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Presenta el tramite de la presente colision de competencias irregularidades que,

aun cuando no comportan la no creacién del conflicto, si es del caso resaltar, asi: No es

- de la actividad propia de los juzgados de reparto (aunque se le abone al Segundo de
Orden Publico de Newa su voluntad de acertar y el propender a la aplicacion del
principio de economia procesal) el estudio de los procesos que le llegan para tales
efectos, en orden a determinar si a quienes le son remitidos les corresponden o no por

G. PENAL- PRIMER SEM./89 - 5
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competencia. Esta es funcion del juzgado al que efectivamente le fue asignado el
proceso, y un proceder en contrario puede conducir a lo acaecido en el evento sub
examine, donde termina provocdndosele la colisién al juez de reparto. Fortunosamen-
te aqui el expediente finalmente se repartié y el funcionario a quien le correspondié fue
el que se pronuncié sobve la oportunidad o no del conflicto. Y aqui es donde se presenta
la otrairregularidad, pues el juez, como quiera que no compartia los argumentos que le
atribuian a la jurisdiccion de orden puiblico la competencia, ha debido negar la misma,
mas no la existencia de la colisién negativa, para en dltimas aceptar el conflicto y
remitir las diligencias a la Corte, para que lo dirimiera.

2. 8i el asunto se limitara al secuestro extorsivo, ast fuera en concurso con el hurto,
tendria solucion en la siguiente jurisprudencia de la Corte:

“... El articulo 22 del Decreto 180 de 1988, dice:

“Secuestro. El que arrebate, sustraiga, retenga u oculte a una persona, incurrird
en prisién de quince (15} a veinte (20) afios y multa de cien (100) a doscientos (200)
salarios minimos”.

Por virtud del inciso 2° del articulo 2° del Decreto 181 de 1988, el conocimiento
de ese delito fue atribuido a la jurisdiccion de orden publico. Sin embargo, el 16 de
marzo se expidio el Decreto 474 (“por el cual se organiza la jurisdiccion de Orden
Publico, se establecen nuevas competencias y se dictan otras disposiciones”), cuyo
articulo 23 es del siguiente tenor:

“Mientras subsista turbado el orden publico los Jueces Especializados conace-
14n en primera instancia de los siguientes delitos:

“1. De los delitos establecidos en los articulos 32, 33, 34y 35 de la Ley 30 de
1986 y conexos.

“2. De los delitos de secuestro a que se refieren los articulos 268 y 269 del Cédigo
Penal y el articulo 22 del Decreto 180 de 1988, con excepcion del secuestro
consagrado en el articulo 1° de este Decreto”.

“Cual es el secuestro previsto en el articulo 2° (no articulo 1° como dice
equivocadamente el texto) del Decreto 4747 El secuestro simple y el secuestro
extorsivo cometidos en determinados sujetos pasivos, que el inciso 1° se lecciona en
atencion al cargo que desemnpefien, a su profesion, a su liderazgo politico o sindical, o
a sus ideas politicas. El secuestro que tenga por objeto alguna de estas personas, es de

competencia de los Jueces de Orden Publico, dice expresamente el citado articulo 2°
del Decreto 474. '

“Es decir que los secuestros que recaigan sobre sujetos no incluidos en el referido
elenco, escapan a la jurisdiccion de Orden Publico, para caer en'competencia de los
Juzgados Especializados.

“Destaca la Sala que en relacién con la vigencia de los articulos 268 y 269 del
C.P., acierta el Juzgado Treinta y Cinco de Instruccion Criminal al sostener que
dicha vigencia esta suspendida por los articulos 22 y 23 del Decreto 180/88, que
recogieron en su normatividad, con modificaciones e incrementos de pena, lo que
e:los prevefan.
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“La referencia que aquellos textos (arts. 268 y 269 del C.P.) se hace en el Decreto
474/88, articulo 23-2, no puede interpretarse en el sentido de que el mismo legislador
extraordinario los considere vigentes. Esta alusién se explica porque el Gobierno
consider6 conveniente mantener la competencia de los Jueces Especializados para
conocer de los secuestros que se habian cometido con anterioridad a la vigencia del
Decreto 180/88, o sea de los contemplados en los articulos 268 y 269 del C.P., que no
podian subsumirse en una norma posterior claramente desfavorable (arts. 22 y 23 del
citado Decreto 180). En otros términos, lo que el texto que se comenta dispone es que
los Jueces Especializados seguirdn conociendo de los secuestros cometidos antes de
entrar a regir el Decreto 180/88, cuya tipicidad y pena consagran los articulos 268 y
269 del C.P., y que también conoceran de los secuestros que se cometan con
posterioridad a la suspension de la vigencia de tales normas, los cuales se encuentran
tipificados y punidos en los articulos 22 y 23 del multicitado Decreto 180, normas
estas que, se repite, suspendieron la vigencia de las correspondientes y ya referidas del
Coédigo Penal. De esta competencia se excluye, como ya se anoté, el secuestro
cometido en cualquiera de las personas o por los mdviles o finalidades que se
determinan en el articulo 2° del Decreto 474/88, el cual es de competencia de la
jurisdiccién especial de Orden Puablico”.

3. Mas acontece que el evento sub examine permite seriamente pensar en la
existencia del delito de rebelion. Efectivamente, el denunciante y ofendido Victor
Hernando Cabrera, sostiene que el jefe del grupo que lo secuestré, al cual llamaban
“Grenoble” o “Gran Noble” le manifesté que su organizacion no pertenecia al
“M-19”, sino que hacian parte de una nueva agrupacion revolucionaria denominada
“Democracia”, mas Cabrera expresa sus dudas al respecto y concreta que, en su sentir,
se trataba mds bien del “M-19”. De otra parte, el sevior Israel Toledo Giraldo, quien
también fue secuestrado y, segun indica el proceso, por la misma asociacion delictiva
que secuestrd al ganadero Cabrera, sefiala que para él los malvivientes “eran del M-19
porque tenian el brazalete, pero al revés o volteado”. Concreta, ademds, que al
movimiento subversivo “Democracia Libre”, al cual dijeron pertenecer los secuestrado-
7es, no se le conoce en la.region, en tanto que es sabido que el “M-19” opera desde hace
tiempo en el municipio de Belén de los Andaquies. En el proceso obran otro cimulo de
circunstancias (armas utilizadas, uniformes, organizacion interna del grupo, con
intendente, economo, enfermera, comandante, capitanes, tenientes y subtenientes, elc.)
que conducen a pensar que ciertamente se estd-en presencia de un grupo subversivo,
concretamente un brazo del M-19. Esto lo conceptud asi, no solo el Juez de Orden
Publico, st no igualmente el Especializado, cuando resolvié la situacion juridica de
algunos implicados.

Asi las cosas, siendo que, con fundamentos, es dable pensar-en la existencia del
delito de rebelién (en concurso con otros, desde luego), es del caso precisar lo siguiente:
Si bien es verdad, para cuando se pronunciaron los jueces en conflicto, de este delito
conocia la justicia ordinaria en cabeza de sus jusces superiores, hoy por hoy, habida
cuenta de que el legislador de emergencia expidio el Decreto 2490 del 30 de noviembre
de 1988, el asunto cambia indudablemente, pues en su articulo 8 se dispone:

“Ademds de los delitos sefialados en los decretos legislativos 180 y 474 de 1 988,
la jurisdiccién de orden publico conocerd de los procesos que se adelanten por delitos
contra la existencia y seguridad del Estado, rebelion, sedicién y losconexos con éstos”.
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Se trata de una norma de procedimiento que fija la competencia y, por lo mismo,
de aplicacion inmediata ya que no afecta, lesiona ni menoscaba derechos sustanciales
de los procesados y donde no tiene incidencia, por consecuencia, el principio de
favorabilidad —art. 40 de la Ley 153 de 1887, incorporado al articulo 5° del C. de P.
Penal-.

Al respecto se remembra lo que Tecientemente aseverd esta Corporacion, asi: ...
La ley procesal que otorgue a uno u otro Tribunal la competencia para conocer de
determinado proceso es por lo general norma neutra, mientras no lesione el derecho de
defensa o intereses sustanciales de los procesados y es por tanto de aplicacién inmedia-
ta...” (Auto de octubre 25/88, M.P. Doctor Jorge Carrerio Luengas).

Es competente, pues, para conocer del presente proceso el Juzgado Primero de
Orden Publico de Neiva.

4. Atina este Juez, aunque su apuntamiento no valga para dirimir el presente
conflicto, cuando sostiene que el Decreto 180 de 1980, en su articulo 7° s6lo se refiere a
dos modalidades del concierto para delinquir: formar parte de un grupo de sicarios o
de una organizacion terrovista’y que, en tales eventos, es cuando conoce la Jurisdiccion
de Orden Piiblico. En los otros casos en que se presente el concierto para delinquir que
tipifica el articulo 186 del C. Penal, resulta claro que se rigen por las normas

ordinarias de competencia, esto es, que ella radica en los Juzgados Superiores —art. 70
C.de P.P—

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, —Sala de Casacién Penal-,

RESUELVE:

Dirimir el presente conflicto de competencia, en el sentido de atribuir el
conocimiento del proceso al Juez Primero de Orden Publico de Neiva (Huila).
Remitansele, de inmediato, las diligencias y, por la Secretaria de la Sala, hagase
llegar copia de esta providencia al Juzgado Once Especializado de Florencia (Caque-
td), para lo de ley.

Cépiese, notifiquese y camplase.

Lisandro Martinez Ziusuiga, Jorge Carrenio Luengas, Guillermo Ddvile Mufioz,
Guillermo Duque Ruiz, Jaime Giraldo Angel, Gustavo Gomez Veldsquez, Rodolfo
Mantilla Jacome, Edgar Saavedra Rojas.

Marino Henao Rodriguez
Secretario




PRESCRIPCION DE LA ACCION

La prescripcion de la accién penal sélo puede moverse dentro de limites
ciertos y precisos, que resultan excluidos cuando se aplican las circunstan-
cias de tipo genérico.

Sentencia Revision. 14 de febrero de 1989. Niega la revision de la Senten-

cia del Tribunal Superior de Bogot4, dictada en el proceso contra Rafic

Nicolis Aljure Sfeir, en el que fue condenado por el delito de Estafa. F.[F.
articulo 80 C.P.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacién Penal

(Rad. namero 2795. Revision. Rafic Nicolas Aljure Sfeir).

Aprobada Acta niamero 06.

Magistrado ponente: doctor Guillermo Duque Ruiz.

Bogota, D. E., febrero catorce (14) de mil novecientos ochenta y nueve (1989).

El Juzgado Veintiocho Penal del Circuito de Bogots, mediante sentencia de 18
de febrero de 1987, condené a Rafic Nicolas Aljure Sfeir a la pena principal de un (1)

afo de prision, a las accesorias de rigor, y al pago de $1.676.500.64 como perjuicios,
por el delito de estafa contemplado en el articulo 411 del Cédigo Penal de 1936.

Apelado dicho fallo, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota lo
confirmé por medio del suyo de 27 de julio del citado afio, con la adicién de la
condena a multa de $2.000. 00, también como pena principal, sentencia debidamen-
te elecutorlada contra la cual el apoderado del procesado interpuso recurso de
revision, que entra la Sala a resolver.

Hecnos
Los resume el Tribunal de la siguiente manera:

“Miguel Cuéllar Rincén estaba afrontando una crisis econémica en su industria
a comienzos del afo de 1980 por lo que acepté un préstamo de $150.000.00 que le
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ofrecié el sindicado Rafic Nicolds Aljure Sfeir, comprometiéndose a pagar el 1%
diario como intereses, respaldando esta obligacién con un cheque por la suma de
$175.000.00. Al vencimiento del plazo y ante la imposibilidad de pagar la obliga-
ci6n, se vio precisado a aceptar un nuevo préstamo, a fin de que no lo denunciara; por
eso se sumo el titulo ya girado y el nuevo préstamo y los intereses pactados inicial-
mente dando un total de $402.500.00, lo que respaldé con otro titulo valor. Para esta
suma se exigi6 un fiador que respaldara con otro titulo valor por la misma cantidad,
favor que fue prestado a Cuéllar por Ana Silvia Bermudez. Al vencerse el nuevo plazo
y no poder cubrir €} crédito, Aljure exigié6 un nuevo cheque por $615.000.00 a
Cuéllar, con el cual cubria las dos obligaciones anteriores mas los intereses, sin que
devolviera los anteriores instrumentos que quedaron reemplazados. Posteriormente
Aljure Sfeir mediante apoderado inicié un proceso penal por violacién al Decreto
1135/70 con el cheque de $402.500.00; con el de $615.000.00 inicié un ejecutivo en
el Juzgado Quinto Civil de] Circuito; otro proceso penal inicié en un Juzgado de
Instruccién con el cheque de $175.000.00 y el cheque de Ana Silvia Bermudez fue
presentzdo al cobro y pagado parcialmente y ante las continuas presiones ejercidas
por el abogado de Aljure tuvo que comprometerse a pagar mensualmente por cuotas
el valor de dicho instrumento” (fls. 47 y 48 del cuaderno del Tribunal).

LA DEMANDA

Ccn apoyo en la causal 2* del articulo 231 del nuevo Cédigo de Procedimiento
Penal, el actor pide que “se declare sin valor” el fallo recurrido en revision y se decrete
por l2 Corte la cesacién de procedimiento, por considerar que cuando quedé en firme
el auto de proceder contra Aljure Sfeir (primero de noviembre de 1985), la accién
penal por el delito de estafa previsto en el articulo 411 del Cédigo Penal de 1936, ya
habia prescrito, ya que dicha conducta se habria consumado el 31 de marzo de 1980,
fecha e que aparece girado el ltimo de los cheques.

Argumenta que si bien es cierto que el Tribunal consideré que se daba Ia
agravante consagrada en el inciso 2° del mencionado articulo 411, debido a la
realizacion del perjuicio (pena de 1 a 7 afios de prisién), al imponer el minimo de un
afo, aceptd, a la vez, que “se daban varias circunstancias de atenuacién genérica”,
cuestion que impide tener como maximo de la pena imponible los 7 afios, debiéndo-
se admitir, entonces, que la prescripcion operaria en 5 afios.

Se declara en abierta oposicion a la reiterada jurisprudencia en el sentido de que
para efectos de la prescripcion Ginicamente han de tenerse en cuenta las circunstan-
cias especif cas que atentien o agraven la punibilidad, arguyendo que, ante el silencio
de 1z ley, no hay por qué excluir de esos efectos las circunstancias genéricas.

“Consiceramos fotzlmente equivocada esa doctrina —replica el demandante—, no
solamente porque la norma no distingue entre causas especificas y genéricas de
atenuacion o agravacion primitiva (sic), lo cual de por si impediria distinguirlas al
intérprete, sino también por la circunstancia de que el articulo 80 exige al Juez tener
en cuenta las circunstancias concurrentes de atenuacién y agravacion, siendo absurdo
suponer due una misma norma penal consagre el mismo tiempo, en forma concu-
rrente, circunstancias especificas de agravacion y atenuacion. Es manifiesto enton-
ces, que la doctrina de la Corte lleva al absurdo. .. Debe corregirse con los fundamen-
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tos anteriores, la doctrina que viene comentindose, para aceptar que el criterio para
determinar el término prescriptivo de la accion penal es el del maximo de la pena
aplicable a cada caso concreto, teniendo en cuenta las circunstancias de agravacién o
atenuacién, genéricas o especificas, que concurran en el hecho punible concreto”
(subrayas del original).

ALEGATO

En su alegacion el actor recaba en sus planteamientos e insiste en que discrepa
de la tesis de Ia Corte, “la cual podriamos llamar abstraccionista, porque con ella se
pretendia variar el espiritu del nuevo legislador, el cual era absolutamente objetivo,
para acoger la doctrina culpabilista”.

La ProcurabuURiA

El Procurador Tercero Delegado en lo Penal dice que la tesis del recurrente no
puede prosperar, pues las circunstancias a que se refiere el articulo 80 del Cédigo
Penal son las especificas, “mas no aquéllas consagradas por los articulos 64 y 66 agel
Cédigo Penal, que como circunstancias genéricas, sélo en cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 61 del mismo Cédigo examina el Juez en el momento de
pronunciar sentencias, a fin de ubicar la sancién dentro del minimo y el maximo
senalados por la disposicién violada y que son comunes a varios delitos de diversa
indole”.

En el presente caso, concluye, cuando el auto de proceder quedé ejecutoriado
no habian transcurrido siete (7) afios, término necesario para que la accién penal
prescribiera. '

SE CONSIDERA:

1. De conformidad con lo acordado por esta Sala el, primero de septiembre de
1987, la Corporacion ha venido reiterando que las demandas de revisién presentadas
a partir del primero de julio del citado afio deben basarse en el nuevo Cédigo de
Procedimiento Penal (Decreto 050/87), salvo, si, los casos de favorabilidad que se
presenten en cotejo con el Cédigo de 1971. Por tanto, la demanda que se examina
aparece correctamente formulada, al invocar los articulos 231 'y siguientes de la
nueva normatividad. :

2. Dispone el articulo 80 del Cédigo Penal:

“Término de prescripcion de la accion. La accion penal prescribira en un tiempo
igual al maximo de la pena fijada en la ley si fuere privativa de la libertad pero en
ningtin caso serd inferior a cinco afnos ni excedera de veinte. Para este efecto se
tendran en cuenta las circunstancias de atenuacién y agravacién concurrentes.

“En los delitos que tengan sefalada otra clase de pena, la accion prescribird en
cinco afios” (Se subraya).

El procesado sefior Aljure Sfeir fue condenado por el delito de estafa previsto asé
en el articulo 411 del Cédigo Penal de 1936:
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“El que con el fin de obtener para si o para otro un provecho ilicito, y abusando
de las necesidades, de las pasiones, del estado de enfermedad o deficiencia psiquica de
una persona, o de su inexperiencia, la induzca a realizar un acto capaz de producir
efectos juridicos que la perjudiquen, incurrird en prision de seis meses a cuatro afios y
en multa de dos a mil pesos.

“St se realizare el perjuicio, la pena serd de uno a siete afios”.

En la sentencia se consideré que el perjuicio se habia producido y entonces se
aplicé la circunstancia de agravacion prevista en el inciso segundo transcrito, eviden-
cia que desde luego admite el demandante, objetando sélo la tesis de que “las circuns-
tancias de atenuacion y agravacion” de que habla el mencionado articulo 80, unica-
mente sean las “especificas”, pues, a su juicio, incluye también las “genéricas”.

La afirmacion que combate abiertamente el actor, viene stendo sostenida especifi-
ca y undnimemente por esta Sala desde hace muchos afios. Asi, en casaciones de 7 de
octubrede 1954 y25 de marzode 1955, y autos de 14 de febrero de 1957, 2 de abril de
1963 29 dejulio de 1965 dijo alrespecto: “Para determinar el tiempo necesario de la
prescripcion de la accion penal, se busca el mdximo de la pena sefialada en la ley para
el delito sub judice, pero, segin el caso, relacionando ese mdximo con los aumentos o
disminuciones que la misma ley establece para las modalidades especificas que
agraven o atenten el hecho criminoso” (se subraya).

Y en auto de 30 de octubre de 1984 reteré:

“Ni bajo la vigencia del codigo anterior... ni de acuerdo con las disposiciones
actualmente en vigor, es posible afirmar que la accion penal prescribe en un tiempo
igual al de la pena imporable al procesado, en caso de llegar a ser éste condenado por el
delito que se le acusa, sino, como claramente lo disponen las normas anteriores y las
actuales, en un tiempo igual ‘al mdximo de la pena FIJADA EN LA LEY (resalta la Corte),
esto es, no en el tiempo en que, en caso de condena, pudiera lUegar a determinarse por el
Juez como pena umponible, sino aquél en el que, sin acudir éste a las especificas
situaciones veferentes a cada procesado en particular, se indican por ministerio de la
ley, objetiva y expresamente, como circunstancias que ateniian o que agravan las penas
respecto de cada delito, en si mismo considerado” (maytsculas y paréntesis del ori-
ginal).

Obvio que esa jurisprudencia se mantenga hoy inmodificable, como que no sélo es
fruto de la sencilla lectura del respectivo articulado, sino que se corresponde con la
misma naturaleza del instituto de la prescripcion de la accion penal. En efecto, si ésta
dependiera de la cantidad de pena que el Juez en cada caso puede imponer dentro de
las pautas que la misma ley diseria (arts. 36 y 61 del Codigo P. de 1936 y 1980,
respectivamente), se tornaria vaga e incierta y por lo mismo inaplicable, al menos con
anterioridad al proferimiento de la sentencia, ya que hasta este momento no se sabria el
quantum de la pena imponible. St la prescripcion no es otra cosa que la extincion de.la
accién penal por el transcurso de determinado tiempo, ella no puede moverse sino
dentro de limiltes ciertos y precisos, que son justamente los que consagra la ley; certezay
precision, en cambio, que, de suyo, resultan excluidas en el marco de una dosificacion
“con fundamento subjetivo” o “individual”, que surge cuando se aplican las referidas
circunstancias de tipo genérico.
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En ese orden de ideas, es indudable que la accién penal para el delito endilgado
a Aljure Sfeir prescribia en siete (7) afios, lapso que no habia transcurrido cuando el
auto enjuiciatorio cobré firmeza, no ddndose entonces la causal de revisién alegada.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de Casacién Penal, de
acuerdo con el Procurador Tercero Delegado, administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

NEcar la revision impetrada por el apoderado del sentenciado Rafic Nicolas
Aljure Sfeir.

Copiese, notifiquese y camplase.

Lisandro Martinez Zidiiga, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Ddvila Mufioz,
Guillermo Duque Ruiz, Jaime Giraldo Angel, Gustavo Gémez Veldsquez, Rodolfo
Mantilla Jdcome, Edgar Saavedra Rojas.

Marino Henao Rodriguez
Secretario



CONCUSION. COHECHO

Estos dos delitos contra la Administracién Piablica se excluyen entre sf y mi

siquiera es posible recurrir al denominado “conflicto aparente de normas ¢

de tipos penales”, pues [a descripcién de estas conductas implica compor-
tamientos subjetiva y objetivamente diferentes.

Auto Segunda Instancia. 15 de febrero de 1989. Confirma la providencia
de] Tribunzl Superior de Cali, por medio de la cual ordené cesar el
procedimiento adelantado contra el Doctor Francisco Jaramillo Martinez -
Juez Quinto Penal Municipal de Palmira.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Penal

{Segunda Instancia nimero 3188. Contra: Francisco Jaramillo M. Delitos:
Prevaricato-Concusién).

Aprobada Acta namero 05.
Magistrade ponente: doctor Lisandro Martinez Z.

Bogotd, D. E., febrero quince (15) de mil novecientos ochenta y nueve (1989).

Visros:

Decidese el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado de la parte civil
contra la providenciza, por medio de la cual el Tribunal Superior de Cali dispuso cesar
todo procedimiento contra el Doctor Francisco Jaramillo Morales, Juez Quinto
Penal Municipal de Palmira, por los hechos que denunciara el Abogado Luis Jorge
Clavijo Lopez y order:6 compulsar copias para que se investigue disciplinariamente al
mismo funcionario.

Los carcos:

Afirma el quejoso que en la investigacién seguida conira Alfonso Manjarrés y
Edilio Adarve Valencia, por el delito de Usurpacién de tierras, el funcionario
acusado cometid las siguientes irregularidades:
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I. A pesar de ser él el denunciante y apoderado de la parte civil, el Juez Jaramillo
Morales le acept6 varias invitaciones a almorzar, le compr6 un reloj y no obstante ser
su deudor no se declaré impedido para conocer del proceso.

2. Habiéndole prometido ayudarle en la investigacién, cuando le impetr6 la
practica de algunas pruebas y la indagatoria de los denunciados, el Juez se abstuvo de
ordenarlas, dilaté el envio de un despacho comisorio para recepcionar declaracién a
la Doctora Adalguiza Motta y decret6 el cese de procedimiento.

LA IMPUGNACION:

Impetra el recurrente la revocatoria de la providencia apelada por estar demos-
trada la verdad de sus afirmaciones, principalmente con los testimonios de Carlina
Mora Herrera y Jorge Sanchez Mora.

Por su parte el defensor del Juez Jaramillo Morales solicita la confirmacién del
proveido impugnado en cuanto a la cesacién de procedimiento y la revocatoria
respecto a la compulsacién de copias disciplinarias dispuestas por el a quo para que se
investigue lo relacionado con los almuerzos que afirma el denunciante le gast6 al
funcionario porque estos hechos ya fueron investigados por la Procuraduria; igual-
mente solicita compulsar copias contra el quejoso para que se investigue penalmente
“los delitos” que pudo cometer al denunciar al Doctor Francisco Jaramillo Morales.

CoNCEPTO DE LA PROCURADURIA:

El sefior Procurador Tercero Delegado en lo Penal, en concepto que precede,
impetra de la Corte se confirme la providencia recurrida por estar probado la
atipicidad de las conductas denunciadas.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE:

1. Aclaracién previa. A pesar de que el Abogado Clavijo Lépez centra la
acusacién en el delito de Concusién, entremezcla otros hechos puniblés como
Prevaricato por accién y omisién y Cohecho; por tal motivo, se analizaran por
separado cada uno de estos delitos.

2. Prevaricato por accién. Es la providencia que decreté el cese de procedimien-
to en la investigacién por el delito de Usurpacién de tierras, la que afirma el
denunciante como contraria a la ley.

Ha reiterado la Corte que la discrepancia de criterios entre las partes y el Juez no
constituye Prevaricato.

En este caso, esto es lo que sucede; opone el denunciante su personalisimo e
interesado criterio al del juzgador para concluir que la valoracién probatoria hecha
por el funcionario acusado es desconocedora de la ley.

Para inferir el Juez que la franja de terreno en disputa es un litigio de linderos
solucionable por la jurisdiccién civil, aprecié las escrituras publicas en las que consta
la adquisicién de los lotes por parte de denunciantes y sindicados, las inspecciones
judiciales y testimonios recepcionados en el proceso, al igual que las fotocopias del
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juicio de statu quo, iniciado por el ahora denunciante, abogado Luis Jorge Clavijo, el
cual terminé con decisién contraria a este profesional.

La falta de claridad en los titulos y la afirmacién de cada una de las partes que se
consideran titulares del derecho de dominio del terreno que se afirma invadido y la
valoracién de las precitadas pruebas, sirvieron de fundamento al acusado para afirmar
que se habia denunciado como delito un problema de linderos.

No fue, entonces, un criterio arbitrario o amafnado el que aplicé el Juez para
decretar el cuestionado cese de procedimiento, fue el resultado objetivo de las
pruebas allegadas a la investigacion.

La calificacién que dé el denunciante a los hechos, en ningtin momento vincula
al Juez; éste debe determinar si la conducta es delictiva, siempre de conformidad con
lo probado en el proceso.

La existencia de la conducta, su tipicidad como cualquiera de los elementos
conceptuales admitidos dogmaticamente como integrantes del hecho punible se
pueden presumir, todos deben probarse.

Las pruebas demostraron que los hechos denunciados no son delictivos, el Juez
procesado fundamenté debidamente su decision y si ésta no coincidié con lo preten-
dido por el quejoso, tal circunstancia es ajena a la conducta del Juez.

3. El Prevaricato por omisién. Se hace consistir en no enviar oportunamente un
despacho comisorio a la Doctora Adalguiza Motta para que rindiera testimonio en el
proceso por Usurpacidn de tierras.

Como lo afirman el Tribunal a quo y el Procurador Delegado, esta conducta no
puede inmutarse al funcionario, €él la ordend y es al Secretario del Despacho a quien
le correspondia cumplirla. :

4. La Concusion y el Cohecho. Afirma el quejoso que cuando cursaba el proceso
por Usurpacién de tierras, el Juez Jaramillo Morales le manifesté que “est4 interesado
en comprar un reloj”, el cual se lo vendié a plazos por un valor de $12.000.00; ast
mismo, le solicité le consiguiera un anillo, un equipo de sonido y un televisor.

Dias después y cuando se encontraban en un restaurante, el Juez le aseguré que
“el proceso le salia favorable” y le solicité que le redactara “el auto”, favor que le
podian pedir al abogado Luis Javier Gémez Cuartas, socio de oficina del denunciante
Clavijo.

Quizd por la evidente confusion juridica del quejoso, el Tribunal procedié a
desvirtuar la existencia de los delitos de Concusion y Cohecho como si éstos se pudieran
predicar de los mismos hechos, siendo imperativo hacer claridad al respecto.

Estos dos delitos contra la Administracion Piblica se excluyen entre si y ni
siquiera es posible recurrir al denominado “conflicto aparente de normas o de tipos
penales”, pues la descripcion de estas conductas implican comportamientos subjetiva y
objettvamente diferentes.

De conformidad con el articulo 140 del C.P., existe Concusion cuando el
empleado Oficial abusa de su cargo o de sus funciones para constreriar o inducir a
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alguien a dar o prometer al mismo empleado o a un tercero, dinero o cualquier utilidad
indebidos, o los solicite.

En el Cohecho propio el empleado Oficial “recibe” dinero u otra utilidad o
promesa remuneratoria, directa o indirectamente, para retardar w omitir un acto
pro[)zo del cargo o para ejecutar uno contrario a los deberes oficiales y en el impropio,

‘acepta” esos beneficios por acto que deba ejecutar en el desemperio de sus funciones.

De la comparacion de estas descripciones tipicas se colige, que en cualquiera de las
modalidades concusionarias tiene que haber en el sujeto activo algo que pone de
presente que estd usando su autoridad para determinados fines renidos con la funcion
que desempena, suscitando en la victima el “metus potestatis” que lo hace plegarse ala
voluntad del agente.

En el cohecho el “metus potestatis” estd lejano de la presunta victima, quien
conociendo el poder del funcionario pretende que retarde u omita un acto propio del
cargo o para ejecutar uno contrario a los deberes oficiales o simplemente para que
cumpla con sus funciones, para lo cual da u ofrece dinero u otra utilidad al empleado
oficral, infringiendo, también, la ley penal.

El cohechado no puede ser al mismo tiempo victima de Concusion; si bien no en
todos los casos puede afirmarse que sea determinante precisar de quién viene la
iniciativa para dilucidar si una conducta es tipica de concusion o de cohecho, como lo
afirmé esta Corporacién en providencia de octubre 30 de 1980, lo cierto es que en la
Concusion la victima actia determinado por la perturbacién que en su dnimo produce
el poder del empleado Oficial, del cual teme se emplee en su contra.

Aun en la “Concusion implicita”, llamada asi por cuanto el sujeto activo usa
medios que, aparentemente, no envuelven coaccion, los emplea en tal forma que el
sujeto pasivo se siente intimidado y teme que st no hace u omite lo que el funcionario
pretende pueda resultar un perjuicio en su conira.

En este caso, el denunciante relata en tal forma los hechos, que le permiten
equivocadamente plantear la alternativa de la Concusién o del Cohecho, descono-
ciendo las anteriores premisas que dan al traste con su injuridico planteamiento.

Afirma el Abogado Clavijo que el acusado le solicit6 en compra un reloj, a pesar
de estar conociendo del precitado proceso por Usurpacion de tierras, pero no
profundiza sobre el importante hecho de la actividad que ejerce desde hace algtn
tiempo, o sea, la de reconocido vendedor de relojes en las oficinas pablicas.

El Juez compr6 el reloj no ejercitando su funciéon pablica ni menos abusando de
ella, lo que sucede es que el vendedor pretendié utilizar la negociacion para
comprometer al funcionario, de ahi que no le mandara la factura para el pago,
viéndose obligado el Doctor Jaramillo Morales a mandar a uno de sus empleados, por
tres oportunidades, hasta Cali para que le entregara el dinero, lo cual finalmente
logré obteniendo un recibo.

Ninguna irregularidad concluye la Corte en este comportamiento, el Abogado
Clavijo no entregé el adminiculo determinado por el “metus potestatis”, o sea, por el
temor o la perturbacién que en su dnimo produjera el poder-del funcionario sino
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.como uno mas de sus negocios cotidianos, que de mala fe quiso utilizar como
herramienta para tratar de manipular al Juez y obtener una decisién favorable en el
proceso iniciado a instancias de su denuncia.

Del testimonio de la esposa del quejoso se establece como al vender el reloj se
previé una rebaja en el precio o hasta regalarselo al Juez para que los ayudara.

No parece coincidencial, entonces, que el denunciante no apareciera con la
facturay no se lo localizara para recibir el precio de venta del reloj, sino mds bien, que
queria comprometer al funcionario para que fuera parcial a sus intereses.

Sin reserva alguna el Abogado Clavijo afirma que al negarsele la practica de
algunas pruebas que solicitd se dio cuenta que el Juez no le estaba ayudando, lo cual
muestra la finalidad que perseguia y desvirtua su propia afirmacién de la supuesta
parcialidad que dice le prometié el Juez.

Pero es mas, si el reloj fue entregado en venta, hecho este no desvirtuado por el
denunciante, la estructuracion de cualquier delito contra la Administracion Pablica
desaparece y la promesa de colaboracién se desvirttia.

El cargo acaba de perder credibilidad con el testimonio del Doctor Luis Javier
Gomez Cuartas; mientras la esposa del Abogado Clavijo afirma que el Juez le solicité
a este profesional redactara el “auto”, éste la desmiente expresando que él se enteré de
los hechos por comentarios que le hiciera su compaiiero de oficina.

Como esta imputacién carece de demostracién, acude el quejoso a censurar la
conducta del Juez por un posible Prevaricato por Omisién por no haberse declarado
impedido, a pesar de ser deudor moroso de él.

Durante el tramite del proceso, el Abogado Clavijo guardd silencio de las
irregularidades denunciadas y sélo cuando se decreto el cese de procedimiento
decidié denunciarlas.

La mala fe de este abogado es ostensible, aproveché la oportunidad de la
precitada negociacién para manejar una doble posibilidad; u obsequiar el reloj si la
decision le era favorable o denunciar en el caso contrario.

En estas condiciones el Juez no estaba en la obligacién de declararse impedido,
¢l compré el reloj a un vendedor comiin y corriente, quien creé los medios necesarios
para que la deuda permaneciera en el tiempo para que prosperara la recusacion.

Los testimonios de Carlina Mora de Herrera y Jorge Sanchez Mora, que afirma
el impugnante no fueron tenidos en cuenta por el a quo, se refieren a un memorial
que afirman dijo el Juez debia redactar el Doctor Clavijo, son vagos y unidos al
conjunto probatorio, dejan entrever su interés frente al denunciante.

5. Conclusion. De las anteriores premisas teéricas y analisis probatoric, con-
cluye la Sala que la decisién tomada por el Tribunal Superior de Cali es acertada y
debe confirmarse.

Respecto a la compulsacién de copias disciplinarias para que la Procuraduria
investigue lo relacionado con las invitaciones a almorzar, que afirma el denunciante
le hizo al luez jaramillo Morales, también se confirmari; en el proceso sélo aparecen
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fotocopias de la Procuraduria sobre la actuacion del funcionario en el proceso
cuestionado y en €l juicio policivo de status quo adelantado por la Jefe de la Seccion
Civil de la Alcaldia Municipal de Palmira (fls. 402 y 464); por tanto, se desconoce qué
diligencias se refiere el defensor del acusado; en todo caso, el Tribunal debera
constatar este hecho antes de ejecutar la expedicion de copias.

Por cuanto el Abogado Luis Jorge Clavijo Lépez pudo incurrir en el delito de
Falsa Denuncia, se dispondra que por la Secretaria del Tribunal a quo se compulsen
las copias respectivas para los fines pertinentes, amén de posibles faltas a la ética.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,

REsurLVE:

1. Conrirmar la providencia impugnada con las modificaciones hechas a la
parte considerativa.

2. Disponer compulsar copias de lo pertinente, las que se expedirdn por la
Secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior de Cali, para que se investigue, de
considerarse procedente, el posible delito de Falsa Denuncia en que pudo incurrir el
Abogado Luis Jorge Clavijo Lopez, ademads de las posibles faltas a la ética.

Copiese, notifiquese, ctimplase y devuélvase al Tribunal de origen.

Lisandro Martinez Ziuniga, Jorge Carrenio Luengas, Guillermo Ddvila Mugioz,
Guillermo Dugque Ruiz, Jaime Giraldo Angel, Gustavo Gomez Veldsquez.



ABOGADO

Se torna comprometedor el ejercicio de la profesion de abogado en aquellos
casos donde el esposo o esposa tiene poder decisorio o influencia dentro de
la administracion oficial.

Auto Unica Instancia. 21 de febrero de 1988. Se abstiene de iniciar proceso
penal contra el Doctor Miguel Alfredo Maza Marquez - Director del
Departamento Administrativo de Seguridad, IDAS y ordena la expedicién
de copias para su envio a diferentes dependencias. F.F. articulo 149 C.P.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Penal

(Unica Instancia namero 2989. Miguel Alfredo Maza Marquez).
Aprobada Acta niimero 06.
Magistrado ponente: doctor Guillermo Ddvila Mufioz.
Bogota, D. E., febrero veintiuno (21) de mil novecientos ochenta y nueve
(1989).
Visros:

Corresponde a la Sala resolver si es procedente iniciar investigacién al General
Miguel Alfredo Maza Maérquez, Director del Departamento Administrative de
Seguridad, DAS, por los hechos denunciados por el ciudadano Francisco Javier
Palacio Rodriguez.

HECHOS Y ACTUACION PROCESAL

Segun el relato expuesto por el denunciante en su extenso memorial el caso se
concreta a lo siguiente: En el aio de 1981 Palacio Rodriguez contrajo matrimonio
con .a norteamericana Cynthia Campillo en la ciudad de Nueva York. De dicha
unién nacieron dos hijos, Simén Javier y Raquel Lauren, quienes fueron registrados
tantc en el Consulado de Colombia como en la Notaria Primera de Bogota.

Sostiene, el denunciante, que como quiera que el proceder de su sefiora
moralmente no era el mas indicado para el desarrollo de sus hijos, resolvié radicarse
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en Colombia y asi poder conseguir el amparo de aquéllos ya que en EEUU se le
dificultaba. Fue asi como llegé a Colombia el 16 de junio de 1987 acompaiiado de los
dos menores, haciendo uso del pasaporte colombiano que portaban y fijando su
residencia en Ciicuta. A fin de arreglar la situacién de los menores —dice— con la
asesoria del Jefe de la Seccion Juridica del ICBF de esa ciudad presenté demanda de
custodia y cuidado de sus hijos el dia 4 de noviembre de 1987 ante el Juzgado
Promiscuo de Menores.

A fines del mes citado supo de la llegada a Colombia de la sefiora Cynthia
Campillo y, ademas, de la comunicacién de la doctora Judith Rodriguez de Pérez,
Jefe de la Oficina Juridica del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF) en
Bogota, dirigida al Mayor Federico Peters, Jefe del GRAES del DAS solicitindole
que fueran localizados los menores Simén Javier y Raquel Lauren y puestos a
disposicién del Doctor Eugenio Torrado, también Jefe de la Seccion Juridica de la
Regional del ICBF de Norte de Santander. Orden que posteriormente fue revocada
por la misma funcionaria en el sentido de que los menores fueran puestos a
disposicién suya en Bogota. En cumplimiento de esta determinacién efectivamente
los detectives Doris Consuelo Ardila y Eduardo Silva Plata, venidos desde Bogota,
para el cubrimiento de ese fin, trasladaron a los menores junto con su padre.

En el aeropuerto Eldorado —declara— fueron recibidos por su ex esposa, el Mayor
Federico Peters y también el Doctor Simén Rodriguez, pariente del denunciante. Ya
en la oficina de la nombrada Judith Rodriguez de Pérez, con la presencia de la
Doctora Isolda Alvarez de Maza, esposa del Director del DAS, apoderada de la
Campillo y, desde luego, de ésta y el denunciante se buscé la conciliacién, a la cual
Palacio Rodriguez se nego insistiendo que el asunto debia ser resuelto por el Juzgado
de Menores de Cacuta donde cursaba la demanda respectiva. Entonces se acordé que
los menores permanecieran junto con la madre hasta el dia 21 de diciembre a las 5
p.m., fecha y hora en la que serian regresados a Cacuta para los efectos indicados.
Propuesta que, afirma el denunciante, fue consultada al Consejero de Estado,
Doctor Simén Rodriguez Rodriguez, estando éste de acuerdo con la determinacion e
inclusive le hizo saber que el General Maza Marquez “le habia garantizado que
contra mi (Palacio Rodriguez) no se cometerian arbitrariedades”.

El final del caso es que el 23 de diciembre los menores junto con su madre
abandonaron el pais, no obstante, insiste el sefior Palacio Rodriguez, que en un
principio existié orden de la seiiora Rodriguez de Pérez que los menores no podian
salir del pafs sin la previa autorizacion del Juzgado de Menores de Cuicuta, adverten-
cia que reiterd otra funcionaria del ICBF al Jefe de Extranjeria del Aeropuerto
Eldorado, Luis Herbert Espafia Pena.

Una vez ratificado el denunciante de los hechos, mediante auto de 11 de mayo
del afo inmediatamente anterior, se dispuso la prictica de numerosas diligencias,
entre estas cabe destacarse las declaraciones de funcionarios del DAS, de la Doctora
Judith Rodriguez de Pérez, Jefe de la Oficina Juridica del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar en Bogota, de la abogada Isolda Alvarez de Maza, apoderadade la
madre de los menores Cynthla Campillo, y por supuesto de algunas actuaciones
alusivas a los hechos cuestionados.

G. PENAL- PRIMER SEM.B9 - 6



82 GACETA JUDICIAL Nuimero 2438

CONSIDERACIONES DF, LA SALA:

1. Ciertamente que la mayoria de los hechos denunciados por Francisco Javier
Palacio Rodriguez, sucedieron conforme los relata en su extenso memorial. No otra
cosa se deduce de las pruebas preliminares arrimadas al expediente, las cuales si bien
no evidencian intervencién directa del acusado en su condicion de Jefe del Departa-
mento Administrativo de Seguridad que pueda comprometer su conducta penalmen-
te, no es menos cierto que conocid las actuaciones de su esposa Isolda Alvarez,
obviamerte en procura de los intereses de la sefiora Campillo, a quien desde un
principio presto sus servicios profesionales y que en dltima fue la parte beneficiada.

Era apenas légico y mas que eso elemental que no s6lo como esposo sino como
Tefe del DAS, el General Maza Marquez, supo del desplazamiento de su sefiora hacia
Ciicutz en busca de los menores para traerlos a Bogota, donde habia viajado con
numerosos escoltas y también el Mayor Peters, Jefe del GRAES del DAS, vy los
detectives Doris Consuelo Ardila y Eduardo Silva Plata con el mismo propésito.
Tecdos ellos dependientes o subalternos del acusado.

Conoccimiento que se acentiia mucho mas mediante la exposicién del Conseje-
ro de Estado Doctor Simén Rodriguez, que hablo con el General Maza Marquez
sobre la situacién de su pariente Palacio Rodriguez, prometiéndole que ninguna
arbitrariedad cometerian los funcionarios bajo sus é6rdenes.

Y si claro estz la circunstancia no alcanza a vislumbrar en manera alguna
Hicitud de parte del denunciado y de suyo apertura investigativa, de imperiosa
conveniencia —a fin de disipar cualquier duda y que de manera suma interesa mas al
acusado— es que la Procuraduria General de la Repiiblica si lo considera pertinente
inicie investigacién disciplinaria al respecto, para lo cual por Secretaria se enviara las
copias y cocumentos indispensables.

2. Y si la situacion del denunciante, conforme lo expuesto, es clara desde el
punto de vistz penal, no lo mismo puede predicarse en cuanto al proceder de la
rombradz doctora judith Rodriguez de Pérez, que de acuerdo con lo relatado y
establecico dispuso en principio que la custodia de los menores debia ser resuelta por
el juzgado de Menores de Cuicuta —légicamente donde se habia propuesto demanda
de custodia y guarda- advirtiendo, ademds, que éstos no podian abandonar el
territorio nacional sin la debida autorizacién de ese despacho judicial, para en
posterior determinacién decidir que los nifos fueran puestos bajo sus érdenes en
Bogota.

Al respecto en inspeccién judicial practicada a la Division de Extranjerfa, se
pudo comprobar la existencia de! Oficio numero DJ-2576 de 21 de diciembre
firmado por Judith Redriguez de Pérez, impidiendo la salida de los niftos Palacio
Campillo y del ntimero 010354 de 23 del mismo mes y afio revocando dicha
determinacion. Contraorden que precisamente dio origen a la salida de los dos
menores, pues, sin existir ningan impedimento no era posible prohibirla.

Circunstancia corroborada nada menos que por Jorge Enrique Echevarria
Pirto, Inspector General de Seguridad del DAS. Agregando que nada anormal
aparecia “en pantalla” y como quiera que tenian pasaporte norteamericano y visa ce
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turista podian abandonar el pais sin necesidad de consulta distinta a la que indicaba el
computador. Pero aqui cabe hacer esta pregunta: ;Por qué les fue tan facil a los
menores su salida si entraron con pasaporte colombiano y no con norteamericano y,
especialmente, como pudieron hacerlo sin autorizacién de su padre sefior Palacio
Rodriguez?

De manera que no se necesita mayor esfuerzo para concluir que tanto la
actuacion de la Jefe de la Oficina Juridica, Doctora Rodriguez de Pérez como la de
algunas funcionartos del DAS, particularmente de Luis Herbert Espafia Pefa y Jorge
Enrique Echevarria Pinto, fue irregular y debe ser motivo de investigacién penal para
establecer si obraron licitamente.

En este orden de ideas, la Secretaria compulsaré copias y las har4 llegar al Juez
respectivo para que proceda de conformidad.

3. El ¢jercicio de la abogacia a no dudarlo implica seriedad y responsabilidad, no
unicamente en cuanto a observancia de ciertas normas de ética profesional sino
también cudndo y como, por acaecimiento de especiales circunstancias, deba y pueda
ejercerse. Esta tangencial y brevisima apreciacion, brinda la oportunidad para afir-
mar que suelen existir momentos, o mejor situaciones, en las cuales la prudencia
aconseja no intervenir porque la actividad forense pueda dar pdbulo a malos entendi-
dos o fundadas suspicacias. Y lo que es peor poner en entredicho la administracién
publica, tan acerbamente cuestionada en estos tiempos. De ahi lo comprometedor que se
torna ejercer la profesion de abogado en aquellos casos donde el esposo o esposa tiene
poder decisorio o influencia dentro de la administracion oficial, lo cual crea descon-
fianza en la sociedad y que conviene evitar no solo porque la actividad priblica debe ser
didfana y sin el minimo viso de extranas injerencias sino porque se debe propender al
buen nombre de aquellos funcionarios que cumplen correctamente sus obligaciones.

4. Desde este punto de vista en verdad que la actividad de la abogada Isolda
Alvarez de Maza, no ha sido la més afortunada por las potisimas razones que emergen
del caso sub examine. Porque es de suponer que Cynthia Campillo tenia que conferir
poder a persona que ante los cuerpos de seguridad y extranjeria tuviese alguna
ascendencia, y claro estd nada mas indicado que la sefiora del Jefe del Departamento
Administrativo de Seguridad, en cuyas oficinas debia tramitarse finalmente la orden
de salida de sus hijos.

Desde luego que la Doctora Alvarez de Maza en su declaracion trata de despejar
cualquier duda acerca de su conducta profesional, y que no obstante la serie de
documentos que acompaii6 —precisamente del o sobre el DAS— con ese fin, resultan
inadmisibles sus explicaciones. Principiando por el hecho de haberse constituido en
abogada oficiosa para, desde ese instante, reclamar y auspiciar la inocencia de la
funcionaria del Instituto de Bienestar Familiar y de los del DAS “por cuanto las
conductas son atipicas”.

En todo caso parece ser que su proceder no fue el mas indicado y por lo tanto
pudo haber incurrido en falta contra la ética profesional conforme al régimen vigente
(Decreto 196 de 1971). Siendo procedente, entonces, mvestngacnon disciplinaria por
parte del Tribunal Superior de esta ciudad.
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5. En definitiva, no es el caso de iniciar investigacion penal al acusado y, por
consiguiente, se impone proferir auto inhibitorio, tal como ya se expuso en otro
aparte de esta providencia. Decisién que como se recordara hizo su aparicién legal en
el Decreto 1358 de 1964, aunque ya antes la jurisprudencia habia previsto que en
determinados casos y cuando la investigacion era inoficiosa, la actividad judicial
carecia de razén y no habia motivo para mantener vinculados o supeditados a los
resultados del sumario a determinada persona, si el hecho no existié o la conducta fue
atipica o porque la accion penal no podia iniciarse, conforme lo predica ahora
también el actual Cédigo de la materia.

Por lo expuesto, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia,

RESUELVE:

1. ABSTENERSE DE INICIAR INVESTIGACION al General Miguel Alfredo Maza
Marquez en relacion con los hechos denunciados por el ciudadano Francisco Javier
Palacio Rodriguez.

2. De acuerdo con lo anteriormente anotado, la Secretaria compulsara y enviara
las respectivas copias a las distintas dependencias para los efectos ya indicados.

Notifiquese y camplase.

Lisandro Martinez Ziniga, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Dduvila Murioz,
Jaime Giraldo Angel, Gustavo Gémez Veldsquez, Rodolfo Mantilla Jdcome, Gualler-
mo Dugue Ruiz, Edgar Saavedra Rojas.

Marino Henao Rodriguez
Secretario




CAPTURA. INDAGATORIA. CITACION

Si bien las normas legales contemplan la citacién previa en relacién con

determinados delitos sancionados con penas privativas de la libertad me-

nores de dos afos, también las mismas autorizan disponer la captura

cuando no sea posible la presentacién de los sindicados o se establezca su
renuencia a comparecer.

Auto Segunda Instancia. 21 de febrero de 1989. Confirma la providencia

del Tribunal Superior de Bogot4, por medio del cual se abstuvo de iniciar

investigacién penal contra el Doctor José Eleuterio Ruiz Martinez - Juez
Noventa y Tres de Instruccién Criminal. F.IF. articulo 400 C. de P.P.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacién Penal

(Segunda Instancia nimero 3447 José Eleuterio Ruiz Martinez). -
Aprobada Acta niimero 06. ‘
Magistrado ponente: doctor Guillermo Ddvila Mufioz.

Bogota, D. E., febrero veintiuno (21) de mil novecientos ochenta y nueve
(1989).

Vistos:

El denunciante en estas diligencias Henry Camelo Segura interpuso apelacion
contra el auto de 25 de agosto de 1988 (fl. 41), por el cual el Tribunal Superior de
Bogoti, con base en las diligencias previas practicadas se abstuvo de iniciar investiga-
cié6n contra el Doctor José Eleuterio Ruiz Martinez, Juez 93 de Instruccién Criminal
en este Distrito, en relacién con la actuacién del funcionario en sumario contra su
hermana Hilda Nury Camelo y Julidan Pedraza por delito contra el patrimonio
econdmico.

HecHos:

Conforme a la denuncia, el 23 de mayo de 1988 Hilda Nury Camelo y Julidn
Pedraza fueron capturados en la panaderia que manejaban y lugar donde habitaban y
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puestes bajo las 6rdenes del Juzgado 93 de Instruccion Criminal de esta ciudad por
investigacion en fraude procesal y otras infracciones. Agrega el denunciante que con
anterioridad no habian sido citados, violdndose por tanto, atendidas la infraccién
atribuida, las normas pertinentes (art. 400, C. de P.P.) para satisfacer a la denun-
clante.

ACTUACION PREVIA:

Para determinar la procedencia de investigacion, se decretaron diligencias
previas como fueron la inspeccién judicial a la actuacién correspondiente, estable-
ciéndose cual fue el desarrollo de los hechos y la intervencién del funcionario; se
agreg6 para complementar esta investigacion copias de diferentes pruebas procesales
y se oy6 en version libre al funcionario nombrado, quien dio amplia explicacién
sobre la acusacion, acreditandose igualmente su calidad de funcionario (fls. 32, 36y
$s.).

Con base en lo expresado el Tribunal profirié su decisién reclamada, procedién-
dose a decidir scbre el recurso por reunir los requisitos pertinentes, entre éstos el de su
oportuna sustentacién.

LA APELACION

Insiste el derunciante en la existencia de delito porque los sindicados no fueron
citados para efectos de indagatoria y si bien se libraron telegramas, éstos se dirigieron a
lugar distinto al de su residencia. Y sila Juez “titular” habia ordenado sé6lo la citacién,
la orden de captura impartida por quien desempené accidentalmente la funcién,
viola el articulo 400, numeral 2° del Codigo de Procedimiento Penal y constituye
prevaricato y detencion arbitraria, materializada esta Gltima infraccion al poner a los
ya nombrados a 6rdenes de Juez de instruccion, con base en fotocopias apdcrifas y por
la “prosecusién” de ta: orden permanecieron privados de la libertad quince dias, sin
que se hubiera adoptado medida de aseguramiento. A los mismos hechos se refiere 1a
posterior ampliacién de la denuncia presentada por Hilda Nury Camelo (fl. 44).

CoNCEPTO DE LA PROCURADURI{A:

Expresa que por ser la pena minima para los delitos de estafa, abuso de confianza
y fraude procesal la de un afio de prision, procedia la citacion para indagatoria y ia
captura de los sindicados tinicamente si no comparecieran habiendo sido inqueridos.
LLa orden —agrega— debe ser conocida por la persona respectiva, pues de otra manera
se haria nugatoric el precepto (art. 400 C. de P.P.). Por tanto, la renuencia debe estar
plenzamente demcstrada, lo que no ocurre en este caso, ya que el Juzgado Instructor
se limité 2 enviar telegramas a |z direccion indicada por la denunciante en el proceso,
informandose que nc existia, explicando aquella que los sindicados en maniebra
elusive habian suprimido la piaca respectiva a la nomenclatura del inmueble,
omitiendo el funcionario comprobar esta situacién y sin adoptar otra medica dispuso
la capturz, siendo extzafio que los agentes comisionados para efectuarla aparecieran
en luger distinto ce iz residencia de los sindicados y diferente al indicado por la
denuncizante.
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Asi, se deduce que aquéllos no fueron citados debidamente y que no tuvieron
conocimiento de la orden previa del Juzgado. Y aunque se hubiera encontrado la
direccién, esto no demostraba tal conocimiento, expidiéndose no obstante la orden
de captura, con aparente abuso de funciones, resultando en principio tipica la
conducta (art. 272 C.P.), siendo de esta forma viable la investigacién, ya que no
procede examinar la culpabilidad en este momento. Una errada interpretacién puede
desvirtuar el articulo 400 del estatuto procesal. Y aunque podria decirse que las
circunstancias de la captura acreditaban la renuencia a presentarse, la captura en si
misma era ilegitima y los implicados presentaron resistencia a una actividad injusta y
el examen de estas cuestiones se hace a priori y no con posteriores elementos de
juicio, sin que esto implique afirmar el dolo del funcionario. Solicita se adelante la
investigacién.

SE CONSIDERA:

1. El cargo formulado contra el instructor en las diligencias indicadas radica en
que incurri6 en delito contra la libertad al disponer la captura de los sindicados, sin
adoptar o agotar previamente el procedimiento previsto por la ley para estos casos, por
tratarse de infraccion que por estar sancionada con pena privativa de la libertad de
menos de dos aios en su minimo, requeria su previa citacién y acreditar su renuencia
a presentarse, lo cual no se demostro.

2. Para efectos de analizar el cargo se hace necesario referirse a la actuaciéon
procesal correspondiente, consistentes como se dijo en la inspeccion judicial y copias
de algunas actuaciones sustanciales del asunto mencionado.

En la investigacion por denuncia contra el patrimonio econémico en contra de
los sindicados nombrados, aparece que en el auto cabeza del proceso no se ordené
captura alguna, pero si oirlos en indagatoria para lo cual se sefial6 fecha y se libraron
las comuntcaciones correspondientes mediante telegramas a la direccién senalada en
el libelo acusativo, cuyas copias obran en autos, actuaciones cumplidas estando el
juzgado a cargo en ese momento de otro funcionario. Obra constancia de la empresa
Telecom, informando que la direccién sefialada como la de los incriminados no
existe. El Doctor Ruiz Martinez dispuso oir en indagatoria a Jairo Mesa, también
citado telegraficamente, sin que concurtiera, disponiéndose posteriormente su cap-
tura con tal finalidad.

La abogada Esperanza Rivera, como representante de la parte civil informé en
memorial al Juzgado que los sindicados habfan cambiado las placas del inmueble de
su residencia para eludir su presentaci6n, lo cual expres6 bajo juramento sugiriendo
se verificara por el citador de la oficina y pidi6 que se librara orden de captura paralos
acusados, cosa que asi dispuso el Juez Ruiz Martinez por auto de 9 de mayo de 1988,
expidiéndose en la misma fecha la orden correspondiente al DAS indicando la misma
direccién inicial y anotando que mayor informacién podia suministrar la denuncian-
te. Aparece resena sobre la captura el 23 siguiente, en direccion diferente a la anotada
en un principio, agregandose que con ocasién de la aprehension los agentes encarga-
dos de efectuarla, fueron atacados y sufrieron heridas que determinaron incapacida-
des, para cuya comprobacién se anexaron los dictdimenes correspondientes.
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Oudos en indagatoria los acusados, se dispuso su libertad pero quedaron a
ordenes de funcionario que debia investigar los delitos contra los empleados publicos
mencionados.

3. En su versién libre el acusado expresa haber procedido con arreglo a la ley,
atendidas las circunstancias que se han dejado resefadas y con base en la peticién de
la parte civil, estando demostrado que se libraron las citaciones pertinentes, sin
resultado, oyéndoseles en indagatonia y disponiendo su libertad, pero poniéndolos a
ordenes del Juez que debia investigar el delito de lesiones en funcionarios publicos.

Considero el Tribunal en su auto reclamado que la actuacion del Juez estuvo
cefiida a las normas legales —examinados los antecedentes relacionados y que resultan
demostrados en autos— debe concluirse que la decision se encuentra fundada por lo
que se expresa seguidamente. '

Se observa, en primer término, que el Juzgado bajo funcionario diferente al
acusado dispuso inicialmente citacién para indagatoria; libradas las rdenes vespecti-
vas a la direccion o lugar que se aseveraba correspondia a la residencia de los
incriminados, sin resultado positivo y ante la afirmacion de la parte civil de que se
pretendia eludiv lo determinacion del investigador, se dispuso la captura tinicamente
para la finalidad expresada, como se desprende del hecho de haberse dispuesto la
lLibertad de aquéllos cumplidas las diligencias ordenadas.

St bien las normas legales contemplan la citacion previa en relacion con determi-
nados delitos, sancionados con penas privativas de la libertad menores de dos arios,
también las mismas autorizan disponer la captura cuando no sea posible la presenta-
cién de los sindicados o se establezca su renuencia a comparecer.

Asiocurrid en el caso mencionado, pues el funcionario a cargo de la investigacion
entendis cumplidas en forma suficiente las diligencias iniciales para la citacion de los
procesados sin que fueran efectivas, por lo que en ejercicio de sus facultades y de clara
autorizacion legal procedié a impartir las brdenes de captura, para cuya decision
logicamente se apoyé en los elementos de juicio existentes.

De esta vesolucion y su cumplimiento no puede desprenderse infraccion alguna.
Es cierto, como lo expresa la Procuraduria que las diligencias deben efectuarse, pero
no puede admitirse que sélo proceda la orden referida cuando se demuestre la previa
informacion o conocimiento de las personas respectivas, pues de esta manera les
bastaria a éstas eludir su notificacion para alegar su desconocimiento de la citacion e
impedir su captura, con gran perjuicio de la investigacion y por la misma circunstan-
cia inaceptable.

Lo que la ley ha pretendido es dar oportunidad a quienes sean acusados para que, en
determinados casos y en atencion a las penas minimas previstas para los correspon-
dientes delitos, tengan oportunidnd de presentarse ante la justicia, cuando sean
requeridos, sin necesidad de captura previa. Pero esto no significa, ni puede entender-
se que cuando éste no se logra, tenga el alcance de constituir una traba para las
investigaciones respectivas, en que se requiera oirlos, las que deben adelantarse en
forma pronta y efectiva, para lo cual emerge la facultad del caso a los funcionarios
Judiciales.
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El Juez acusado tuvo en cuenta lo establecido en el proceso y asi procedis de
acuerdo con la ley a expedir las ordenes respectivas. No varia la situacion el que la
captura se realizara en lugar distinto al sefialado en su libelo por la denunciante, pues
tomé en cuenta los resultados negativos y la necesidad de vincular a los sindicados, es
decir, las informaciones y constancias existentes hasta ese momento. Sin que por otra
parte pueda deducirse situacion irregular al no haber ordenado una previa comproba-
cion, lo que podria entenderse implicaria una mayor dilacion, ante la renuencia
afirmaday que los sucesos posteriores, con atentado contra los agentes que cumplian la
orden de captura, no vienen ciertamente a desvirtuar.

Por las mismas razones anotadas la captura no puede considerarse ilegitima en
este caso, ni consecuentemente que los hechos, como aparecen descritos, se acomoden a
la definicion legal, para deducir en esta forma la procedencia de investigacion.

Basta lo anteriormente consignado para responder las alegaciones del recurren-
te, debiéndose agregar que tampoco existe irregularidad alguna por enviarse a los
sindicados al Juez que debia investigar el delito de lesiones contra los empleados
publicos, en lo que entendié ajustarse a la ley, como realmente ocurrid, pues la
situacién debia definirse por el funcionario correspondiente.

Es procedente por tanto, como lo decidié el Tribunal Superior de Bogotd, dar
aplicacion al articulo 352 del C. de P.P. por inexistencia de infraccién.

Por lo expuesto, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, oido
el concepto de la Procuraduria Tercera Delegada en lo Penal,
RESUELVE:
ConrirMAar el auto inhibitorio apelado.
Devuélvase el proceso al Tribunal de origen.
Notifiquese y ctimplase.

Lisandro Martinez Zifiiga, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Dduvila Mugioz, '
Guillermo Duque Ruiz, Jaime Giraldo Angel, Gustavo Gomez Veldsquez, Rodolfo
Manltilla Jdcome, Edgar Saavedra Rojas.

Marino Henao Rodriguez
Secretario



JURISDICCION DE ORDEN PUBLICO. COMPETENCIA

Con el Decreto 2490 de 1988 el legislador de emergencia pretendié poner
fin a situacionmes dudosas que se planteabam com ocasién del estatuto
recientemente expedido (Decreto 180 de 1988).

Auto Colisién. 21 de febrero de 1989. Dirime colisién de competencias
entre el Juzgado Octavo de Instruccién Criminal de Neiva y el Primero de
Orden Piblico del mismo Distrito. F.F. Decreto 2490 de 1988.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacién Penal

{Colisién de competencias 3574. Elizabeth Perdomo Leyton).
Aprobada Acta ntimero 06.
Magistrado ponente: doctor Guillermo Ddvila Mugioz.

Bogota, D. E., febrero veintiuno (21) de mil novecientos ochenta y nueve

(1989).

VisTos:

Decide la Sala Penal de la Corte la colision negativa de competencias suscitada
entre el Juzgado Octavo de Instruccién Criminal de Neiva y el Primero de Orden
Publico del mismo Distrito en relacion con el conocimiento del procesc contra
Elizabeth Perdomo Leyton y otros por el delito de rebelion.

Hecnos:
Los resumi6 el Tribunal de Neiva de acuerdo con el proceso asi:

“... De lo incorporado en el expediente se conoce que la madrugada del 20 ce
agosto anterior (1988) una patrullz policiva sorprendi6 a algunas personas cuando en
carrera 5* con calle 2° de la ciudad (Neiva) se dedicaban a pintar las paredes de los
edificios con {rases alusivas a un movimiento guerrillero, las que fueron capturadas y
scmetidas a requisa e identificacion comprobando que se trataba de Elizabeth
Perdomo Leyton, Fernando Saavedra Trujillo, Rigoberto Ramirez Medina y Edil-
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berto Gémez Lozano quienes presentaban huellas en sus prendas y extremidades
superiores de hallarse empleando pintas o colorantes. Requisados, se encontré a la
Perdomo Leyton dos revolveres marca Smith Wesson de calibre 38 largo con algunos
cartuchos para disparar. La cuarteta de jévenes fueron conducidos al cuartel de la
Policia Nacional donde sometidos a interrogacién reconocieron hallarse elaborando
consignas murales alusivas a los moviinientos de subversién pero principalmente en
relacién con el Movimiento 19 de Abril “M-19”. Con los informes que dieron, la
Policia verific6 una requisa en la casa de la calle 1* C nimero 17-32 Barrio San
Martin donde encontré gran cantidad de material de pintura, de diagramadores de
letreros, cartulinas elaboradas por el dibujante Alvaro Vargas Hurtado quien también
fue capturado. Asi mismo, el dia 11 de agosto durante una ronda a la casa de la calle
" 12 ntmero 20-51 del Barrio Santa Isabel ocupada por Efigenia Pardo Valencia se
anota que encontraron dos pistolas una marca Browning calibre 7.65 y otra marca
Reck calibre 22 con los respectivos proveedores y una granada Prb de fabricacién
americana, un taco de dinamita, un pantalén verde de la Policia Nacional, una
mecha lenta y diversas de pilas para linterna”.

ACTUACION PROCESAL:

Iniciada la investigacion con base en las diligencias practicadas, oidos los
acusados y realizadas varias pruebas entre estas las declaraciones del personal de la
Policia que intervino en las operaciones, se dicté auto de detencion; apelada esta
providencia y habiendo pasado el proceso al Juzgado 8° de Instruccion se continué el
tramite. El Tribunal al resolver la apelaciéon ordend la libertad de uno de los
procesados y remitio el proceso por competencia al Juez de Orden Puablico. Asumido
el conocimiento por el Juzgado 1° de esta jurisdiccion, recibidas diferentes pruebas y
perfeccionada la instruccién resolvié —por resultar el proceso de la competencia de los
Juzgados Superiores a quienes correspondia conocer del delito de rebelion—remitirlo
al Juzgado de Instruccién a quien provocé la colisién de competencia de no compar-
tir este planteamiento. Y también dispuso la libertad de otros de los incriminados.

Y el Juzgado 8° de Instruccién al rechazar los razonamientos presentados,
ordend el envio de las diligencias a la Corte.

Como corresponde a esta Corporacion la decision (Decreto 434 art. 16) y se
halla debidamente planteada la colisién, se procede a resolver.

RAZONES DE LOS FUNCIONARIOS
EN RELACION CON LA COMPETENCIA

El Juzgado 1° de Orden Publico de Neiva anota que el Tribunal Superior de ese
Distrito Judicial, al resolver la apelacién contra el auto de detencién estimé que se
debia mantener dicha medida, pero no por rebelién, sino por quebrantamiento del
Decreto 180 de 1988, arts. 6°y 11 y dispuso la libertad de uno de los sindicados.

Analiza en su providencia las versiones de los acusados y concluye que la
conducta de tres de los incriminados, consistente en pintar letreros o consignas en
favor de movimiento subversivo no quebranta el Decreto 180 ni configura rebelion,
por no pertenecer a grupo subversivo, ni el porte de armas se contempla en el Cédigo
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de Policia (Decreto 522, art. 17). Y en cuanto a la procesada Perdomo Leyton no
encaja er: las normas citadas por el Tribunal Superior porque exigen el propésito o
finalidad terrorista y la sola tenencia de armas es elemento del delito de rebelién,
conducta a la cual se aproximan los actos, dada la finalidad del movimiento subversi-
vo a la que pertenece la sindicada, sin que pueda existir un concurso real de tipos
penales en este caso, conforme a jurisprudencia de esta Sala (Octubre 18/88, Mag.
Dr. Mantilla Jacome). Asi, dispuso el envio del proceso al Juez de instruccién ya que
este ultimo delito es de la competencia del Juez Superior, el que deberd conocer
también de la infraccion referida, ordenando la libertad de los autores de esta
conducta. Y advirtié que promovia colisién en caso de rechazo de esta posicion.

Por su parte el Juzgado de Instruccién observa que el criterio antes expuesto es
contrario al del Tribunal de Neiva; y segtin la version de Elizabeth Perdomo Leyton,
fue reclutada para la subversion por Guillermo Buenaventura, quien le dio a guardar
armamento, dinamita y uniformes y la adoctriné en la ideologia del movimiento
hasta lograr el resultado ya anotado y que ademds hiciera la labor de propaganda. De
esta forma aquél incurrié en la conducta prevista en el articulo 6° del Decreto 180/88
razon para rechazar la competencia.

SE CONSIDERA:

1. Debe anotarse en primer término que el cargo contra los procesados es el de
haber sido sorprendidos cuando escribian en horas de la madrugada consignas en
favor de la subversién, encontrdndose armada la incriminada Elizabeth Perdomo
Leyton, quien confesé pertenecer a un movimiento determinado que persigue finalida-
des contra las instituciones.

Igualmente, en virtud de las pesquisas cumplidas en razén de las informaciones
suministradas con ocasion de la captura, se establecié también en conexién con eslas
actividades la existencia y elaboracion de propaganda subversiva y la posesion de
armasy explostvos; es dectr que se acredité en esta forma la vinculacién de los detenidos
con el mencionado grupo, situacion que debe ser objeto del proceso.

2. Las conductas referidas y lo que resulta del proceso, permiten deducir la
vinculacion de los sindicados con el movimiento extremusta, dirigido a atentar contra
las autoridades instituidas o a modificar el régimen constitucional existente, es decir, el
delito de rebelion.

El Juzgado de Orden Piblico estima que los actos cumplidos por algunos de los
procesados, solo implican infraccién policiva, sujeta a tal competencia, pero que debe
Juzgar el funcionario a quien corresponda decidir sobre el ilicito atribuido a una de los
procesadas, cual es el de rebelion; sin embargo, dada la forma como se cumplié el hecho
y las relaciones de todos los aprehendidos con el movimiento subversivo, aspectos que
deben examinarse por los respectivos funcionarios, se trata de situacion sujeta por su
naturaleza a la misma investigacion y que debe definirse conjuntamente. De manera
que no podria separarse la-actuacion de varios de los procesados en relacién con la
atribuwide o la mujer aprehendida por razén de los mismos hechos.

3. 81 bien esta Sala en la jurisprudencia citada por el Juzgado de Orden Piblico,
aclaré que determinados ilicitos, como la posesién, tenencia o uso de armas, previstas
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en el Decreto 180 de 1988 como conductas autonomas, se subsumen y comprenden en
el reato de rebelion en cuanto constituyen elementos integrantes de esta figura delicti-
va, aparecen otros hechos que podrian entenderse contemplados en dicho estatuto como
la posesion de explosivos y uniformes y el adoctrinamiento de otras personas, no se hace
necesario analizar detenidamente este aspecto.

Lo anterior, porque de acuerdo con el Decreto 2490 de 1988, de reciente
vigencia, se alribuyé a la jurisdiccion de orden piiblico, ademds de los delitos sefalados
en el Decreto 180 de ese mismo afio y las normas complementarias, el conocimiento de
los procesos que se adelanten por delitos contra la existencia y seguridad del Estado,
rebelion, sedicion y asonada y los conexos con éstos, norma que por ser de aplicacion
inmediata, dado su cardcter de procesal, viene a definir la controversia planteada.

Debe entenderse que con esta disposicion, el legislador de emergencia pretendié
poner fin a situaciones dudosas que se planteaban con ocasién del estatuto reciente-
mente expedido, dirigido a obtener el pronto y efectivo_juzgamiento por funcionarios
pertenecientes a la justicia ordinaria, de conductas dirigidas directamente a atentar
contra la seguridad del Estado o conexos con éstos; dando en tal forma plena
aplicacion a las normas expedidas recientemente.

Como en este caso, los actos ejecutados por los procesados —como lo admite el
Juzgado de Orden Publico, respecto a la procesada— se comprenden dentro de la
rebelion, resulta claro que la competencia corresponde a la jurisdiccién especial.

Por lo expuesto la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia,
DM de plano la colision de competencias planteada en el sentido de atribuir el
conocimiento al Juzgado de Orden Publico de Neiva, al cual se remitird el expe-
diente.

Enviese copia de esta providencia al Juzgado 8° de Instruccién de Neiva para su
conocimiento.

Notifiquese y cimplase.

Lisandro Martinez Zuviiga, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Ddvila Mufioz,
Guillermo Duque Ruiz, Jaime Giraldo Angel, Gustavo Gomez Velasquez Rodolfo
Mantilla Jdcome, Edgar Saavedra Rojas.

Marino Henao Rodriguez
Secretario



IMPEDIMENTO

Cuande los Magistrados que se declaran impedidos som los tinices inte-

grantes de la Sala Penal del Tribunal Superior, lo procedente es la desigma-

cién de los respectivos conjueces, para que sean ellos quienes decidan si
aceptan la separacién argiiida o la rechazan.

Auto Impedimente. 22 de febrero de 1989. Se declara carente de compe-

tencia para resolver sebre el motive de comunicacién de impedimento, en

relacién con los Dectores Pablo Emilio Diaz, Luis Alfredo Pedraza y Jairo

Veleéreel - Miagistrades del Tribunal Superior de Santa Resa de Viterbo.
. Decreto 1265 de 1970.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacién Penal

(Radicacion namero 3595. Impedimento. Humberto Barrera Jiménez).
Aprobada Acta numero 05.
Magistrado ponente: doctor Jaime Giraldo Angel.

Bogotd, D. E., febrero veintidés (22) de mil novecientos ochenta y nueve

(1989).

Se zesolvera lo que resulte pertinente en relacién con el oficio dirigido a la
Presidencia de esta Sala por los Magistrados que integran la Sala Penal del Tribunai
Superlor del Distrito Judicial de Santa Rosa de Viterbo, Doctores Pablo Emilio Diaz,
Luis Alfredo Pedraza y Jairo Valcarcel, en el cual expresan hallarse impedidos para
conocer en segunda instancia de la causa que se adelanta contra Humnberto Barrera
oor el delito ce acceso carnal abusivo en menor de 14 aitos, por haber ellos mismos
zctuado en el mismo proceso en la etapa sumarial, desatando varias apelaciones,
entre elias la de la resolucion acusatoria, cuya confirmacién impartieron en proveido

del 18 de octubre de 1988 (fls. 5a 7 Cdno. nimero 5).
CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Los Magistrados que dirigen el oficto aludido en precedencia son los vinicos
integrantes de la Sala Penal del Tribunal Superior de Santa Rosa de Viterbo, y si bien
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actertan en el motivo que los lleva a considerarse impedidos de acuerdo con el inciso
segundo del articulo 535 del Cédigo de Procedimiento Penal, no lo hacen en el
procedimiento mediante el cual pretenden la solucion de la cuestion.

En efecto, la declaratoria de impedimento y su rechazo por los demds Magistrados
que conforman la Sala respectiva, en los Tribunales donde el nimero de Magistrados
ast lo permita, es la circunstancia que autoriza la intervencién de la Corte, pues a
través de ella se genera el incidente a cuya solucion ella debe proveer; asi se infiere del
articulo 110 del Estatuto Procesal. Mas en casos como el que se estudia, lo procedente
es que la Sala que se considera impedida designe los respectivos conjueces, para que
sean ellos quienes decidan si aceptan la separacion argiiida o la rechazan (art. 16
numeral 2° Dto. 1265 de 1970), caso este ultimo que seria el que conferiria competen-
cta a la Corte en los términos del inciso tercero del iltimo precepto citado. Asi pues, no
habiendo entonces adquirido competencia la Corte, se proveerd de conformidad.

De otra parte, como se observa que los seriores Magistrados optaron por el envio
de una comunicacion a la Presidencia de la Sala, en Impertinente método para un
pronunciamiento judicial, es del caso recordarles que sélo mediante providencias es
dable el impulso procesal, mdxime cuando del asunto tratado depende el estado de la
actuacion, en este concreto caso, la suspension de la misma por hallarse el proceso en la
etapa del juicio (art. 114 C.P.P.).

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacion
Penal,
RESUELVE:

DecrLararsk carente de competencia para resolver sobre el motivo de la comuni-
cacién de impedimento de que trata esta providencia y ordenar la devolucién del
expediente al Tribunal Superior de origen para que proceda conforme a derecho.

Copiese, notifiquese, ctimnplase.

Lisandro Martinez Ziniga, Jorge Carreio Luengas, Guillermo Ddvila Muiioz,
Guillermo Duque Ruiz, Jaime Giraldo Angel, Gustavo Gomez Veldsquez, Rodolfo
Mantilla Jdcome, Edgar Saavedra Rojas.

Marino Hendo Rodriguez
Secretario



COMPETENCIA. JURISDICCION DE ORDEN PUBLICO

Cuando aparezcan debidamente comprobadas las condiciones objetivas, a
que se refiere el articulo 2° del Decreto 474 de 1988, puede predicarse la
competencia de juzgamiento en los funcionarios de la jurisdiccién de
orden ptblico, pero séle cuando el delito cometido con el sujeto pasivo
calificado lo haya side precisamente en razén de su investidura.

Auto Colisién. 24 de febrero de 1989. Dirime colisién de competencias
entre los Juzgados Sexto de Orden Publico y Sexto Especializado de
Medellin. F.IF. Decreto 474 de 1988.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Penal

(Radicacién nimero 3573, Colision de competencias. Procesado: Luis Fernan-
do Valencia. Delito: Secuestro Extorsivo).

Aprobada Acta nimero 06.

Magistrado ponente: doctor Edgar Saavedra Rojas.

Bogotd, D. E., febrero veinticuatro (24) de mil novecientos ochenta y nueve

(1989).

Vistos:

Dirimir4 la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia el conflicto
de competencias trabado entre los Juzgados Sexto de Orden Publico y Sexto Zspecia-
lizado de la ciudad de Medellin, funcionarios que declararon no poder continuar
conociendo de la tramitacion de este asunto.

Hrechos:

El dia trece (13) de mayo de mil novecientos ochenta y ocho (1988) fue
secuestrado en la ciudad de Medellin el seiior Fernando Antonio Lépez Bedoya, de
profesion Ingeniero Industrial, por sujetos que mediante una llamada telefonica se
anunciaron como militantes del movimiento insurrecto M-19 y exigieron la entrega
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de la suma de dos millones de pesos ($2.000.000.00) como rescate para devolver con
vida al profesional.

El dia fijado para la entrega del dinero, fue capturado el sefior Luis Fernando
Valencia Maya a quien se acusé de participar en el hecho delictivo. Escuchado en
version libre, y luego en diligencia de indagatoria, manifesté el aprehendido que no
forma parte de ningun grupo subversivo ni actué con la voceria de éste, relatando que
el secuestro fue realizado por terceras personas quienes bajo presién y amenazas lo
obligaron a participar en su realizacion y en el recaudo posterior del dinero.

Por su parte, el secuestrado fue hallado muerto en la misma ciudad de Medellin
dias después de su cautiverio.

ACTUACION PROCESAL:

Formulada la denuncia la indagacién fue asumida inicialmente por la Policia
Judicial que trasladé las diligencias al Juzgado Sexto Especializado de Medellin en
donde se dict6 auto cabeza de proceso el dia treinta y uno (31) de mayo de mil
novecientos ochenta y ocho (1988).

Durante la etapa del sumario se recibieron algunas declaraciones juradas de
familiares y amigos de la victima, y a través de ellas se supo que el seior Lépez Bedoya
habia prestado con anterioridad a los hechos sus servicios como profesor universita-
rio, y que para la época de los mismos era miembro activo de la Asociacién de
Ingenieros de la Universidad de Antioquia (ASIDUA) y miembro de la Asociacién de
Profesionales Amigos de Valparaiso, institucion esta que se dedicaba a realizar obras
comunitarias en favor de los habitantes del mencionado lugar.

Igualmente, y hasta el momento, a través de la indagatoria del acusado y las
investigaciones policiales, se ha podido descartar como cierta la afirmacién de que los
autores de los reatos sean miembros de grupos alzados en armas.

En auto del doce (12) de agosto de mil novecientos ochenta y ocho (1988) el
Juzgado Sexto Especializado estima que no es competente para continuar conocien-
do del proceso, en atencion a que en el mismo se investigan un delito de secuestro y
uno de homicidio conexo con aquél, razén por la cual la facultad de juzgamiento esta
atribuida al juez superior correspondiente; en consecuencia, para que proceda a
perfeccionar la instruccion y proceda a su calificaciéon, ordena la remision del asunto
al Juez de Instruccion Criminal —Reparto— a quien propone colisién negativa de
competencias. La colaboradora fiscal correspondiente, sin embargo, no se muestra
de acuerdo con esta determinacion y asi se lo hace saber al funcionario, a quien
ademds pone de presente que la victima al parecer se desemperfiaba como profesor
universitario, y que ademads era miembro de la Asociacién de Ingenieros Industriales
de la Universidad de Antioquia y de la Asociacién de Profesionales Amigos de
Valparaiso, lo cual lo encasilla dentro de las personas cuya proteccién especial
desarrolla el Decreto 180 de 1988.

ElJuzgado Veinticuatro de Instruceién Criminal de Envigado, a donde llegaron
los autos, profirié auto de fecha veinte (20) de agosto de mil novecientos ochenta y
ocho (1988) en el cual estima que ain frente al cambio de legislacién procesal las

G. PENAL- PRIMER SEM.B9 -7
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normas de la Ley 2* de 1984 contintian vigentes para el caso debatido y que, en
consecuencia, el Juez Especializado debe terminar de instruir el sumario y una vez
perfeccionada la investigacion, remitir la actuacién al Juzgado Superior para que
adelante la calificacién y posterior etapa del juicio —si a ello hubiere lugar— por ser el
competente para conocer de los delitos de homicidio y conexos. Como corolario,
ordend la remisién del expediente al Tribunal del Distrito Judicial para que desatara
el incidente.

El Tribunal Superior de Medellin en auto del seis de septiembre pasado dirimié
el conflicto asi trabado ordenando la remisién del proceso a los jueces de orden
ptblico del Distrito Judicial, como quiera que segin la interpretacion de la Corpora-
ci6én a éstos corresponde conocer de los asuntos que por delitos de secuestro y
homicidio se hayan cometido en la persona de un profesor universitario, calidad que
estimé la instancia tenia la victima de los delitos.

El Juzgado Sexto de Crden Publico recibié las diligencias y ordené oficiar a la
Universidad EAFIT, ala Universidad de Antioquia solicitando informacién si para la
época de los hechos el occiso se hallaba prestando sus servicios en calidad de docente
en algunos de tales planteles de educacion superior, obteniendo respuesta negativa de
ambas instituciones. Analizando éstas y las demds pruebas recaudadas hasta enton-
ces, el juzgado en auto de dieciséis (16) de noviembre de m:l novecientos ochenta 'y
ocho estima que el sujeto pasivo de los ilicitos no ostentaba para la época en que éstos
ocurrieron ninguna de las calidades seiialadas en la primera parte del articulo 2°,
ordinal 1° del Decreto 474 de 1988, ni existe evidencia de que los delitos se hayan
cometido en razon de las creencias politicas, partidistas o no, de la victima de tales
hechos; en consecuencia, se declara incompetente para continuar conociendo del
asunto y ordena su remision al Juzgado Sexto Especializado proponiéndole colision
negativa de competencias.

El conflicto es respondido por el provocado en decision del treinta (30) de
noviembre pasado, en donde considera que si bien es cierto que el sujeto pasivo de las
infracciones no era profesor universitario cuando éstas se realizaron, si perteneciaa la
Asociacién de Ingenieros Industriales de la Universidad de Antioquia de donde era
miembro activo, lo que le confiere la calidad de “dirigente de comité gremial a que
hace alusidn el articulo 2° del Decreto 474 de 1988, a mas de que pertenecia a la
Asociacién de Profesionales Amigos de Valparaiso, lo que le da la calidad de dirigente
de comité civico municipal y por consiguiente, en su criterio, la competencia de
juzgamiento radica en los jueces de orden publico, incumbiendo-a éstos demostrar la
inexistencia de tales calidades —si ello fuere posible— en razén de la objetividad que
gobierna su competencia.

C()NSII)F,R)\C]()NF.S DFE LA SALAZ

No surge ninguna duda de lo actuado hasta el momento, que el dia en que
ccurrieron los hechos del secuestro del sefior Fernando Antonio Lopez Bedoya, éste
ro ostentaba la calidad de profesor universitario, como quiera que los diferentes
testimonios rendidos al efecto sefialan que si bien éste se dedico a la ensefianza en
centros universitarios, ya habia abandonado su practica para el mes de mayo de mil
novecientos ochenta y ocho, afirmacién que ademas es corroborada por las certifica-
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ciones expedidas por las Universidades EAFIT y de Antioquia en sendas comunica-
ciones. No es éste, por tanto, el asunto materia de debate.

El punto que suscita la discusion es, entonces, la pretendida calidad de “Diri-
gente de Comité Civico o Gremial” que se atribuye o se niega por parte de los
juzgadores al occiso Lopez Bedoya. Sobre el particular, debe resaltarse que tampoco
existe en los autos prueba alguna que sin lugar a dudas acredite tal calidad como
quiera que ni en las versiones testimoniales recibidas, ni en documentos que asi lo
afirmen se encuentra senalada la calidad de dirigente civico o gremial. Se ha
asegurado, si, que €l occiso era miembro de una asociacion profesional gremial, y de
otra de la misma indole .que tiene al parecer compromisos civicos, pero la sola
pertenencia a ellas no puede ser base suficiente para afirmar que el sujeto pasivo de los
delitos investigados haya sido dirigente de tales agrupaciones, y por tanto mal puede
tomarse como hecho cierto que determine la competencia esta calidad.

Se ha dicho, por parte de la jurisprudencia, que las calidades a que se refiere el
articulo 2° del Decreto 474 de 1988 son categorias de cardcter objetivo que permiten la
adscripcion de'la facultad de juzgar a un determinado grupo de jueces especialmente
establecidos para combatir las situaciones que en forma especial afectan el orden
publico, pero, por lo mismo que se trata de condiciones objetivas, sélo cuando ellas
aparezcan debidamente comprobadas puede predicarse la competencia de juzgamiento
en los funcionarios de la jurisdiccion de orden publico, debiéndose en consecuencia
adelantar el proceso por parte de jueces ordinarios de todos los eventos en que estas
calidades no se hayan comprobado o sean objeto de duda dentro de la actuacion
sumarial.

En el caso presente, como se resaltaba atrds, se ha acreditado la calidad de
miembro de una asociacion profesional’y de una agrupacion presuntamente equipara-
ble a un comité civico, pero nada hay en el expediente que diga que Lépez Bedoya era
dirigente de esas dos o de alguna de las juntas profesionales, razén por la cual no
puede considerarse como una de aquellas personas a que taxativa y especialmente hace
referencia el articulo 2° del Decreto 474 de 1988, concluyéndose, por este aspecto, que
la competencia para adelantar el juzgamiento no corresponde a los jueces de orden
publico sino a los funcionarios denominados jueces especializados en virtud de lo
dispuesto en la Ley 2° de 1984.

Debe advertir la Sala, ademds, que aun cuando esta calidad objetiva se hallara
comprobada, en el caso particular sometido a estudio no se podria atribuir la competen-
cia a los jueces de orden piiblico. En efecto, si bien el articulo 2° del Decreto 474 de
1988 establece que a tales funcionarios corresponderd el conocimiento en primera
instancia de los procesos por delitos de secuestro extorsivo y homicidio, entre otros, que
se cometan contra un dirigente de comité civico, a mds de otros cargos o calidades, para
que aquellos jueces puedan conservar la competencia de juzgamiento se requiere que el
delito cometido con el sujeto pasivo calificado lo haya sido precisamente en razon a su
investidura y no con base en cualquier otra motivacion (como se evidencia en el
presente caso) —excluido, claro estd, el motivo de las creencias u opiniones politicas
partidistas 0 no—, porque de otra forma perderia estructura la codificacion que recoge
tales comportamientos y se contraria la filosofia que inspiré la jurisdiccion de orden
priblico. Piénsese por un momento en el homicidio que se cometa en contra de un
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profesor universitario por razones de celos del esposo traicionado. En esta hipotesis, el
homicidio no tiene relacion alguna ni con el cargo del occiso ni con las creencias u
opiniones politicas, partidistas o no, y por ello deberia concluirse que la calidad del
sujeto pasivo no puede ser factor determinante de la competencia en los jueces de orden
priblico, quienes estdn llamados a reprimir las conductas que-alteren en especial forma
el orden puiblico en razon a las situaciones de 20z0bra o terror en que pueda colocarse la
totalidad de la poblacion o parte de ella. La atribucion de juzgamiento en el ejemplo
que se analiza, estaria atribuida a los jueces de instruccion criminal durante la etapa
del sumario, y a los jueces superioves en su fase del juicio, porque la victima necesaria-
mente debe ser considerada como un ciudadano comiin, y el delito como de aquellos que
st bien perturban el orden priblico, no lo hacen dentro de las motivaciones que dieron
ongen a la expedicién de los Decretos 180 y 474 de 1988 y demds que los comple-
mentan.

Similar situacién se presenta en el caso bajo estudio de la Sala. De aceptar, lo
que no se ha comprobado, que el sujeto pasivo era dirigente de un comité civico o
gremial, nada existe en el expediente que haga siquiera pensar que por esa calidad o
en razon a ella se cometieron contra la persona de Lopez Bedoya las infracciones de
secuestro extorsivo y homicidio. Muy por el contrario, de lo hasta ahora actuado
parece abrirse paso como verdad procesal el hecho de que, aprovechando alguncs
gustos personalisimos de la victima por sujetos de su mismo sexo, uno de sus amiges
ideo la comision de los delitos sin otra consideracion que la de obtener algunos pesos
y eliminar al interfecto para borrar toda huella de su accién delictuosa. Asi estructura-
dos los hechos, como hasta el presente se acreditan, no puede atribuirse su juzga-
miento a los jueces de orden piiblico, sino que la competencia radica en los juzgados
especializados, a donde finalmente remitira la Sala las diligencias para que se proceda
de conformidad.

Finalmente, y aun cuando ello no es materia de pronunciamiento al desatar el
incidente, la Sala se pronunciard acerca del funcionario que debe calificar el mérito
del sumario. De conformidad con los postulados de la Ley 2° de 1984, articulo 12,
tciso 3, corresponde a los jueces especializados la mvestzgacwn y fallo de los procesos
que se adelanten por los delitos de secuestro extorsivo, extorsion y terrorismo y los
conexos con éstos. Empero, el inciso 3° del mismo articulo establece que st el delito
concurrente con el secuestro extorsivo, extorsion o terrorismo es de competencia del Juez
Superior, una vez instruidas las sumarias pasardn a éste para que adelante la
calificacion y el juzgamiento de conformidad con las normas del Codigo de Proced:-
miento Penal.

Pues bien, esta disposicion fue dictada antes de que entrara en vigencia el actua!
Cédigo de Procedimiento Penal que reformé en el aspecto de la calificacion lo
competencia de los funcionarios jurisdiccionales, atribuyendo a los jueces de instruc-
cion la faculted de calificar el mérito del sumario, e impidiendo que esta labor la
cumplan los jueces superiores o de circuito a quienes estd asignado el conocimiento del
proceso dunicamente a partir del auto de control de legalidad. Esta modificacion, no
previste por la Ley 2° de 1984 porque no era oportuno hacerla, es la que da origen a las
confusiones del Juzgado Sexto Especializado en cuanto a este tema.
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Sin embargo, debe recordarse que pese a la modificacion introductoria por el
Decreto 050 de 1987, los jueces de instruccién criminal deben investigar —y calificar—
los procesos que se adelanten por el delito de homicidio y los conexos con éstos, excepcibn
hecha de aquellas situaciones especiales en las cuales tal facultad corresponda, por
ejemplo, a los jueces de orden priblico. Asi las cosas, siendo que la competencia para
calificar el mérito del sumario de los procesos por homicidio corresponde al juez de
instruccion criminal, y en contrapartida al Juez especializado le estd vedado entrar en
tales campos de accidn, en el evento que ocupa la atencion de la Sala la calificacion
deberd hacerla, una vez perfeccionada la investigacion para guardar el espiritu de la
Ley2°de 1984, al juzgado de instruccion criminal que en razén del territorio resultare
competente para ello.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia,
RESUELVE:

Dirimir el conflicto de competencias trabado entre los Juzgados Sexto Especiali-
zado y Sexto de Orden Publico, atribuyendo la competencia para instruir este proceso
en el primeramente nombrado, a donde se remitira sin dilacion el expediente.

Copiese, notifiquese y ciimplase.

Lisandro Martinez Zisiiga, Jorge Carrenio Luengas, Guillermo Ddvila Muiioz,
Guillermo Duque Ruiz, Jaime Giraldo Angel, Gustavo Gémez Velasquez Rodolfo
Mantilla Jdcome, Edgar Saavedra Rojas.

Marino Henao Rodriguez
Secretario



FUERO MILITAR

El articule 170 del Codigo de Justicia Penal Militar no es otra cosa que el

desarrollo de la norma constitucional que consagra el fuero militar, mo

podia el legislador ordinario extender los efectos de un instituto consagra-

do en un canon superior, eliminando al efecto la exigencia consistente em

que el destinatario de la garamtia foral, debia haber cometido el delito en
relacion com el servicio.

Auto Colision. 27 de febrero de 1989. Dirime colisién de competemcias
entre la Inspeccion General de la Armada Nacional y el Juzgado Cuarto
Especializado de Barranquilla. F.F. articulo 170 C. de J. P.M.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Penal

(Radicacién namero 3593. Colision de competencias. Fabio Hinestrosa y
ctros).

Aprcbada Acta nimero 05.
Magistrado ponente: Doctor jaime Giraldo Angel.

Bogotd, D. E., febrero veintisiete (27) de mil novecientos ochenta y nueve

(1989).

Se procede a dirimir la colisién positiva de competencia trabada entre la
Inspeccion General de la Armada Nacional como Juez de primera instancia y el
Juzgado 4° Especializado de Barranquilla, para conocer de este proceso que por
presunto delito contemplado en la Ley 30 de 1986 se adelanta contra los Capitanes de
Infanteriz de Marina Fabio Hinestrosa y Guillermo Villar y el Cabo Segundo de
Infanteriz de Marina _uis A. Molina y en el que se hallan vinculados también dos
particulares.

ANTECEDENTES

1. Ei 26 de agosto de 1988, dia en que se hallaban de servicio el Capitin de
Infanteria de Marina Fabio Hinestrosa como Comandante de la Compania de
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Seguridad de la Escuela Naval de Cadetes “Almirante Padilla”, el Capitan Guillermo
Villar como Comandante de la Compania de Comando y Servicios de la Brigada de
Infanteria de Marina namero 1, y el Cabo Segundo de la misma Institucién Luis
Adalberto Medina como comandante de la Cuarta Escuadra del Pelotén de Seguri-
dad de la Casa de Huéspedes Ilustres de Cartagena, los tres militares abandonaron sus
respectivos puestos de servicio en la ciudad de Cartagena y se dirigieron acompanados
de dos individuos particulares en dos carros también particulares a la ciudad de
Barranquilla, habiendo sido interceptados por miembros de la Policia Nacional,
Departamento del Atlantico en la via hacia esta capital, y sometidos que fueron a
requisa, se les decomisé en los vehiculos cocaina en cantidad aproximada a 251
kilogramos, por lo cual fueron capturados.

2. Tanto la Justicia Penal Militar a través del Juzgado 104 de Instruccién Penal
Militar como la Ordinaria por medio del Juzgado 4° Especializado de Barranquilla
iniciaron investigacion ~aquélla contra los militares y ésta contra todos los implica-
dos—, por la posible comisién de delito contemplado en la Ley 30 de 1986, pero como
la Inspeccién General de la Armada Nacional como Juez Militar de Primera Instan-
cia considerara que la competencia para el juzgamiento de los militares corresponde a
la Justicia Penal Militar, le planteé colisién positiva de competencia al Juzgado 4°
premencionado solicitindole la remision del proceso; pero este Despacho al rechazar
los argumentos del colisionante, trabé el conflicto de que se ocupa la Sala.

3. Argumenta el Juzgado militar, con base en sentencia del 13 de septiembre de
~ 1988 de esta Corporacién, en la que se abstuvo de casar la sentencia dictada contra un
oficial del Ejército por delito de igual naturaleza al que se juzga en este proceso, que
el delito cometido por los militares de la Armada lo fue con ocasién del servicio para
derivar esta condicién que otorga la competencia de las circunstancias del delito que
comenta asf:

“Los Capitanes... y el Cabo..., en la mafiana del viernes 26 de agosto del
corriente afio, cumplian funciones regulares en las unidades a las que estaban
asignados y sin la autorizacion de sus respectivos superiores abandonaron la guami-
ci6n de Cartagena y portando sus uniformes e insignias de grado reglamentarias, en
compaiifa de dos particulares a bordo de dos automdviles fueron sorprendidos por
miembros de la Policta Nacional muy cerca de la ciudad de Barranquilla (Atlantico),
transportando ilegalmente 251 kilos de cocaina aproximadamente”.

Y concluye asi:

“Fue entonces su condicién de militares en servicio activo y por consiguiente el

derecho a portar el uniforme naval, lo que les brind6 a..., las circunstancias para

" cometer el delito comiin de que son acusados y que pretendieron aprovechar para

salvar cualquier obsticulo o inconveniente que se les pudiera presentar en su viaje a
Barranquilla lo que a la larga no consiguieron...” (fls. 21 a 26 cd. nimero 4).

Por su parte el Juzgado 4° Especializado de Barranquilla, para reclamar la
competencia que se le disputa, en su juicioso proveido, advierte:

“Siguiendo entonces el preciso criterio que sobre el alcance del fuero del
juzgamiento de los miembros de las Fuerzas Armadas ha fijado nuestra Corte,
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inferimos de manera transparente, que no es el hecho de pertenecer a una Institucién
militar, lo que irroga competencia a la Justicia Especial, sino el haberlo cometido
bajo las especificas situaciones antes seiialadas, de modo que cuando los sefiores
miembros de la Armada Nacional aqui procesados, optaron por abandonar sus cargos
para participar en el transporte del ilicito de estupefacientes hacia esta ciudad que se
halla incluso, por fuera de su jurisdiccién, no estaban desarrollando una actividad

con ocasién o por causa del servicio, mucho menos una funcién inherente a sus
cargos” (fls. 246-249 cd. ppl. numero 2).

CoNSIDERACIONES DE LA CORTE

Asiste la razén al sefior Juez 4° Especializado de Barranquilla, por lo que ese
Despacho habr4 de continuar con la investigacién, dado que no se da, en el caso en
estudio, ninguna de las condiciones que permitan atribuir la competencia a la
jurisdiccion especiai que la reclama, como se verd:

Los militaves tmplicados fueron aprehendidos en lugar distinto del que les fue
sefialado para cumplir sus funciones, pues estando éste en el departamento de Boltvar,
su captura ocurrié en cercanias de la capital del Atldntico y cuando se transportaban
con su alijo en vehiculos particulares conducidos también por particulares.

Es claro entonces, que ninguna relacion tenia el ilicito con el servicio oficial que
como militares cada uno estaba prestando el dia de los hechos; no cumplian itinerario
alguno forzeso o asignado en o para el desarrollo de sus respectivas actividades, ni
como lo anota el juez Ordinario, tenian por misién transportar la mercancia como
para pensar que con ocasién de tal tarea oficial hubieran delinquido; contrariamente,
y ast lo afirme con claridad la Inspeccion General de la Armade, ellos habian
abandonado sus puestos de servicio y transitaban bien lejos de su sede, y si fuera de éste
decidievon continuar trajeados con sus uniformes e insignias de reglamento, ello no fue
mds que por la posibilidad de que su apariencia les permitiera pasar sin requises
oficiales.

Reiterativa ha sido la Sala en el punto en controversia, para cuyo esclarecimiento
ha venido apoydndose en el texio del articulo 170 de la Constitucion Nacional y
siempre cuidadose de la realidad féctica que refleja cada caso concreto. Asi, en
providencia del 25 de septiembre de 1987, en armonia con la sentencia de Sala Plene
que declaré inexequible el Decreto 3671 de 1986, afirmé “la aplicacion restrictiva del
articulo 170, el considerar que contempla los Tribunales Militares exclusivamente
pare conceer de las faltas cometidas por militares en servicio activo y dentro del
mismo”, v en concordancia con este pensamiento, advirtié el 22 de octubre de 1987
qgue: “2°. De la exégesis precedente deviene pava esta Sala que al ordinal 2° del avticulo
302 del Cédige de justicia Penal Militar ha de ddrsele lo interpretacion que las reglas
elementoles de hermenéutica imponen. Esto es, que st el articulo del Cédigo Castrense
comentado no es otva cosa que el desarrollo de la norma constitucional que consagré el
fuerc militar, no podia el legislador ordinario extender los efectos de un instituto
consagradc en un canon superior, eliminando al efecto la exigencia consistente en gue
el destinaiario de le gavaniia foral, debia haber cometido el delito en relacion con el
servicio”.
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De 1gual manera en el auto del 3 de mayo de 1988 se dijo:

“Fluye de todo lo anterior, que la actividad calificada como militar, se realiza
mediante actos propios del servicio, o en estricto cumplimiento de las érdenes imparti-
das por quien ejerce la funcion de comando.

“En estas condiciones, el militar que no adeciie su conducta al acto propio del
servicio, 0 que no actie en cumplimiento de érdenes superiores, o se aparte de ellas,
para dedicarse a actividades particulares por su propia cuenta, estard actuando por
fuera del servicio y en asuntos que no guardan relacién con éste y los hechos punibles
que llegare a realizar en estas condiciones, pertenecen indudablemente a la érbita de la
Justicia Ordinaria”.

Las disquisiciones suscitadas sobre el mismo tema, y no sélo respecto-de delitos
contemplados en el Estatuto de Estupefacientes, han venido recibiendo el mismo
tratamiento hermenéutico frente a la imitante que impone la norma constitucional, y
como se advirtié en precedencia, atendiendo las particularidades de cada caso.

En consecuencia de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia en Sala de
Casacion Penal, .

RESUELVE:

Desatar la colisién positiva trabada en este proceso, atribuyendo la competencia
para el juzgamiento de todos los procesados al Juzgado 4° Especializado de Barran-
quilla, al que se devolvera el expediente. Copia de esta providencia para los efectos
legales pertinentes al sefior Inspector General de la Armada Nacional.

Cépiese, notifiquese, ctimplase.

Lisandro Martinez Ziniga, Jorge Carreiio Luengas, Guillermo Ddvila Musioz,
Guillermo Duque Ruiz, Jaime Giraldo Angel, Gustavo Gémez Veldsquez, Rodolfo
Mantilla Jdcome, Edgar Saavedra Rojas.

Marino Henao Rodriguez
Secretario



PRESCRIPCION DE LA ACCION. CESACION DE PROCEDIMIENTO

Cuando se presenta el fenémeno eminentemente objetivo de la prescrip-

cién de la acciém penal, considera la Sala que se tiene competencia para

decidir, aun cuando dicho motivo surja en el tramite del recurso extraordi-
nario de Casacién.

Auto Casacién. 1° de marzo de 1989. Declara prescrita la accién penal,

niega libertad y toma otras determinaciones, en el proceso que contra

Mario Barrera Ardila y Alvaro Parra, se adelanté por los delitos de Secues-
tro y Homicidio. F.IF articulos 80 C.P. y 34 C. de P.P.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacién Penal

(Expediente niimero 416).
Aprobada Acta namero 08.
Magistrado ponente: Doctor Guillermo Ddvila Mufioz.

Bogotd, D. E., marzo primero (1°) de mil novecientos ochenta y nueve (1989).

Vistos

El Apoderado Judicial de los procesados Mario Barrera Ardila y Alvaro Parra,
solicita la declaratoria de prescripcion de la accién penal en favor de sus representa-
dos, con excepcion del delito de Homicidio, pedimento que lo presentan igualmente
sus representados, adicionando que tienen derecho al beneficio de libertad provisio-
nal con fundamento en lo preceptuado por el articulo 72 del Cédige Penal. El
procesado Pedro Sdnchez Baron presenta iguales pedimentos, esto es, prescripcion de
la accién penal y beneficio de libertad provisional y, finalmente, Jests Rojas conside-
ra que retine los requisitos legales para que se decrete su excarcelacion.

#l sefior Procurador Primero Delegado en lo Penal, en conceptos que anteceden
de fechas 11y 14 del presente mes, se opone a la declaratoria de la prescripc:6n penal
y demanda que se niegue €l beneficio de excarcelacion a los procesados. Siendo
pertinenteé que la Sala se pronuncie de fondo respecto del recurso de casacién
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interpuesto contra la sentencia de segundo grado dictada por el Tribunal Superior

Militar.
Se expresa asi la Delegada:

“a) En concepto de junio 10 de 1988, visible a folios 914 y ss. del cuaderno
nimero 9 esta Procuraduria expresé su opinion en el sentido de que como Tribunal
de Casacién, la Honorable Corte no deberia entender de cuestiones propias de las
instancias del juicio, tales como las referentes a la prescripcion de la accién penal y
otras materias similares. En esta oportunidad el Mlmsterlo Publico se remite mtegra]-
mente a todo aquello entonces expresado”.

Y en dicho concepto, puntualizé.

“a) El articulo 15 del Cédigo de Procedimiento Penal establece que el proceso
solo tendrd dos instancias salvo las excepciones legales.

Fistas tltimas se refieren a los procesos de tinica instancia que se tramitan ante la
Honorable Corte Suprema de Justicia.

Se afirma asi, un principio ya detentado por la jurisprudencia, considerado
siempre como fundamental, en cuya virtud se pregona que el recurso de casacion no
constituye una tercera instancia.

Si lo anterior es cierto, resulta incuestionable que la Honorable Corte, en sede
de casacion, no puede rebatir cuestiones propias de las instancias, tanto mas cuanto
que el principio de la limitacion del recurso, impide a tan alto Tribunal adentrarse en
la consideracién de situaciones que no hubiesen sido alegadas por el recurrente como
motivos de casacion,

Impertinente serfa traer a colacién las inntdimeras sentencias donde la Honorable
Corte, con muy sabias razones, acoge los anteriores predicamentos.

No puede desconocerse que muy diferente es la posicion de los falladores de
instancia y de la Honorable Corte frente al proceso y, en el recurso extraordinario de
Casacion, pues al paso que los primeros tienen competencia para pronunciarse en
torno a todos y cada uno de los aspectos del proceso, el Tribunal de Casacién, atado se
encuentra por la demanda y por las causales taxativamente senalados por la ley como
sustentos del recurso.

En este orden de ideas; considera esta Procuraduria que la Honorable Corte, en
casacion, no debe entender de cuestiones propias y exclusivas de las instancias, como
ésta que se le plantea de la prescripcién de la accion penal...”

b) A mas de lo anterior, fuerza es relievar que el sentenciado Zenén Garcia no
recurri6 del fallo de segundo grado, debiendo concluir entonces que su situaciéon
juridica quedé definitivamente plasmada en aquel proveimiento, no SIendo de
recibo, tratar de revivir procesos finiquitados totalmente.

¢) Adin en el evento de que el sentenciado Zenén Garcia hubiese recurrido en
Casaci6n, no podria la Honorable Corte resolver sobre la prescripcién de la accion
penal por las siguientes y potisimas razones:
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a.1 De antiguo se ha venido pregonando que la prescripcién de la accién penal
es la sancién impuesta por el Legislador al Estado, cuando éste no cumple con la
obligacién de sancionar los ilicitos penales, dentro de los términos que para tales
efectos se acuerdan en los cédigos de procedimiento.

Si esta apreciaci6n es valedera, no cabria invocar esta figura juridica, cuando el
Fstado ha cumplido con la obligacién de sancionar dentro de los términos previstos.

Estos términos no pueden rebasar la sentencia de segundo grado, pues el proceso
cuando mais sélo puede tener dos instancias.

a.2 Quienes sostienen que los términos anteriores se prorrogan por efectos del
recurso de casacién, pues la sentencia no ha ganado ejecutoria, se aferran a una
interpretacion literal de algunos articulos del C. Penal, sin parar mientes en que tales
textos deben mirarse como integrantes de un ordenamiento y por tal razén han de
interpretarse en forma armoénica como el resto de disposiciones. -

El Capitulo Quinto, del Titulo I, del Libro 1° del Cédigo Penal, visto en su
conjunto, permite concluir que el término de prescripcién de la accién penal se
inicia en el momento de la consumacién del hecho punible y concluye con la
sentencia de segundo grado. A partir de este momento, surge otra figura juridica,
completamente diferente a la anterior: la prescripcion de la pena.

De no ser lo anterior asi, no tendria sentido alguno el articulo 89 del C.P.:

Interrupcion del término prescriptivo de la pena: La prescripcion de la pena se
interrumpira cuando el condenado fuere aprehendido en virtud de la sentencia...

En efecto:

“Si pendiente la resolucién del recurso de casacién, el acusado es aprehendido
en raz6n de una sentencia de condena, se interrumpira el término de prescripcién de
la pena. Si este término se interrumpe es porque estaba corriendo. ;Desde cuando?
Desde el momento mismo en que se agoté la segunda instancia.

Ha de entenderse entonces que desde aquel instante quedé ejecutoriada la
sentencia, pues el recurso extraordinario de casacién, como acciéon de impugnacion,
no constituye una tercera instancia y tan sélo tiene la virtualidad de suspender los
efectos de la cosa juzgada”.

Se considera:

En providencia de 28 de julio de 1988 la Sala dio respuesta a los anteriores
olanteamientos del sefior Procurador Primero Delegado en lo Penal respecto de la
competencia de la Corte para decidir, en sede de casacién, sobre asuntos especiales
como son la prescripcién de la accién y de la penal y su extincién por muerte del
procesado.

Se dijo en esz providencia:

“a) Es absolutamente cierto que el proceso penal, salvo las excepciones legales,
tiene solamente dos instancias. Esto lo determina la actual codificacién procesal penal
en su articulo 15, pero, ello de modo alguno, tmpide que la Corte en sede de Casacion
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(recurso extraordinario), pueda atender asuntos que aparentemente son del resorte del
Juzgador de primera o de segunda instancia”.

“Elarticulo 163 del Cédigo de Procedimiento Penal que rige este asunto (Decreto
409 de 1971) enseria que: “En cualquier estado del proceso en que aparezca plena-
mente comprobado que el hecho imputado no ha existido, o que el procesado no lo ha
cometido, o que la Ley no lo considera como infraccion penal, o que la accion penal no
podz’a tniciarse o proseguirse, el juez, previo concepto del Ministerio Piiblico, procede-
7d, aun de oficio, a dictar auto que ast lo declare y ordene cesar todo procedimiento
contra el procesado”.

“Uno de estos motivos, es el de la prescripcion de la accion penal y la extincion. de
ella, por muerte del procesado. La misma causal se halla prevista en el articulo 34 del
actual Cédigo de Procedimiento Penal”.

“La prescripcion, o sea, el transcurso del tiempo cuando el Estado no logra, en un
determinado lapso, establecer la existencia o inexistencia de un hecho punible o la
responsabilidad o inocencia de una persona, la ley considera que existen intereses
superiores que hacen imperativo el agotamiento de la accién penal, como lo es, entre
otros, el derecho del imputado a que se le libere de la persecucion procesal”.

“Ahora bien. Como la Delegada afirma que la Corte no tiene competencia para
pronunciarse en sede de casacion sobre temas como el de la prescripcion, debe la Sala
consignar la evolucion jurisprudencial sobre la materia y determinar si en efecto, la
aplicacion del articulo 163 del Codigo de Procedimiento Penal anterior (art. 34 del -
actual), puede ser adoplada por la Corte o si dicha decision corresponde exclustvamen-
te a los juzgadores de instancia, como se afirma”.

“Inicialmente la Corte sostuvo que el 1inico competente para decidir sobre la
prescripeion de la accion era el juez de primera instancia, cuando en auto de 15 de
diciembre de 1954 se abstuvo de revisar, como juzgador de segunda instancia, la
consulta de un proveido calificatorio del mérito del sumario. Dijo la Sala en aquella
oportunidad: ‘Pero se advierte que la accion penal se halla prescrita, pues los hechos

" denunciados tuvieron lugar con anterioridad al mes de octubre de 1949, por lo cual el
auto de sobreseimiento consultado habrd de revocarse por la Sala con la finalidad
distinta de que el Tribunal a quo decida, por ser de su incumbencia, sobre la aplicacion
del articulo 153 del estatuto procesal por ese concepto (G.]. Tomo LXXIX, pdg. 368)".

" “Ya para 1962 la Sala, en providencia de 26 de febrero, admitié la competencia
del juez de segunda instancia para pronunciarse sobre la prescripcion de la accion
penal cuando afirmd: “... Por lo demds, nada impide que tal decision se haya tomado en
segunda instancia, porque como bien lo dice el Tribunal ad quem, ello “en manera
alguna da a tal proveido el cardcter y calidad de sentencia principal, ya que esta
superioridad puede dictar la providencia de que trata tal disposicion, como quiera que
ella puede dictarse “en cualquier estado del proceso”. Tan evidente es lo anterior que
bien podria considerarse como un posible delito de abuso de autoridad... el hecho o
circunstancia de no dictarse ese proveido cuando hay lugar a ello...” (G.J. Tomo

XCVI, pag. 178)".
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“Y en provez’do de 10 de noviembre de 1958, extendié dicho criterio a la Corte en
sede de Casacion, cuando dijo “La Sentencia sobre prescripcion de la accion penal y la
consiguiente cesacion del pmcedzmzento puede y debe dictarse dice el articulo 153 del
Cédigo de Procedimiento Penal ‘en cualquier estado del proceso’. Lo cual quiere decir
que en el momento mismo en que se compruebe plenamente la inexistencia del hecho
tmputado, o que el procesado no lo ha cometido, o que la ley no lo considera como
infraccion penal, o que la accion penal no podia iniciarse o proseguirse, el juez debe
dictar sentencia en que ast lo declare. El “Juez” de que habla la ley no es solamente el
que conoce del proceso en primera instancia. Lo es también el que conoce de segunda
wstancia y del mismo cardcter participa la Corte en casacion. Por consiguiente, la
sentencia sobre cesacion de procedimiento puede dictarla el juez a quo, o el juez ad
quem, o la Corte como Tribunal de Casacion”.

“Es cierto que la sentencia de que se viene hablando “debe ser consultada” pero
ello no quiere decir que cuando no pueda serlo no deba dictarse. A nadie se le ocurriria
sostener que la Corte no puede dictar sentencia sobre cesacion de procedimiento en los
negocios que conoce en Unica znstancza por no tener superior jerdrquico con quien
consultar su decision”.

“Cuando la Ley dice que la sentencia debe ser consultada, presupone que quien la
dicta tiene superior ante el cual pueda surtirse ese grado de jurisdiccion. Sino la tiene,
ello no quiere decir que deba abstenerse de dictar sentencia. Solamente asi se cumplen
las finalidades de la disposicion consagrada en el articulo 153 del Codigo de Proced:-
miento Penal sobre la inmediata cesacion del procedimiento” en cualquier estado del

. proceso... “en que las causas para decvetarlas se presenten” (G.J. T. LXXXIX, pdg.
587,588 y 1958).

“Y vespecto de la aplicacion del articulo 34 del Codigo de Procedimiento Penal
vigente, la Sala en providencia de 12 del presente mes y afio al responder a la
Delegade, puntualizé:

“La respuesta a la anterior solicitud plantea un problema de fondo, que no
encuentra solucion en el citado articulo 34 (que dnicamente sefiala las causales que
dan lugar a la cesacion y el momento procesal adecuado para disponerla) y que es
necesario vesolver por la Sala: ;Puede el juez ad quem ordenar la cesacion de
procedimiento regulada en el veferido texto legal? Para responder acertadamente este
interrogante, es preciso distinguir varias hipitests:

“a) El ad quem debe desatar el recurso interpuesto contra una providencia enla
cual el funcionario de primera instancia se pronuncid sobre la cesacion o no cesacion

de pr ocedimiento. Evidentemente que en este caso tiene plena competencia para decidiv
sobre ello, porque esa es precisamente la materia objeto del recurso.

“b) £l ad quem debe resolver la apelacion interpuesta contra un auto en el cual
no se traié la cesacién de procedimiento. En esta hipdtesis es necesario hacer una
distincion, segiin sea la naturaleza de la causal que pretenda tenerse en cuenta como
fundamento para disponer en la segunda instancia la finalizacién del proceso.

“b.] Si se trata de una causal objetiva (como la muerte del procesade, la
prescrigcion de lg accion penal, la amnistia, el desistimiento, la oblacion, la discrimi-
nacidn de la conducta) es claro que el Juez ad quem, al igual que esta Sala aunque
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actiie como Tribunal de Casacion, no solamente puede, sino que debe ordenar la
cesacion de procedimiento. Obsérvese que cuando se presenta una cualguiera de estas
causales objetivas, el Estado de inmediato pierde la competencia para continuar
desarrollando la accion penal; lo inico que puede hacer el ad quem es reconocer la
ocurrencia de la causal y ordenar la cesacion del proceso por haberse extinguido la
accion penal y carecer, por tanto, de competencia para desatar el recurso interpuesto”.

“b.2 Sila causal que se pretende invocar por el ad quem o que ante él se aduzca,
no es de cardcter eminentemente objetivo, sino de aquellas que requieren de una
valoracion subjetiva o de responsabilidad, considera la Sala que disponer la cesacion
de procedimiento no es posible, por carecer el ad quem de competencia para ello, toda
vez que ésta, ante los claros y enfdticos términos del articulo 538, estd circunscrita a
‘decidir sin limitacion alguna, sobre la providencia impugnada’ tuinicamente. Al
contrario de lo que sucede cuando se trata de una causal eminentemente objetiva, en
este caso el Estado conserva su plena competencia para seguir impulsando y desarro-
llando la accion penal, y entonces el ad quem debe cumplir con la obligacion de desatar
el recurso”.

“La economia procesal” invocada para posibilitar en la hipdtesis que se comenta
el pronunciamiento por parte del juez de segunda instancia, no es argumento vdlido,
porque dicha “economia procesal” no fue prevista por el legislador como factor o fuente
de competencia, y por ende, mal puede enfrentdrsele al amplio pero al mismo tiempo
limitante texto del articulo 538 ya citado. Ademds, la “economia procesal” que con esta
provroga de competencia se busca, no siempre resulta conveniente a los fines del
proceso, pues a veces la celeridad puede entorpecerlos. Téngase en cuenta, también,
que cuando como en el caso sub examine, la apelacion se haya otorgado en el efecto
devolutivo, el ad quem desconoce el desarrollo ulterior de la investigacion, cuyos
resultados han podido haber variado en virtud de las pruebas practicadas con posterio-
ridad a la remision del expediente. No conviene que un juez decida sobre la accion
penal sin estar en posicion de todo lo actuado y sin conocer, por ende, la realidad que él
encierra, que puede ser muy distinta de la que alcanza a conocer en el cuaderno que se
le ha remitido, el cual constituye su unica fuente el conocimiento sobre lo que se
wnvestiga. Puede asi mismo, esta pretermision de instancia dar lugar a pronuncia-
mientos judiciales enfrentados, pues por haberse concedido el recurso en el efecto
devolutivo, el funcionario de primer grado conserva competencia para seguir ac-
tuando. '

“En sintesis, pues, solo anle la presencia de causales eminentemente objetivas
puede el juez ad quem ordenar la cesacion de procedimiento, porque en el momento
mismo de éstas presentarse la accion penal se extingue y con ella muere también la
competencia” (Magistrado Ponente Doctor Guillermo Duque Ruiz).

El anterior es el pensamiento de la Sala respecto de la competencia para decidir
asuntos relativos a la prescripcion de la accion penal, aun cuando dicho motivo se
presenta en el tramite del recurso extraordinario devcaﬁsacién, razén por la cual, se
entrard a resolver sobre las concretas solicitudes de cesacion de procedimiento por
haberse presentado, segiin el criterio de los memorialista, el fendmeno eminentemente
objetrvo de la prescripcion de la accion penal, de la que ningin procesado ha
renunciado expresamente dentro del proceso.
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Como ya se dejo precisado en providencia de 28 de julio de 1988 en la que se
reso:vio igual situacion a la hora planteada (prescripcién de la accién penal), la Sala
tendrd como fecha para los computos respectivos, el dos (2) de noviembre de mil
novecientos setenta y siete (1977) dia en el cual se inici6 el Consejo de Guerra Verbal
en la Guarnicién de Cdcuta, por convocatoria que hiciera el senior Comandante de la
Quinta Brigada mediante Resolucién niimero 100 del 27 de octubre inmediatamente
anterior.

Asi mismo, en la citada providencia se pudo determinar que la actual codifica-
cién penal (Decreto 100 de 1980) resulta mas favorable para la situacion particular de
los acusados, ya que ejecutoriado el auto de proceder o su equivalente, la acciér
penal prescribe en la mitad del maximo fijado como pena en la respectiva disposicion
penal (articulo 84 ibidem).

Y como quiera que en providencias de 27 de abril de 1987 (folio 395 y ss. del
cuaderno numero 1 de la Corte) y 28 de julio de 1988 (folio 64 y ss. del cuaderno
nuimero 3 de la Corte) se tomaron decisiones respecto de la prescripcion de la acciéon
penal y extincién de la misma por muerte de un procesado, la Sala concretari el
estudio al delito de secuestro por el cual fueron juzgados y hallados responsables
varios de los acusados, en las personas de Nelson José Machado Lugo, Marcos Rafael
Torres Oviedo y Ricardo Lépez Sdnchez.

El articulo 293 del Cédigo Penal anterior sancionaba con pena de presidio (hoy
prision) hasta de doce (12) afios el delito de secuestro. Pero como a los procesados se
les dedujo la agravante prevista en el articulo 6°, numerales 4° y 5° de la Ley 21 de
1973, la pena se incrementa de la mitad a las dos terceras partes, es decir, para los
efectos de prescripcion de la accién penal, en ocho (8) afios, para un total de veinte
(20). En cambio, el articulo 268 de la actual legislacion, tiene prevista como pena
maxima la de quince (15) afios de prisién, aumentada hasta en la mitad en razén de
las circunstancias agravantes previstas en el articulo 270 tbidem, para una pena
maxima imponible de veintidés (22) afios y seis (6) meses de prisién. Para los efectos
de la prescripcion demandada (articulo 84), dicho lapso se reduce a la mitad, o sea, a
once (11) afios y tres (3) meses, tiempo mas favorable para los acusados al previsto en
el articulo 105 del Codigo Penal derogado.

Como quiera que el Comando de la Quinta Brigada, con sede en Bucaramanga,
mediante Resolucién nimero 100 de fecha 27 de octubre de 1977, convocé en la
Guarnicién de Cucuta el Consejo Verbal de Guerra para juzgar a los particulares
vinculados a este proceso y dicha diligencia se realizo a partir del dos (2) de
noviembre de 1977, segin constancia que aparece a folio 49 del cuaderno duplicado
ndmero 5 y, mediante sentencia de fecha 30 del mismo mes y afio, se acogi6 el
veredicto de los Vocales y se declaro la responsabilidad de los acuszdos sometidos 2
juicio, desde esa fecha, han transcurrido once (11) aios, tres (3) meses y veinticinco
(25) dias, tiempo superior al fijado por la ley para la procedibilidad de la prescripcisn
de la accién penal, como ya se dej6 establecido anteriormente, ya que el failo de
segunda instencia no se halla en firme por haberse interpuesto contiz 4], ¢l recurse
extraordinario ce Casacién cuya decision definitiva se nalla pendiente.
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Quiere decir lo anterior que el delito de Secuestro por el cual fueron juzgados
varios de los acusados, se halla prescrito y habr4, en consecuencia, que ordenar la .
cesacién de procedimiento en su favor.

Los procesados beneficiados con la medida que se adoptara, son: José Vicente
Zabala Amézquita, Jestis Rojas, Mario Barrera Ardila, Pedro Sanchez Barén, Alber-
to Rincén, Luis Gélvez Rojas, Nicasio Flérez Vargas, Alvaro Parra, Angel Maria
Rinc6n Manrique, Mario Blanco, Aldemar Blanco Vergara, José Dolores Pérez
Adarime, José del Carmen Zabala Amézquita y Pedro Antonio Solano Moreno.

En consecuencia, la situacién de cada uno de los procesados atin vinculados a
este proceso quedard de la siguiente manera:

a) José Vicente Zabala Amézquita: Seguiré la actuacién exclusivamente respec-
to del delito de Homicidio Agravado en la persona de Nelson José Machado Lugo.
Para los efectos de excarcelacién futura, la pena que le corresponde por su conducta y
de acuerdo con la tasacién realizada en la sentencia de segundo grado por el Tribunal
Superior Militar, serd la de veinticuatro (24) asios de prision,

b) Jestis Rojas: Continuar4 la actuacién respecto del delito de homicidio agrava-
do en la persona de Nelson José Machado Lugo y la pena que le corresponde por su
conducta, para los efectos de excarcelacion, sera la tasada por el Tribunal Superior
Militar en la sentencia de segundo grado, es decir, veinticuatro (24) afios de prision;

¢) Mario Barrera Ardila: Al igual que los anteriores su vinculacién a este proceso
se concreta al delito de homicidio agravado en la persona de Nelson José Machado
Lugo y la pena que le corresponde por su conducta, para los efectos de libertad, serd 1a
de veinticuatro (24) afios de prision;

d) Pedro Sanchez Barén: Solamente respondera por el delito de homicidio
agravado en la persona de Nelson José Machado Lugo y la pena que le corresponde es
la misma que le fuera tasada por el Tribunal Superior Militar por esta conducta, es
decir, veinticuatro (24) afios de prision;

e) Alberto Rincon: Su acusacién se concreta al delito de homicidio en la persona
de Nelson José Machado Lugo y la pena que debe purgar serd la tasada en sentencia
de segundo grado, es decir, veinticuatro (24) aios de prision;

f) Luis Gélvez Rojas: La pena privativa de la libertad para este procesado ser Ia
misma deducida por el Tribunal Superior Militar en el fallo de segundo grado, es
decir, veinticuatro (24) afios de prisién por el delito de hom1c1d10 agravado en la
persona de Nelson Jos¢ Machado Lugo;

g) Nicasio Flérez Vargas: Al igual que los anteriores, seguird vinculado a este
proceso por el delito de homicidio agravado en la persona de Nelson José Machado
Lugo y la pena que le corresponde serd la misma cuantificada en sentencia de
segunda instancia, es decir, veinticuatro (24) aros de prision;

h) Alvaro Parra: Para este procesado su pena sera la de veinticuatro (24) afios de
prision, es decir, la sefialada en segunda instancia para el delito de homicidio
agravado en la persona de Nelson Jos¢ Machado Lugo.

G. PENAL- PRIMER SEM./89 - 8
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Cabe anotar que en providencia de 28 de septiembre de 1987, la Sala una vez
oido el concepto del sefior Procurador Primero Delegado en lo Penal y de acuerdo
con él, reconoci6 al procesado Jests Rojas la reduccién de pena por confesion, es
decir, la tercera parte de la que le correspondia por las infracciones vigentes para
aquella época. -

A este respecto, la Delegada en su concepto de 11 del presente mes y afio,
consigno:

“Cuando el sentenciado Alvaro Parra dentro de este mismo proceso demandé la
gracia contemplada en el articulo 301 del C. de P.P. vigente, esta Delegada expuso su
pensamiento sobre el particular y por ello, en esta oportunidad se finca en las razones
entonces expuestas, para emitir opinién adversa a la concesion de semejante gracia”,
es decir, en favor de José Vicente Zabala.

Y en concepto de 14 del mismo mes y aflo, expone:

“... un mejor estudio de los numerosos infolios que conforman este expediente
obliga a esta Procuraduria a rectificar su pensamtento, inclindndose ante la verdad
que surge de los autos:

“En efecto:

“Cuando el 5 de junio de 1977, asistido por su apoderado rinde Jesis Rojas
declaracién de inquirir ante el Juzgado 23 de Instruccién Penal Militar, ya habian
consignado su versién de estos mismos hechos José Vicente Zabala Amézquita (mayo
31 de 1977) (folios 5 y ss cuaderno duplicado niimero 2), Gumercindo Duran Gémez
(junio 3 de 1977 - {olios 27 y ss. cuaderno ntimero 2 copias); José Dolores Pérez
Adarme (junio 4 de 1977 - folios 38 y ss. cuaderno nimero 2 copias) y Nicasio Flérez
Vargas (junio 5 de 1977 - folios 41 y ss. cuaderno numero 2 copias).

“Los ciudadanos antes mencionados habian sido denunciados y capturados
personalmente por el personaje central de estos episodios don Juan Beltran, quien
como se acoté en otro concepto, a altima hora, decidié traicionar a sus comparieros
de fechorias y alejar de si toda sospecha para continuar actuando como hombre de
confianza al servicio de los organismos de seguridad de la Quinta Brigada de
Bucaramanga.

“En estas condiciones, la confesion de Jesis Rojas no puede calificarse en
manera alguna como espontnea, pues la prueba recogida en su contra era por demds
abrumadora, teda vez que sus compariieros antes mencionados lo habian sefialado
desde un comienzo como una de las personas que junto con Juan Beltran habian
planeado los secuestros de ciudadanos Venezolanos; habia ofrecido financiar las
operaciones de secuestro y habia llevado hasta el campamento donde se mantenia en
cautiverio a Nelson Machado Lugo, la fatidica orden de Juan Beltran, segun la cual,
el infortunado cautivo deberia ser liquidado de inmediato, pues no se habia produci-
do el recaudo del dinero exigido por los captores y el asedio de la Policia y el Ejército
Venezoiano, era para esos momentos completamente insufrible.

“Por lo demas esta confesion de Jests Rojas, ningtin dato nuevo aporta a lo hasta
entonces consignado en el expediente y por lo mismo, bien puede afirmarse que en
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nada contribuyé al esclarecimiento de los hechos, ni facilité la investigacion de los
mismos.

“Estima por tanto esta Procuraduria que tal pieza procesal no constituy6 piedra
angular de la sentencia de condena y por lo mismo, frente a los hechos probados en el
expediente no puede ser merecedor de la rebaja de fa pena contemplada en el articulo

301 del C. de P.P.”.

La Sala en providencia de 28 de septiembre de 1987 acogi6 el concepto de la
Delegada y puntualizé:

“En cuanto a la reduccion de pena a que se refiere el articulo 301 del Cédigo de
Procedimiento Penal vigente, se tiene que el procesado Jests Rojas en diligencia de
indagatoria verificada el 5 de junio de 1977, confes6 libremente, con asistencia de
apoderado y ante el Juez 23 de Instruccion Penal Militar, no solamente su participa-
cién en los hechos a que se contraen estas diligencias, sino otros anteriores, dando
una descripcion detallada de la forma como ocurrieron e indicando precisamente
quiénes participaron en ellos y en forma individual el grado de intervencion de los
mismos. Por ello, su versién de esa fecha que constituye su primera vinculacién al
infermativo, asi como la realizada el 18 del mismo mes y afio, constituyen una
verdadera confesién, simple y llana que, como lo consignaron los juzgadores de
instancia, fueron definitivas para declarar su responsabilidad penal y de la mayoria de
sus compaieros de causa, es decir, sobre dichas diligencias se fundamenté el fallo
condenatorio dictado en su contra...”.

Como quiera que el reconocimiento de la confesion de parte de la Sala a favor
del procesado Jesis Rojas, se referia a los delitos que actualmente se hallan prescritos
(secuestro en las personas de Nelson José Machado Lugo, Marcos Rafael Torres
Oviedo y Ricardo Lépez Sanchez; Extorsion a Luis Rodolfo Machado Bohérquez)
dicha diminuente dej6 de tener operancia para los calculos respecto del beneficio de
excarcelacién, ya que el dnico delito que atin mantiene su vigencia (homicidio
agravado en la persona de Nelson José Machado Lugo) no fue aceptado en su
indagatoria ya que aleg6 no estar presente al momento de su realizacién. En tales
condiciones, la reduccién de pena prevista en el articulo 301 del Cédigo de Procedi-
miento Penal, se repite, para el delito de homicidio, no puede ser reconocido por la
Sala, razén suficiente para acoger el concepto de la Delegada.y determinar que la
pena que debe cumplir Jests Rojas, de conformidad con la tasacién realizada por el
Tribunal Superior Militar es la de veinticuatro (24) afios de prisién.

Respecto del procesado José Vicente Zabala Amézquita quien demanda el
reconocimiento de la rebaja prevista en el articulo 301 del Cédigo de Procedimiento
Penal, la Sala hace suyo el criterio de la Delegada cuando apunta:

“... como hubo de reseiarse en concepto de noviembre 10 de 1988, el 23 de
marzo de 1977 en el Municipio de Guayabo, Estado de Zulia, Venezuela se
consumo la muerte violenta del Secuestrado Venezolano Nelson Jos¢ Machado Lugo.
Su desaparicion y las exigencias de dinero por parte de sus captores, pusieron en alerta
a las autoridades Venezolanas, quienes en la caceria de sospechosos dieron captura al
~ colombiano Zenén Garcia, miembro de la banda de secuestradores dirigida por
Salomén Martinez o Juan Beltran”.
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“Zenén Garcia suministré a las autoridades venezolanas las primeras informa-
ciones, seitalando a Juan Beltrdn como el tenebroso cerebro de la organizacidn; pero
Juan Beltrén a su vez, colabora con los servicios secretos de la Quinta Brigaca y para
dar pruebas de su lealtad al Ejército Colombiano, suministré los nombres de sus
compaiieros de fechorias, su direccién y personalmente, les dio captura”.

“En estas condiciones, comparece José Vicente Zabala, el 31 de mayo de 1977,
ante el Juez 23 de Instruccién Penal Militar y si bien suministra algunos datos, ellos
no facilitaron la investigacion, pues ya los servicios secretos de la Quinta Brigada,
como antes se dijo, tenian la mas completa informacién, suministrada, nada menos
que por el mismo Jefe de la Organizacién, Juan Beltran”.

“Pero es mas, en esta primera version Zabala Amézquita se muestra ajeno al
homicidio de Machado Lugo, para luego el 4 de junio de 1977, ante el mismo
funcionario instructor manifestar:

“... Pues doctor, yo estaba diciendo mentiras pero la verdad es esta... En ¢!
campamento cuando matamos a Machado estibamos Gumercindo Durdn Gémez,
alias El Flaco; Luis Rojas, alias Isaac; Nicasio Flérez, alias Martin; Alvaro N_; Pedro
Sanchez o Herndndez, alias Abel; y yo”.

“Esta su participacion tiene que reconocerla, porque el instructor, le pregunta:

“... Ha afirmado usted dentro de estas diligencias no haber estado presente en
momentos en que alguno de sus comparieros de fechorias dio muerte al hacendado
Venezolaro Nelson Machado Lugo. Sin embargo hay constancias dentro de las
sumarias segtin las cuales usted si estaba presente en tal momento; por tanto refiera al
Despacho las circunstancias en que se le dio muerte al sefior Machado y citenos el
nombre del homicida...”.

“De las breves anotaciones hechas, se deduce que la ‘confesion’ de Zabala
Amézquita no fue espontinea sino provocada por las abrumadoras pruebas que
pendian sobre su cabeza; no facilité la investigacién, pues la desvié de sus verdaderos
derroteros cuando inicialmente neg6 su participacion en el homicidio de Machado
Lugo y por lo demads, tampoco la injurada de Zabala Amézquita se constituy6 en
piedra angular de la sentencia”.

Cabe agregar al concepto de la Delegada que esta Sala en pluralidad de
decisiones sobre el tema, solamente acepta la confesion como vélida para el reconoci-
miento de tan importante reduccién de la pena, cuando ella ocurre uniformemente
dentro del proceso, ya que, aquella version del procesado como fruto de las pruebas
irrefutables existentes en €l proceso, contraria a la ya inicialmente vertida, no cumple
con los requisitos previstos en la norma y que ampliamente ha precisado la Corte en
oporturidades pasadas.

Po: tal razén, Zabala Amézquita no tiene derecho a la gracia impetrada, es decir,
su pena es, para los efectos del beneficio de excarcelacion la ya consignada en pérrafos
anteriores.

Finzlmente, debe quedar en claro que la tasacién que se ha realizado respecto de
los procesados anteriormente citados, obedece a que todos ellos y en forma reiterada
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han demandado el beneficio de excarcelacién y que, por haber prescrito todos los
delitos investigados, con excepcién del de Homicidio agravado, resulta ineludible
para la Corte pronunciarse al respecto, sin perjuicio de que el Juez de primera
instancia, en su momento procesal determine definitivamente la pena que les
corresponde a los acusados atin vinculados al informativo.

1) José Dolores Pérez Adarme: Sigue vinculado al proceso por el delito de
homicidio agravado en la persona de Machado Lugo, pero como se halla absuelto por
esta conducta, la decisién adoptada por la Sala en providencia de 27 de abril de 1987,
mantiene su vigencia;

j) Angel Maria Rinc6n Manrique: Se ordenari la cesacién de procedimiento en
su favor. El beneficio de libertad provisional decretado mediante providencia de 23
de agosto de 1988, lo es en adelante de manera incondicional, razén por la cual se
ordenar4 la cancelacién de la caucién prestada ($30.000.00 a favor del Juzgado
Primero Superior de Palmira segiin Titulo 069745 de 31 de agosto de 1988) y las
presentaciones ante el Juez 1° Superior de Cucuta, para lo cual, la Secretaria librara
las correspondientes comunicaciones telegraficas;

k) Mario Blanco: Se ordenara la cesacion de procedimiento en su favor ya que no
se le vincul6 por el delito de homicidio. Se dispondr4, igualmente, la cancelacién de
las 6rdenes de captura que ain se hallan vigentes;

1) Aldemar Blanco Vergara: Al igual que el anterior no fue vinculado por el
delito de homicidio, razén por la cual se impone la declaratoria de cesacién de
procedimiento en su favor; la cancelacién de la caucién prestada para disfrutar del
beneficio de libertad provisional decretada por la Sala en providencia de 11 de
octubre de 1988, para lo cual se librar4 la correspondiente comunicacién al sefior
Juez 1° Superior de Bucaramanga y cancelacion de las presentaciones una vez sea
resuelta su situacion por el Juzgado 2° Penal del Circuito de esa ciudad a quien se
puso de su disposicion para el cumplimiento de otro fallo condenatorio en su contra;

m) José del Carmen Zabala Amézquita: Se ordenara la cesacion de procedi-
miento y la cancelacién de las 6rdenes de captura existentes en su contra ya que las
conductas a €l atribuidas se hallan prescritas;

n) Pedro Antonio Solano Moreno: Como los punibles por los cuales se le juzgé
en este proceso se hallan prescritos, se ordenara la cesacién de procedimiento en su
favor. El beneficio de libertad provisional que se le otorgé mediante providencia de
14 de agosto de 1986, lo ser4 a partir de la fecha en forma incondicional, para lo cual,
se dispondrd la cancelacion de la caucion prestada ($35.000.00 ante el Juzgado 1°
Penal del Circuito de Ibagué y las presentaciones personales);

1) Respecto de los procesados Gumercindo Durian Gémez, José Guillermo
Gonzilez Celis, Jestis Rafzel Socarrds Bonilla, Ismael Napoleén Socarras Bonilla,
Mario Parra, Rafael Calderén, Pablo Rodriguez y Zenén Garcia, no se tomaré
ninguna determinacion ya que contra ellos la Sala orden6 cesar procedimiento en su
favor mediante providencias de 27 de abril de 1987 y 28 de julio de 1988. Solamente
resta ordenar la cancelacién de las 6rdenes de captura vigentes contra el dltimo de los
nombrados.
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Otras determinaciones:

Cormo quiera que en esta providencia se ordenard la cesacion de procedimiento
en favor de los procesados recurrentes Angel Maria Rincon y Aldemar Blanco
Vergara, las demandas presentadas en su nombre no serdn materia de estudio por
parte de la Corte ya que quedaran desvinculados del proceso.

Asi mismo, como los procesados no recurrentes Mario Blanco, José del Carmen
Zabala Amézquita y Pedro Antonio Solano Moreno se benefician con la misma
determinacién, el traslado ordenado en providencia de 31 de mayo de 1988 pierde su
vigencia, raz6n por la cual, una vez venza el de Alberto Rincén y Luis Gélvez Rojas,
la Secretarfa pasard el proceso al Despacho del Magistrado sustanciador para la
elaboracion del proyecto correspondiente respecto de las demandas presentadas en
representacion de los procesados Mario Barrera Ardila, Alvaro Parra y José Dolores
Pérez Adarme.

De lg hibertad provisional:

a) Pedro Sanchez Baron se halla detenido desde el 2 de junio de 1977, es decir,
acredita haber descontado efectivamente en prisién once (11) afios, ocho (8) meses y
veintiséis (26) dias. Por trabajo acredita 22. 240 horas que le dan derecho a una rebaja
de dos (2) afios, seis (6) meses y veintiocho (28) dias, para un acumulado de catorce
(14) arios, tres (3) meses y veinticuatro (24) dias, tiempo muy inferior a las dos terceras
partes de la sancion que le corresponde que equivale a dieciséis (16) atios de prision,

b) José Vicente Zabala Amézquita se halla privado de su libertad desde el 30 de

mayo de 1977, es decir, ha descontado efectivamente en prisién once (11) afios, ocho

- (8) meses y veintiocho (28) dias. Por trabajo acredita 12.624 horas que le dan derecho
a una rebaja de un (1) afio, cinco (5) meses y dieciséis (16) dias, para un acumulado de
trece (13) afios, dos (2) meses y catorce (14) dias, igualmente inferiores a las dos
terceras partes de la sancion que le fue determinada anteriormente que equivalen a
dieciséis (16) adios de prision;

c) Jests Rojas fue privado de su libertad el 30 de mayo de 1977, es decir, ha
descontaco efectivamente en prision once (11) afios, ocho (8) meses y veintiocho (28)
dias. Por trabajo acredita 11.440 horas que le dan derecho a una rebaja de un (1) aio,
tres (3) meses y veintiséis (26) dias, para un acumulado de trece (13) afios y
veinticuairo (24) dias, también inferiores a las dos terceras partes de la pena que le
corresponde de conformidad con la tasacién provisional que se efectué anterior-
mente;

d) Mario Barrera Ardila fue privado de su libertad el 24 de octubre de 1977, es
cecir, ha descontado efectivamente en prision once (11) afios, cuatro (4) meses y
cuatro (4) dias. Por trabajo acredita 7.180 horas que le dan derecho a una rebaja de
nueve (9) meses y verntinueve (29) dtas, para un total acumulado de doce (12) afips,
dos (2) meses y tres (3) dias, inferiores a las dos terceras partes de la sancién
determinada como pena privativa de la libertad en esta providencia;

e) Nicasio Flérez Vargas se halla detenido desde el 31 de mayo de 1977, es decir,
ha descontado efectivamente en prisién once (11) afios, ocho (8) meses y veintisiete
(27) dias. Por trabajo acredita 6.552 horas que le dan derecho a una rebaja de nueve
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(9) meses y tres (3) dias, para un acumulado de doce (12) afios y seis (6) meses,
inferiores a las dos terceras partes de la sancién antes determinada provisionalmente
para los efectos de la excarcelacion;

f) Alvaro Parra fue capturado el 7 de junio de 1977, es decir, acumula en
detencion efectiva once (11) asios, ocho (8) meses y veintiun (21) dias. Por trabajo
acredita 20.326 horas que le dan derecho a una rebaja de dos (2) adios, cuatro (4)
meses y veintisiete (27) dias, para un total de catorce (14) anios y veintisiete (27) dias,
inferiores a las dos terceras partes de la sancién dosificada en precedencia.

Quiere decir lo anterior que ninguno de los procesados detenidos tiene derecho
al beneficio de libertad provisional con fundamento en lo preceptuado por el articulo
72 del Codigo Penal, ni a las rebajas contempladas en el articulo 301 del Cédigo de
Procedimiento Penal y la Ley 48 de 1987 por hallarse excluido el delito de homicidio
agravado.

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, oido el
concepto del sefior Procurador Primero Delegado en lo Penal y de acuerdo parcial-
mente con ¢él,

RESUELVE:

1. Declarar prescrita la accién penal en este proceso respecto del delito de
secuestro en las personas de Nelson José Machado Lugo, Marcos Rafael Torres
Oviedo y Ricardo Lépez Sanchez de conformidad con lo puntualizado en la parte
motiva de esta providencia.

En consecuencia, se ordena cesar el procedimiento por esta infraccién en favor
de los procesados José Vicente Zabala Amézquita, Jesiis Rojas, Mario Barrera Ardila,
Pedro Sanchez Barén, Alberto Rincén, Luis Gélvez Rojas, Nicasio Flérez Vargas,
Alvaro Parra, Angel Maria Rincén Manrique, Mario Blanco, Aldemar Blanco
Vergara, José Dolores Pérez Adarme, José del Carmen Zabala Amézquita y Pedro
Antonio Solano Moreno.

2. Negar a los procesados Pedro Sanchez Barén, José Vicente Zabala Amézqui-
ta, Jesis Rojas, Mario Barrera Ardila, Nicasio Florez Vargas y Alvaro Parra, el
beneficio de libertad provisional.

3. Declarar que ninguno de los procesados atin vinculados al proceso como
autores responsables del delito de homicidio agravado en la persona de Nelson José
Machado Lugo son acreedores a la rebaja de pena prevista en el articulo 301 del
Codigo de Procedimiento Penal, por confesién, ni a la aplicacion de la Ley 48 de
1987 por estar expresamente excluidos del beneficio alli previsto (homicidio agra-
vado).

4. Declarar que las demandas presentadas en representacién de los procesados
Angel Maria Rincén y Aldemar Blanco Vergara no pueden ser materia de estudio por
la Corte en atencién a la decisién que aqui se toma de ordenar la cesacién de
procedimiento en favor de los dos acusados, por prescripcion de la accién penal.
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5. Ordenar que una vez se cumpla en término del traslado a los procesados no
recurrentes Alberto Rincén y Luis Gélvez Rojas, vuelvan las diligencias al Despacho
del Magistrado sustanciador para la elaboracién del proyecto que desate el recurso
extraordinario de casacion respecto de los procesados Mario Barrera Ardila, Alvaro
Parra y José Dolores Pérez Adarme.

6. Ordénase la cancelacién de las cauciones prestadas por los procesados Angel
Maria Rincén Manrique, Aldemar Blanco Vergara y Pedro Antonio So.ano Moreno,
para lo cual se libraran las correspondientes comunicaciones a los Jueces Primero
Superior de Palmirz, Primero Superior de Cticuta, Primero Superior de Bucaraman-
ga y Prirmero Peral del Circuito de Ibagué de conformidad con lo corsignado en la
parte motiva de esta providencia. Suspéndanse las presentaciones personales y demis
obligaciones contraidas en las diligencias de excarcelacion.

7. Crdénase cancelar las 6rdenes de captura libradas en razén de este proceso
contra los procesados Mario Blanco, José del Carmen Zabala Amézquita y Zenén
Garcia. '

8. Para la notificacion personal de los procesados detenidos se librard despacho
comisorio a los siguientes funcionarios:

a) Juez Primero Superior de Buga (José Vicente Zabala Amézquita);
b) Juez Primero Superior de Cucuta (Jestis Rojas y Alvaro Parra);

c) Juez Primero Superior ce Bucaramanga (Mario Barrera Ardila y Pedro
Sanchez Barén);

d) Juez Primero Superior de Tunja (Nicasio Florez Vargas).
Cépiese, notifiquese y cimplase.

Lisandro Martinez Z., Jorge Carrerio Luengas, Guillermo Ddvila Muioz,
Guillermo Dugue Ruiz, Jaime Giraldo Angel, Gustavo Gomez Veldsquez, Rodolfo
Mantille Jdcome, Edgar Saavedra Rojas.

Marino Henao Rodriguez
Secretario




ABANDONO DEL CARGO

Es la propia ley la que descarta la ausencia transitoria de la funcién como

constitutiva de delito de Abandono del cargo previsto en el articulo 156 del

C.P., siendo la separacién total del cargo lo que caracteriza a este hecho
punible. :

Auto Unica Instancia. 3 de marzo de 1989. Cesa el procedimiento adelan-
tado a la Doctora Rocie Ramirez Muinera - Magistrada de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Pereira. F.F. articulo 156 C.P.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Penal

(Unica instancia niimero 235 contra Rocio Ramirez M. Delitos: Abandono del
Cargo, Peculado y Falsedad).

Aprobada Acta nimero 08.
Magistrado ponente: Doctor Lisandro Martinez Z.

Bogota, D. E., marzo tres (3) de mil novecientos ochenta y nueve (1989).

VisTOs:

Calificase el mérito del sumario seguido contra la Doctora Rocio Ramirez
Muinera, a quien en calidad de Magistrado de la Sala Penal del Tribunal Superior de
Pereira, a través de un escrito ané6nimo, se le acusa de hechos presumiblemente
tipificadores de los delitos de Abandono del Cargo, Peculado y Falsedad Docu-
mental.

HecHos:

Concedido permiso para no laborar entre los dias 23 a 27 de septiembre de 1985
y licencia no remunerada, por 60 dias, a partir del 1° del mes siguiente, se le imputa a
esta funcionaria no haber concurrido al lugar de trabajo los dias 21, 28 y 30 de
septiembre del precitado afio, a pesar de lo cual firmé la némina y recibié el sueldo
correspondiente a los dias no laborados.
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PETICION DE LA DEFENSA:

Impetra e] defensor el cese de todo procedimiento con base en los articulos 34 y
469 del C.P. por estar demostrado que la Doctora Rocio Ramirez Munera, no ha
incurrido en hecho punible alguno, ni objetiva ni subjetivamente.

Analiza las tres posibilidades delictivas que podrian imputarse a la Magistrada de
conformidad con los hechos investigados, apoyandose en el criterio de doctrinantes
nacionales, extranjeros y jurisprudencia de la Corte.

El Abandono del Cargo es atipico, por tratarse de un “abandono temporal” y no
“definitivo del empleo”; esta conducta sélo puede constituir una falta disciplinaria, la
cual ya fue decidida por la Corte imponiéndole a su representada multa equivalente a
siete dias de sueldo.

Ademas, al no haberse vulnerado o puesto en peligro concreto el bien juridico
de la Administracion Publica y estar demostrado que la Magistrada no actué con el
proposito de “abandonar” el cargo, este delito tampoco es imputable, por ausencia de
antijuridicidad material y de dolo.

Limitados los dineros indebidamente pagados a dia y medio de sueldo, sdbado
28 y lunes 30 de septiembre de 1985, ya que al no haberse probado lo contrario,
impera credibilidad a su defendida en el sentido de que el viaje a Bogoté lo hizo en las
horas de la noche del sibado 21, habiendo laborado ese medio dia, el delito de
Peculado no es atribuible a la Doctora Ramirez Munera, por falta de dolo.

Al viajar a esta ciudad para luego dirigirse a Esparia, la funcionaria dejo firmado
el formato de 1a Némina y el de la consignacién que le entregé a su auxiliar,
encontrandose en imposibilidad de saber qué suma de dinero le fue pagada en la
segunda quincena de septiembre, lo cual significa que no conocid la antijuridicidad del
comportamiento que se le imputa; de ahi que una vez se enteré del pago excesivo
procedié a hacer la respectiva devolucién ante la Tesoreria General de la Repiblica
Seccional de Pereira.

Debe tenerse en cuenta, ademas que la conducta es atipica frente al articulo 133
del C.P. porque la “funcionaria, no es, ni era, la encargada de administrar y custodiar
los dineros pertenecientes a la retribucién de los empleados judiciales. Por Ja misma
razén resultaria inaplicable el articulo 137 del C.P. y por ausencia de dolo, es
desechable el tipo nimero 135”.

Respecto a la Falsedad Documental, afirma, el defensor, que “En el expediente
no aparece resquicio probatorio en el sentido de que Rocfo hubiera creade o alterado
documento alguro, concretamente néminas”.

La némina era confeccionada manualmente, razén por la cual 'a Doctora
Ramirez Mtinera firmé el “esqueleto” antes de ser elaborada, no siendo posible
pensat en que intercal6 su firma después de hecha, ya que para esa fecha “se hallaba
fuera del pais, como tampoco pudo hacerlo a su regreso, pues habia sido imposible
para Julio César Cardona, su auxiliar, consignar el cheque el 30 de septiembre en el
Banco”.
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La falsedad documental no puede comprenderse sin una finalidad determinada,
si se trate de documentos publicos, y en este caso “la l6gica mas sana” indica que la
Magistrada no iba a falsificar las néminas para apoderarse ilegalmente $9.640.00, es
decir, el valor equivalente a dia y medio de trabajo no realizado.

Relieva la defensa las capacidades de la procesada como funcionaria, su honesti-
dad, el no tener asuntos por resolver, por estar “al dia” cuando no acudié a su
p
Despacho y no haber trauma o perjuicio alguno a la administracién de justicia ni a
: jutc e )
particulares, tal como se probé en la investigacién.

CoNSIDERACIONES DE LA CORTE:

1. Supuesto nmecesario. Recibidas por esta Corporacion, las fotocopias de la
investigacion disciplinaria seguida contra la Doctora Rocio Ramirez Munera por la
Procuraduria Delegada para la Vigilancia Judicial, para que se decidiera sobre la
posibilidad de iniciar sumario contra esta funcionaria para establecer si infringi6 la
ley penal, se dispuso la practica de algunas diligencias previas, de las cuales se
concluy6 la necesidad de recepcionar indagatoria a la Magistrada acusada para que
explicara la conducta que anénimamente fue puesta de la Fiscalia Primera del
Tribunal Superior de Pereira.

Con loable acuciosidad, el sefor Procurador Tercero Delegado en lo Penal,
atento a la instruccion del proceso impetr6 la prictica de todas aquellas pruebas que
permitieran esclarecer no s6lo el posible delito de Abandono del Cargo, sino también
el de Peculado y Falsedad Documental, ya que éstos no eran descartables de ser
investigados, si se tiene en cuenta que se pagé un sueldo no devengado y para ello se
elabor6 y firmé por parte de la funcionaria, la némina que sirvié de medio para tal
gestion.

Evacuadas estas pruebas, infortunadamente se desconoce el criterio del Repre-
sentante del Ministerio Pablico respecto a sus iniciales inquietudes, pero atin en estas
condiciones, estima la Sala que el proceso suministra los necesarios elementos de
juicio para cesar el procedimiento por estos hechos.

2. El Abandono del Cargo. Fue la no asistencia de la Doctora Rocio Ramirez
Manera a su Despacho de Magistrada de la Sala Penal del Tribunal Superior de
Pereira, los dias 21, 28 y 30 de septiembre de 1985, el hecho que motivo la
inconformidad del anénimo informante, pues tenia conocimiento de que la funcio-
naria habia viajado al exterior.

Admitido este cargo por la acusada, pero s6lo para los dias sabado 28 y lunes 30,
ya que el 21 que también fue sabado, fue el dia que viaj6 a Bogota a eso de las diez de
la noche, concluye que su ausencia sin autorizacion legal sélo es de dia y medio.

Justifica su conducta por la necesidad de hacerse tratar de algunos sintomas
cardiacos, para lo cual decidié concurrir a la Clinica Santa Fe de Bogot4 donde
laboraba una médica, prima de ella, al igual que en la ciudad espaiiola de Madrid.

Dirigida la investigacion a establecer la realidad de estas afirmaciones justificati-
vas, se estableci6 la inexistencia de archivos que acreditaran la consulta en la Clinica
Santa Fe, por tratarse de una consulta personal con uno de los médicos de la
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institucion y en cuanto a los exdimenes presuntamente practicados en el exterior, la
procesada no suministré datos concretos por no recordar el centro médico donde fue
tratada.

No desvirtuado en el proceso que la acusada viaj6 a Bogota en las horas de la
noche del dia sébado 21 de septiembre de 1985, razén por la cual sélo falté al trabajo
en la manana del 28, que también fue sdbado, y el lunes 30 del mismo mes y afio,
como lo solicita el defensor, procede darle credibilidad a la funcionaria.

Establecido en la investigacién que la Magistrada tenia permiso para no trabajar
entre los dias 23 a 27 de septiembre y licencia por 60 dias a partir del 1° de octubre y
reconocida la inasistencia al Despacho durante la manana del sdbado 28 y el lunes 30
de septiembre, obvio es colegir, que la funcionaria hizo coincidir el permiso y la
licer:cia utilizando indebidamente el dia y medio que no concurrié al Despacho,
reintegrandose el 18 de octubre, es decir, antes de que se le venciera la licencia, la
cual precluia el Gltimo dia de ese mes.

En estas condiciones, resulta aislada la ausencia laboral que se le imputa a la
funcionaria y es evidente la falta de propdsito de querer separarse definitivamente del
cargo ae Magistrada por haber faltado dia y medio al trabajo, pues el hecho de que la
esporddica inasistencia al Despacho haya sido entre el permiso y la licencia, reasu-
miendo sus funciones dias antes de vencerse esta vltima, no dejan duda al respecto.

Es, entonces, ajeno a la ley penal este comportamiento y carece de trascenden-
cia el analisis de la prueba testimonial que corrobora su ausencia laboral, yaque como _
lo admite la doctrina y la jurisprudencia, no toda inasistencia del empleado oficial a su
lugar de trabajo en el que deba cumplir con sus funciones legalmente asignadas,
constituye delito de Abandono del Cargo de que trata el articulo 156 del C.P. y de
conformidad con el cual incurrié en interdiccion de derechos y funciones pitblicas, el
empleado oficial, que sin justa causa, “abandone su cargo”.

Como lo ha afirmado esta Corporacion, para que se tipifique este hecho punible,
“no basta quebrantar la debida concurrencia al despacho, sino que es menester,
ademds, demostrer la consciente y voluntaria inténcion del funcionario de abandonar
efectivamente el cargo sin esperar la posesion de la persona que deba reemplazorlo”,
pues, st un Juez se ausenta ilegalmente en algunas ocasiones de la sede del despacho,
“tales ausencias no comportan el propésito de abandonarlo, pues la posterior reasun-
cidn de los funciones inherentes denotan todo lo contrario” (Auto de 25 de maizo de
1982, M.P. Dy. Fabio Calderén Botero).

Para llegar a igual conclusion, el defensor acude a la doctrina argentina por
considerar que lo fuente de esta descripcion tipica se encuentra en el articulo 252 del
C.P. de ¢se pais.

Si bien el vesultado interpretativo fordneo citado coincide con el que corresponde
¢ nuestra normativided, las razones para concluir que el “Abandono del Cargo” debe
entenderse como el abandono total de la funcion no equiparable al desemperio descui-
dado del cargo, ni a la inasistencia sin formal licencia, ni a la aislada o esporddica
eusencia laberal, son distinias.
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Atribuir como modelo legislativo del articulo 156 del C.P. colombiano el articulo
252 del C.P. argentino, modificado por la Ley 21.338, cuando menos resulta dudoso;
esta disposicion sanciona con multa ¢ inhabilitacion especial, al funcionario priblico,
“que sin habérsele admitido la renuncia de su destino, lo abandonare con dafio del
servicio publico” y agrava la pena al “que incitare al abandono colectivo del trabajo a
funcionarios o empleados priblicos”; entre tanto, la ley penal interna sanciona con
interdiccion de derechos 3y funciones publicas, “al empleado oficial, que sin justa causa,
abandone su cargo”, agravando la pena para aquellos casos en que el empleado oficial
“ejerce autoridad o jurisdiccion o es empleado de manejo”.

La diferencia descriptiva de estos tipos penales en las dos legislaciones es ostensi-
ble, ya en cuanto se refiere a elementos normativos, como a la exigencia de la
antijuridicidad material unicamente a titulo de dafio, excluyendo la posibilidad del
peligro concreto que puede considerarse en la ley colombiana a términos del articulo 4°
del C.P.

Esta fuente extranjera quizd puede atribuirse al C.P. de 1936, hoy derogado por
el vigente de 1980, el cual ademds, es el Estatuto Punitivo que se analiza en la obra de
donde toma la cita y en cuyo articulo 178 se sancionaba con multa al “funcionario o
empleado piblico que, sin causa justificada, abandone su cargo antes de que se
posesione el individuo que ha de reemplazarlo”, pero de la simple comparacion de estas
disposiciones, tampoco parece indiscutible tal conclusion.

Elmétodo comparativo extranjero, conocido como Derecho Penal Comparado, es
en la actualidad reconocido como importante auxilio en punto de técnica legislativa
para el proceso de elaboracion de la ley y en el dmbito de la dogmatica como elemento
hermenéutico para lograr una mejor interpretacion de las normas positivas.

No obstante en el caso concreto, el arduo e interesante andlisis de la defensa para
demostrar por esta via el alcance teleoligico del precitado articulo 156 del C.P. no
resulta afortunado, toda vez, que para aplicar este procedimiento con el fin de obtener
mayores elementos de juicio inlerpretativos, es requisito sine quanon, que exista certeza
sobre la fuente que sirvié de modelo al legislador para redactar la que es objeto de
andlisis.

En este evento, ademds de que la indagacién comparada no brinda esa certeza, la
ausencia de total originalidad de la referida disposicion del C.P. argentino obligaria
acudir a una extensa cadena de fuentes extranjeras que solo conduce a demostrar que
predomina la utilizacion del verbo “abandonar” para describir la conducta, pero que
en cada contexto normativo la prohibicién toma diversas connotaciones por la inclu-

's16m de otros elementos.

En efecto, el articulo 252 del C.P. argentino, segin afzrma Soler, encuentra su
origen en el Proyecto Tejedor que se elabord entre 1865 y 1868, el cual a su turno, al
decir que Fontan Balestra y Terdn Lomas se basé en el Cédigo Bdvaro de 1813
redactado por Feuerbach su comentario oficial, en la legislacion espaiiola que habia
regido en su pais, en los Codigos Esparioles de 1848 y 1850, los comentarios de
Pacheco, en la doctrina francesa y en el Codigo Peruano de 1862.

Incluida esta disposicion, con algunas modificaciones, en el Proyecto de 1891, en
él se cita como fuente ademds del trabajo del Doctor Carlos Tejedor, el articulo 387 del
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Cédigo Espariol de 1870 y el 254 del Chileno vigente para esa época, cotncidiendo
casi textualmente con el articulo 376 del texto refundido del Cédigo Espariol de 1973,

de acuerdo con el cual comete delito de Abandono de Funciones Piblicas, el funczona-
rio piblico que sin habérsele admitido la renuncia de su destino, la abandonare”.

En la actualidad esta norma del pais hispano ha sido adicionada por la Ley 20 de
1978, incluyendo el “dafio en la cosa piiblica” como requisito para la estructuracion
del delito de Abandono de Funciones Publicas sin excluir aquellos casos en que no se
ocasione este dafio, evento en el cual se atenia la pena.

La expresa exigencia en el tipo del “dario del servicio piblico” en la legislacion
argentina a diferencia de la espatiola y la igualdad con ésta, respecto al resto de la
descripcion de este delito, explica la admitida afirmacion de la doctrina Argentina de
que esta norma encontré como modelo el citado Proyecto Tejedor, ademds del Cédigo
Espaiiol de 1870 y el Chileno vigente en 1891, y ya se resenié la multiplicidad de
fuentes legales que le sirvieron de base al Doctor Carlos Tejedor para su proyecto de la
década del sesenta del Siglo XIX.

Como se ve, precisar enun determinado modelo legislativo la fuente de disposicio-
nes como la que se analiza resulta aventurado, pues por su pretérita consagracion, son
el resultado de complejas labores interpretativas que han ido évolucionando a través de
los postulados demoliberales que sustentan esta rama del derecho, los distintos medios
culturales, las necesidades y fines politico-criminales de cada Estado, etc.

La transposicion inmodificable de disposiciones extranjeras no siempre es lo que
caracteriza la téenica legislativa actual, de ahi que las soluciones a los casos concretos
no puedan ser universales y se torna necesario, cuando asi se considere, ahondar en la
comparacién para obtener todos aquellos elementos de juicio que auxilien al intérprete
a fijar el alcance teleolégico de una determinada disposicién, pero no como suele
pensarse, ya que, como sucede en este caso, el ordenamiento juridico interno puede
establecer normativamente otras regulaciones que posibilitan otra via de solucion.

En nuestro caso, es la propia ley la que descarta la ausencia transitoria de la
funcion como constitutiva de delito de Abandono del Cargo previsto en el articulo 156
del C.P., siendo la separacion total del cargo lo que caracteriza a este hecho punible.

En efecto, el Decreto 0052 de enero 13 de 1987, por el cual se dicto el Estatuto de
Carrera Judicial, en el literal h) del articulo 61, describe como falta disciplinaria
contra la eficacia de la administracion de justicia, el “dejar de asistir injustificada-
mente a la oficina o cerrarla sin motivo legal o limitar indebidamente las horas de
trabajo o de despacho al piiblico”, o sea, que normativamente se diferencia entre el
abandono y la transitoria inasistencia a la oficina, siendo el primero, delito y la
segunda, falta disciplinaria.

Y se entiende por Abandono del Cargo, de conformidad con el articulo 126 del
Decreto 1950 de 1973, cuando el empleado: 1. No asume sus funciones al vencimien-
to de una licencia, permiso, vacaciones, o dentro de los treinta dias siguientes al

vencimiento de la prestacidn del servicio militar. 2. Deja de concurrir al irabajo por
tres dias consecutivos. 3. No concurre al trabajo antes de serle concedida autorizacién
para separarse del servicio o en caso de renuncia antes de vencerse el plazo de que trata
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el articulo 113 del presente Decreto, y 4. Se abstenga de prestar el servicio antes de que
asuma el cargo quien ha de reemplazarlo, desde luego y de conformidad con las
anteriores premisas, que el hecho no esté justificado y se demuestre el proposito de
ausentarse definitivamente del empleo.

Al no concurrir ninguna de estas situaciones en la conducta de la Magistrada
Rocio Ramirez Muinera y establecido que se trat6 de una ausencia temporal por dia y
medio, la cual ya sancioné disciplinariamente esta Corporacién con multa equiva-
lente a siete dias de sueldo, resulta atipico el delito que se le imputa por este hecho.

3. El peculado. Probado que la funcionaria dejé firmado el formato de la
némina, antes de ser elaborada, al igual que la consignacién en blanco para que su
auxiliar judicial recibiera el cheque y lo depositara en el Banco respectivo, lo cual
sucedi6 cuando ella se encontraba ausente, imperativo es deducir, como lo hace la
defensa, que la acusada no conocié la suma que le fue pagada como sueldo por la
segunda quincena de septiembre de 1985.

Enterada de que en la liquidacion se le incluyé el dia y medio no laborado, lo
reintegr6 a la Tesoreria General de la Repiblica, Seccional de Pereira, haciendo una
consignacion por el valor de dos dias de trabajo.

Aun cuando podia haber la posibilidad probatoria que tienda a reforzar la
hipétesis de que la Doctora Ramirez Muinera debié dejar la expresa manifestacion a
las personas autorizadas del pago para que se le descontara el dia y medio no
trabajado; la verdad es que tal como acaecieron los hechos seria hiperbélico imputar
la conducta de Peculado a la Magistrada dentro de los presupuestos de la culpabi-

lidad.

Son tan ingenuas las explicaciones de su conducta, que en ellas no se encuentra
la voluntad de querer vulnerar el bien juridico de la Administracién Publica,
pretender aprovecharse de una.suma no significativa o pretender que otra persona lo
hiciera; el reintegro del dinero tiempo antes de que el Procurador Delegado advirtiera
sobre este hecho, la no negacion del cargo y el defar la prueba documental en la
consignacién sobre ¢l dinero recibido, implican la ausencia de este elemento del
delito.

4. La falsedad documental. Firmado el formato de la némina antes de su
elaboracién y habiendo regresado al pais una vez confeccionada, pues de lo contrario
no hubiera sido posible el retiro del cheque por su auxiliar, desaparece la posibilidad
de que la Magistrada acusada intercalara su firma después de hecha la liquidacién,
que interviniera en ese proceso o que recibiera el titulo valor conociendo la cantidad
de dinero relacionado en la némina.

En estas condiciones, inicamente le seria atribuible falta de previsién al no
alertar por escrito a la persona encargada de realizar la némina, en el sentido de que se
le descontara el dia y medio no trabajado, pero no falsedad, a titulo de dolo, material
o ideoldgica, pues se careci6 de actualidad en el conocimiento de la antijuricidad.

5. La cesacion de procedimiento. Aplicadas estas premisas a la decisién que se
debe tomar en esta etapa del proceso, estima la Sala que procede dar aplicacién al
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articulo 34 del C. de P.P., decretando la cesacién de procedimiento a favor de la
funcionaria acusada.

£n mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,

RESUELVE:

Cesar procedimiento contra la Doctora Rocio Ramirez Munera, Magistrada de
la Sala Penal del Tribunal Superior de Pereira, por los cargos formulados en este
proceso.

Cépiese, notifiquese, cimplase y archivese.

Lisandro Martinez Zrviniga, Jorge Carreiio Luengas, Guillermo Ddvila Muioz,
Guillermo Duque Ruiz, Jaime Giraldo Angel, Gustavo Gémez Veldsquez, Rodolfo
Mantilla Jdcome, Edgar Saavedra Rojas.

Marino Henao Rodriguez
Secretario




COLISION DE COMPETENCIAS

El desacuerdo no puede presentarse entre jueces que no téngan competen-

cia para “resolver mediante decisién motivada el conflicto entre el derecho

punitivo del Estado y el derecho de libertad del imputado de conformidad
con la norma penal”.

Auto Colisién. 3 de marzo de 1989. Se declara inhibida para conocer del

conflicto de competencias entre el Juzgado Segundo Penal Municipal de

]Bo]lnvar y el Comando del Departamento de Policia del Cauca. Articulo 95
C. de P.P.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Penal

(Colisién de Competencias. Rdo. namero 3651. Averiguacién - Peculado).
Aprobada Acta niimero 08. '
Magistrado ponente: Doctor Jorge Carreiio Luengas.

Bogoti, D. E., marzo tres (3) de mil novecientos ochenta y nueve (1989).

VisTos:

El seior Juez Superior de Bolivar, Departamento del Cauca por razones de
seguridad, deposit6 en el Comando de la Policia de 1a misma ciudad, unas armas que
formaban parte del inventario del Juzgado.

Tiempo después, cuando el Juez quiso recuperarlas, constaté la falta de un
revolver y una pistola presumiendo la existencia de un comportamiento punible,
formulé la correspondiente denuncia.

La Juez Segunda Penal Municipal de Bolivar, quien adelantaba la investigacion
subsumi6 el comportamiento dentro del tipo penal del Peculado Culposo, al conside-
rar que fue el Agente Almacenista de Armas del Puesto de Policia de Bolivar, quien
permitié por negligencia o descuido el extravio de los bienes confiados a su cuidado.
Acorde con este modo de pensar, remitié el sumario por competencia a la Justicia
Castrense.

G. PENAL- PRIMER SEM.89 -9
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El Comando del Departamento de Policia del Cauca, actuando como Juez de
primera instancia, si bien acept6 la existencia de un posible delito de peculado
culposo, rechazo la competencia por considerar que se trataba de un delito comin
realizado por un agente de Policia en servicio activo, pero no por razén o por causa
del servicio y devolvié el expediente a la Juez Municipal, funcionaria que acepté la
colisién de competencias negativa y remitio el expediente a la Corte para dirimir el
conflicto.

SE CONSIDERA:

Resulta errado el tramite dado a este incidente por los funcionarios trabados en
conflicto. Este sélo puede suscitarse entre funcionarios con jurisdiccion para conocer
del proceso teniendo en cuenta la naturaleza del hecho y el factor territorial.

El articulo 95 del C.P.P., establece que la colision de competencia sélo puede
suscitarse entre Jueces o Tribunales a quienes corvesponda conocer o adelantar un
proceso penal, comprendiendo en la segunda forma verbal a los Jueces de Instruccién
Criminal, funcionario que de acuerdo con el nuevo estatuto procesal estd facultado
para calificar el mérito del sumario mediante la llamada vesolucion de acusacién o
cesacion de procedimiento en los procesos de competencia de los Jueces Superiores o de
Circuito. De ahi, que el desacuerdo no puede presentarse entre Jueces que no tengan
competencia para “resolver mediante decision motivada el conflicto entre el derecho
punitivo del Estado y el derecho de libertad del imputado de conformidad con la norma
penal” (Corte Suprema de Justicia, agosto 17/82) o en otras palabras, que carezcan de
facultad falladora o calificadora (Jueces de Instruccion Criminal) en relacion con el
proceso sometido a su conocimiento.

En el caso que se examina, no se trata de un enfrentamiento entre jueces de esta
naturaleza, sino entre un Juez Penal Militar que si estd facultado para conocer y
Jallar procesos de esta indole por hechos consumados por militares en servicio activo y
en acto o en funcién del servicio y un Juez Penal Municipal que carece de competencia
para calificar o fallar procesos por delitos contra la Administracion Publica, de
acuerdo con el articulo 72 del C. de P.P.

Esta Corporacién entiende, que no se ha presentado en debida forma el conflicto

- que solo podrd suscitarse en el caso sub examine, entre la Justicia Castrense y los

Jueces Ordinarios competentes para conocer del delito de Peculado; salvo, que se

tratara de un delito contra el patrimonto econdmico de competencia por su cuantia de

los Jueces Miunacipales, aspecto que no ha sido planteado hasta ahora en el sumario, n:
puede detzrminarse dado lo deficiente de la investigacion.

Gbré entonces, equivocadamente, el Comando de Policta al promover colision de
compeicncies al fuez Muwicipal, incompetente para conocer del delito de Peculado'y
ervé el Juez Municipal ai aceptar la colision sin tener competencia para ello.

Se concluye en consecuencia, que no puede existir en este momento colisién ce
coijiciencias, pues ne s¢ ha suscitado entre funcionarios que pueden enirar er

r

eonfiicle.
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Por estas razones, la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Penal, se
declara inhibida para conocer de este incidente de conformidad con lo anotado en la
parte motiva.

Copiese, notifiquese y devuélvase.

Lisandro Martinez Zisiga, Jorge Carrerio Luengas, Guillermo Ddvila Mugioz,
Guillermo Duque Ruiz, Jaime Giraldo Angel, Gustavo Gémez Veldsquez, Rodolfo
Mantilla Jdcome, Edgar Saavedra Rojas.

Marino Henao Rodrz’guez
Secretario



DELITOS CONTRA LA AUTONOMIA PERSONAL

Es la tortura siquica la que describe la Ley en el articulo 279 del C.P., en
oposicion a la fisica.

Auto Colisién. 3 de marzo de 1989. Dirime colisién de competencias entre
el Juzgado Primero de Orden Publico de Medellin y el Juez Treinta y Dos
de Instruccion Criminal de Itagii. FF.IF. articuloe 279 C.P.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacién Penal

{Colision Competencias nimero 3.590. Contra: Albeiro NN. y Otro).
Aprobada Acta nimero 08.

Magistrado ponente: Doctor Lisandro Martinez Z.

Bogota, D. E., marzo tres (3) de mil novecientos ochenta y nueve (1989).

Vistos:

Decidese la colision de competencias negativa suscitada entre el Juez Primero de
Orden Publico de Medellin y el Juez Treinta y Dos de Instruccion Criminal de
Itagiii, quienes se han declarado incompetentes para conocer de estas diligencias.

HecHos:

Los hechos presuntamente delictivos se originaron en el cambio de unos
cheques que le hizo el duefio o administrador del café “Tabaco Pérez” ubicado en
Itagiii, de nombre Albeiro y cuyo apellido se desconoce, al quejoso William Alberto
Giraldc Pérez, los cuales resultaron de “chequera robada”.

Ante la negativa de Giraldo Pérez de cancelarle a Albeiro el dinero adeudado por
la precitada negociacidn, el acreedor decidié hacerle reclamos verbales inicialmente,
para luego amenazarlo hasta con arma de fuego para recuperar el diriero, conocién-
dose por {erceras personas que “lo iba a matar” si no le pagaba.
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Para esos dias se hizo presente en los lugares donde frecuentaba Giraldo Pérez
una persona que dijo pertenecer al F.2 con el fin de capturarlo, conducta ésta que
califica de ilegal porque él no ha negado la deuda.

De la ampliacién de la denuncia se colige, que Giraldo Pérez se encontraba
privado de la libertad para la fecha en que se practicé esta diligencia, al parecer, por el
cambio de los precitados cheques.

Estos hechos sucediéron entre los meses de agosto y septiembre de 1988.

CONSIDERACIONES DE LA CorTE

1. Criterio de los colisionantes: La diferencia de criterio entre los colisionantes
para abstenerse de conocer de estas diligencias radica en la adecuacion tipica de la
conducta denunciada.

En lacénica decision el Juez Primero de Orden Puablico, afirma que éstos se
subsumen en la “tortura moral” que describe el articule 279 del C.P. y no en el
articulo 26 del Decreto 180 de 1988, por no estar demostrado el “fin terrorista
general”.

El Juez 32 de Instruccion Criminal, discrepa de este criterio, por cuanto “la
conducta del sujeto activo de la infraccién bien encuadra en el verbo rector cuando
amenace, atemorice o cause alarma en una persona o familia”, siendo el competente
para conocer de estas diligencias el Juez de Orden Publico, ya que el Decreto 180 y en
numeral 2° del articulo 2° del Decreto 181 de 1988, no exige tal elemento subjetivo
para atribuir la competencia de este delito a la jurisdiccion especial.

‘B La Tortura Moral: Apresurado y ajeno a las pruebas resulta afirmar que la
conducta denunciada constituye “tortura moral”, razén por la cual se adecua en el tipo

penal descrito por el articulo 279 del C.P.

Esta disposicion que carece de antecedentes en el C.P. de 1936 y en los proyectos
reformatorios de 1974 y 1976, fue descrita delictivamente solo en el proyecto de 1978,
“tal vez por tratarse de prdcticas que son de reciente aparicion en Colombia”, como lo
afirma algim doctrinante nacional, sin que en la exposicion de motivos se adujera
ninguna razon para instituirla como entidad auténoma.

Tampoco se dijo nada en la explicacion con que se acompand el proyecto, ni en la
ponencia para primer debate, en el Senado. En la revision de 1979, no se advirti
nada al respecto, pues apenas se planteé el tema como “una necesaria e importante
invocacion”.

El texto del proyecto de 1978, pasé a la ley penal vigente sin ninguna modifica-
cion, como “un tipo nuevo” contra la autonomia personal, sancionando con pena
privativa de la libertad a “El que someta a otro a tortura fisica o moral”.

Suele atribuirse como justificacion de politica criminal para el establecimiento de
esta norma, la concrecion de una limitante al denominado “Terrorismo Estatal”, pero
lo cierto es que se trata de un tipo con sujeto activo comiin, siendo posible que la
conducta prohibida sea ejecutada por alguna de las personas que ejercen funciones
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publicas al tenor del articulo 63 del C.P. o por cualquier persona natural de 16 atios
de edad o mds e imputable.

Este tipo de cardcter subsidiario no precisa qué debe entenderse por “tortura
fisica” o “tortura moral”; es, por ende, al Juez a quien le corresponde fijar el alcance y
fin de la norma de conformidad con los principios hermenéuticos que regulan la
dogmdtica penal.

Tortura, en la acepion que mds se aproxima a la conducta prohibitiva que le
interesa al derecho penal, significa “accion de atormentar”, o sea, “causar dolor o
molestia corporal”, o lo que es igual “sensacion molesta y aflictiva de una parte del
cuerpo por causa interior o exterior”,

Es, entonces, la accion fisica ejecutada contra la victima para afligirla corporal-
mente el sentido que se deduce de la definicion etimoldgica de este término, el cual
coincide con el contenido material de la tortura fisica.

Al carecer la descripcion tipica del articulo 279 del C.P. de elementos normati-
vos, juridicos o extrajuridicos y subjetivos que modifiquen o le den otras connotaciones
a esta clase de tortura, impera colegir, que el concepto juridico de tortura fisica no se
aleja del naturalistico.

Referida la tovtura a la afliccion corporal, la etimologia del vocablo y la accién
que de ella se desprende, no permite hacerlo coincidir con la denominada por la ley
torturamoral, lo cual significa que ésta debe precisarse por via interpretativa superan-
do el andlisis gramatical en cuanto a que normativamente la tortura no solo puede ser
[isica, sino también moral.

Esta clase tortuva, quizd por este aparente escollo, suele confundirse con la fisica
al equipararla con los efectos internos que todo mal material origina; de ahi que para
diferenciaria y concretarla en su exacto contenido, se torna necesario clarificar estos
dos aspectos, pues es incuestionable que la ley penal describe dos conductas diferentes.

Es claro que en determinados casos la victima puede ser sometida a tortura fisica’y
moral, pero cuando ésta es independiente y utilizada como unico procedimiento no es
acertado atribuirla a aquellos eventos en los que por haber empleado “medios fisicos
refinados” no quedan huellas externamente visibles en la victima de la tortura, ya que
si el medio utilizedo fue fisico, es indudable que existe tortura fisica; cosa distinta es que
no haya dejedo rastros del mal trato en el cuerpo del sujeto pasivo, pero este hecho no
elimina la vealided de la conducta ejecutada.

Igualmente, no se puede afirmar que la tortura siempre se relacione con el
especifico fin de “arvancarle una declaracion” a otra persona, bien por empleados
of iciales o por particulares; este procedimiento ya repudiado desde la época Beccaria al
criticar antiguas prdcticas judiciales, situacion de la cual puede generar esta actual
forma de pensar el interpretar la norma patria, no es aplicable necesariamente frente
al precitado articuio 279 del C.P., toda vez, que esta disposicion no lo exige.

El fin del victimario distinto al de deleitarse o complacerse con los padecimientos
de otra persona es indifevente a la descripcion tipica y en determinados casos puede
desplozar el comportamiento a otro tipo penal de mayor graveded punitiva como
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sucede en la actualidad con el articulo 26 del Decreto 180 de 1988, cuando la
“tortura fisica o psiquica se ejecuta en cumplimiento de fines terroristas” o como
agravante especifico del secuestro, segin el numeral 2° del articulo 270 del C.P. o ser
un acto de los denominados doctrinariamente copenados.

La tortura moral en nuestra normatividad punitiva es una conducta diferencia-
ble de la tortura fisica en su ejecucion y efectos producidos en la victima, estas dos clases
de torturas no pueden entenderse como si la una fuere complemento o consecuencia de
la otra, pues el calificativo de moral que utiliza el legislador para describir esta clase de
tortura no puede interpretarse en el intrincado campo de las disposiciones filosificas
que suscita este término aisladamente considerado. :

Pues bien, este vocablo pues no resulta muy afortunado frente al conjunto de la
descripcion tipica de la tortura por los disimiles y variados alcances que los filosofos le
dan al “conjunto de facultades del espiritu”, mds aiin al relacionar la moral con el
derecho, del andlisis sistemdtico de la prohibicidn, del bien juridico tutelado, ademds de
la propia naturaleza del derecho penal, se concluye que es la tortura siquica la que
describe la ley en el precitado articulo 279 del C.P. en oposicién a la fisica.

Astlo establece uiltimamente el legislador excepcional en el articulo 24 del Decreto
180 de 1988, al agravar la pena para “El que en cumplzmzento de actzvzdades
terroristas, someta a otra persona a tortura fisica o siquica”.

En estas condiciones, mientras en la tortura fisica el sometimiento de la victima a
la voluntad del victimario es consecuencia del dolor corporal que se le infringe, en la
siquica la limitacion de las capacidades determinativas del sujeto pasivo se logra
mediante procedimientos que no afectan la materialidad del cuerpo humano, tales
como las amenazas, pero en cualquiera de estas dos modalidades de tortura es
imprescindibles el sometimiento de la victima a la voluntad extrafia; no hay tortura si
el amenazado sigue gozando de sus capacidades determinativas.

3. La amenaza con fines terroristas: Como lo afirmé la Corte en auto de
septiembre 15 de 1988, que equivocadamente cita el Juez Treinta y Dos de Instruc-
cién Criminal de Itagiii para sustentar su criterio, las conductas descritas en los
articulos 1°, 3°, 4°, 5°, 6°, 8, 10, 11, 12, 14, 16, 17, 20, Zl 24, 25, 26 y 31 del
Decreto 180 de 1988 exigen “la finalidad terrorista”.

Y al analizar especificamente el articulo 26 de este Decreto, en posterior
decisién, precisé, que “solo la amenaza revestida de los caracteres de seriedad,
gravedad, transmitida por medio idoneo para difundidr el pensamiento y con capaci-
dad suficiente para infundir panico y zozobra, alterar la paz y tranquilidad de los
ciudadanos, puede ser conducta subsumible en el tipo penal consagrado en el
articulo 26 del Decreto 180 de 1988, teniendo en cuenta ademds las finalidades
politicas y de orden publico que sirvieron de fundamento para la-expedicion del
citado Decreto” (Auto de diciembre 6 de 1988).

4. El caso concreto: Aplicadas estas premisas al caso concreto, estima la Corte
que los hechos denunciados no constituyen tortura moral ni amenaza con fines
terroristas, como lo afirman los Jueces colisionantes.



136 GACETA JUDICIAL Niamero 2438

Del precario caudal probatorio se deduce, que el tnico delito que puede tomarse
como premisa para efectos de determinar la competencia, es el de Ejercicio arbitrario
de las propias razones del articulo 183 del C.P.

Efectivamente, se presenta aqui el fenémeno del concurso aparente de normas
penales, el cual debe resolverse de acuerdo con el principio de la especialidad.

Er este caso, la conducta a subsumir se adecua mas al Ejercicio arbitrario de la
propia razén que a ningtin otro, ya que es un hecho indiscutido que el denunciado
era tituiar de un derecho emanado de la existencia de titulos valores; pero en lugar de
escoger la via adecuada compareciendo ante las autoridades judiciales, decidié
hacerse justicia por sus propios medios.

La doctrina ha plasmado esta problemitica partiendo de la base que existen
hechos que podrian estar comprendidos en varias descripciones legales.

Para estos supuestos, debe tenerse presente lo sintetizado por algin comentarista
al definir el fenémeno del concurso aparente de leyes penales que es el que aqui
surge.

Se da tal concurso “cuando un hecho determinado légica o formalmente
aparece contenido en varios tipos penales, pero su contenido de injusto es determina-
do completamente por uno de ellos” (Juan Bustos Ramirez. Manual de Derecho
Penal Espafiol. Ariel 1984, pag. 92).

5. Conclusién: Asi las cosas, el competente para conocer de estas diligencias es el
Juez Treinta y Dos de Instruccién Criminal de Itagiii, quien debe sin mds cilaciones
decidir sobre la apertura de investigacién.

En mérito de lo expuesto la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,

RESUELVE:

Dirimir la Colisién de Competencias trabada entre los Jueces Primero de Orden
Puablico de Medellin y Treinta y Dos de Instruccién Criminal de Itagiii, asignando el
conocimiento de estas diligencias al segundo.

Por via informativa, enviese copia de esta decisidn al Juez Primero de Orden

Pablico de Medellin.
Copiese, notifiquese y ciimplase.

Lisandro Martinez Ziuviaga, Jorge Carverio Luengas, Guillermo Dédvila Musioz,
Guillermo Duque Ruiz, Jaime Giraldo Angel, Gustavo Gémez Veldsquez, Rodolfo
Mantilla Jdcome, Edgar Saavedra Rojas.

Marino Henao Rodriguez
Secretario -




RESOLUCION DE ACUSACION. AUTO DE PROCEDER

Es de la estructura interna del proceso penal la importancia capital del

denominado auto de proceder que em el sistema del Cédigo de Procedi-

miento Penal anterior significaba, como lo significa hoy dia la resolucién

de acusacién, la concrecion de los cargos que el Estado-Jurisdiccion hace al
procesado.

Sentencia Casacion. 3 de marzo de 1989. No casa el fallo del Tribunal
Superior de Bogotd, por medio del cual condené a Jesiis Maria Estrada
Comrea, por Infraccién a la Ley 30 de 1986.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Penal
~(Casacién namero 3214. Contra: Jests Maria Estrada).
Aprobada Acta namero 07.
Magistrado ponente: doctor Rodoifo Mantilla Jdcome.

Bogota, D. E., marzo tres (3) de mil novecientos ochenta y nueve (1989},

Vistos:

Procede la Corte a resolver el recurso extraordinario de casacion interpuesto por
el procesado Jests Maria Estrada Correa quien fuera condenado por el Tribunal
Superior de Bogot4 a la pena de cuatro (4) afos de prision y multa equivalente a diez
(10) salarios minimos como autor responsable de infraccién al articulo 33 de la Ley

30 de 1986.
La demanda fue debidamente sustentada y el Ministerio Piiblico emitié su
concepto de rigor.
I. Hecuos:

Se procesd a Jesus Maria Estrada Correa por el porte de 114.7 gramos de
cocaina.
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II. ACTUACION PROCESAL:

1. En el sumario se vincul6 mediante indagatoria al procesado, se le dict6 auto
de detencion y se realizé el pesaje del estupefaciente mediante diligencia judicial en
la cual se constat6 que éste estaba contenido en dos bolsas, una de las cuales pesé 66.7
gramos y la otra 48 gramos.

2. En la calificacién del mérito del sumario, el Juzgado 29 Penal del Circuito,
convoco a juicio criminal al procesado Estrada Correa, como infractor de la Ley 30
de 1986. Ocurrid si, que en la parte motiva del auto de proceder, el Juzgado en forma
equivocada, ubico el comportamiento de Estrada Correa, en la hipétesis delictiva del
inciso 2° del articulo 33, pues s6lo hizo referencia al contenido de la primera bolsa
(66.7 gramos), olvidando sefialar el contenido de la segunda bolsa (48 gramos),
cantidad ésta que ubica el comportamiento de Estrada Correa en el inciso 1° del
mismo articulo.

3. En la sentencia el Juez enmendé el asunto asi: “Valga anotar, en este
momento, que la conducta delictual atribuible al procesado Estrada Correa encaja
dentro de lo normado por el articulo 33 inciso 1°, toda vez que la cocaina kallada en
su residencia sobrepas6 los 100 gramos. Por un error aritmético se dijo en el auto de
proceder que el alucinégeno incautado ascendia tan sélo a 66.7 gramos, no habiendo
incluido al hacer la correspondiente suma, el contenido del otro paquete que
contenia 48 gramos. Si bien la norma infringida es la misma, vale decir el articulo 33
de la Ley 30 de 1986, el hecho de que la sustancia incautada hubiera sobrepasado los
100 gramos, ello repercute en el aspecto punitivo esencialmente. Por tanto queda
claro que el comportamiento delictual atribuido a Jestis Maria Estrada es el descrito

en el articulo 33, inciso 1°, de la Ley 30 de 1986” (fls. 273, 274 cuaderno principal).

4. Sobre tales bases se produjo la sentencia referida.

III. LA DEMANDA DE CASACION:

La demanda contempla un tnico cargo bajo el amparo de la causal 2* de
Casacié 1 Cédigo de Procedimi Penal ior: “Cuando | -
Casacién conforme al Cédigo de Procedimiento Penal anterior: “Cuando la senten
cia no est4 en consonancia con los cargos formulados en el auto de proceder”. Por lo
cual pide a la Corte que case la sentencia, revoque la decisiéon impugnada y proceda a
dictar el fallo con ajuste al auto de proceder y al articulo 33 inciso 2° de la Ley 30 ce

1986.

iV. Respuesta peEL MiNisTERIO PUBLICO:

E! sefior Procurador Primero Delegado en lo Penal, pide a la Corte Suprema de
justicia no casar el fallo impugnado porque: “No habiéndose variado la calificacién
genérica de la infraccién por la cual se le llamé a juicio, ya que en ésta se dijo
claramente que se habifa violado la Ley 30 de 1986, o sea el Estatuto de Estupefacien-
tes y dando aplicaciér el Juez al Inciso 1° del articulo 33 del citado estatuto, no
observa este Ministerio Publico incongruencia entre la sentencia y el auto de
proceder” (fl. 24 cuaderno de ia Corte).
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V. CONSIDERACIONES DE LA SALA:

Elmotivo de casacién invocado apunia a la proteccion de la estructura interna
del proceso penal, que se traduce en la coherencia necesarza entre el auto de proceder y
la sentencia. : :

Ello resalta en primer término, la importancia capital del denominado auto de
proceder que en el sistema del Cédigo de Procedimiento Penal anterior, significaba
como lo significa hoy dia la resolucion de acusacion la concrecion de los cargos que el
Estado-Jurisdiccién hace al procesado. Sobre el particular ha sido reiterada la juris-
prudencia de la Sala en torno a la necesidad de precisar con claridad y nitidez el cargo
o los cargos que se le formulan al sujeto imputado y que salvo variaciones constatadas
en la eiapa probatoria del juicio o en el debate priblico deben entenderse inmutables.

En ese sentido, no comparte la Sala el criterio esbozado por el sefior Procurador,
cuando hace consistir la consonancia de la sentencia con el auto de proceder sélo en su
parle resolutiva; pretendiendo ignorar el contenido de las motivaciones. Para la Sala
el auto de proceder es un todo dindmico y coherente en sus partes motiva y resolutiva 'y
la consonancia de la sentencia con él debe establecerse en su integridad; asi por
ejemplo, si en la sentencia judicial se carga al procesado una agravacion especifica de
su comportamiento sin que ésta haya sido deducida en la motivacion de llamamiento a
Juicio, ni establecida probatoriamente en la causa, es logico concluir que no existe
consonancia enire ésta y aquél, asi permanezca incolume la generalidad del cargo
hecho en la parte resolutiva.

Sin embargo, en el caso cuya resolucnon ocupa a la Sala debe convenirse que no
le asiste razon al censor, por cuanto si bien es cierto que el Juzgado incurrié en el
error de omitir una de las bolsas de cocaina, debe recordarse que el Tribunal al
desatar la apelacién del auto de proceder enmendé con total claridad el asunto al
afirmar: “Al realizar la correspondiente diligencia de Inspeccién Judicial, pesaje y
toma de muestras en relacion con la sustancia decomisada, se establecié que el peso
neto del contenido de las dos bolsas era de 670.000 y 1.603,7 gramos. Y el contenido
de “color beige” de otras bolsas pesé 66,7 gramos y 48,00 grms. El Instituto de
Medicina Legal conceptué que sélo la sustancia de las dos ultlmas bolsas era
elemento compuesto a base de cocaina”.

Es entonces claro que el Tribunal precisé la cantidad de cocaina por cuyo porte
se llamaba a juicio al procesado, sin que pueda afirmarse que no existia correspon-
dencia entre éste y la sentencia. :

El cargo entonces siempre fue el mismo, no se cambiaron las reglas del juego y
no fue rota la consonancia entre el auto de proceder y la sentencia.

El cargo no prospera.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacién
Penal-, administrando justicia en nombre de la Repiblica y por autoridad de 1a ley,

RESUELVE:

No casar la sentencia recurrida.
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Copiese, notifiquese, caimplase y devuélvase al Tribunal de origen.

Lisandro Martinez Ziiga, Jorge Carrefio Luengas, Jaime Giraldo Angel,
Guillermo Dévila Mufioz, Guillermo Duque Ruiz, Gustavo Gémez Veldsquez, Rodol-
fo Mantilla Jdcome, Edgar Saavedra Rojas.

Marino Henao Rodriguez
Secretario




VEREDICTO

Si la alternativa favorable fuera la interpretacion valida de un veredicto, se

empezaria por buscar no lo que el jurado quiso manifestar, el verdadero

espiritu y fin de su respuesta, sino por vislumbrar el tratamiento mds

compasivo, con lo cual se conseguiria no su verdadero y legitimo alcance
sino su mas clemente y piadosa valoracién.

Sentencia Casacién. 3 de marzo de 1989. No casa el ﬁllo del Tribunal
Superior de Medellin, por medio del cual condendé a Luis Javier Maldona-
do, por el delito de Homicidio. F.F. articulo 531 C. de P.P.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacién Penal

(Rad. 3156 - Casacién. Luis Javier Maldonado).
Aprobada Acta niumero 07.
Magistrado ponente: Doctor Gustavo Gémez Veldsquez.

Bogota, D. E., marzo tres (3) de mil novecientos ochenta y nueve (1989).

VisTos:

Se pronuncia la Corte sobre el recurso extraordinario de casacion interpuesto
contra la sentencia de veinticuatro (24) de mayo de mil novecientos ochenta y ocho
(1988), mediante la cual el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin, por el
delito de “homicidio preterintencional” en la persona de Heriberto Maldonado,
impuso a Luis Javier Maldonado, ocho (8) afios, tres (3) meses de prision, asi como las
accesorias pertinentes.

La impugnacién fue admitida por auto de treinta de agosto, y, la respectiva
demanda, por proveido del catorce de diciembre del citado ano.

Hrchos:

Asi se relacionan en el fallo de segunda instancia:
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. En las primeras horas de la noche del domingo 17 de noviembre de 1985, en
un establecimiento cantinero llamado “Lejos del Nido” situado en la vereda El
Chuscal, territorio municipal de El Retiro, el sujeto Walter de Jesis Usrna Maldona-
do propicié un serio incidente: desafié en primera instancia a Gonzalo de Jests
Buriticd, quien no respondi6 y abandoné el sitio; seguidamente agredio, sin motivo, a
Joaquin Pablo Arias Jaramillo, por lo cual el duefio del negocio, Guillermo Maldo-
nado Cardona, le llamé la atencién, lo cual justificé en Walter un ataque en su
contra hiriéndolo con arma cortante en distintas partes del cuerpo, agresion que
precipito la intervencion de Heriberto Maldonado, hermano del cantinero, quien
castigd fuertemente al agresor obligindolo a salir del establecimiento.

“Pero no par6 ahi el episodio: poco después Walter de Jesus regresd con varios
hombres y mujeres, incluso éstas provistas de objetos contundentes, mientras él
llevaba varilla de hierro y arma blanca; entre sus acomparniantes figuraba Luis Javier
Maldonado su cuiado, quien llevaba consigo una escopeta y el cual astutamente, se
quedo a alguna distancia del estadero, que habia sido evacuado; desde alli presencié
cé6mo Heriberto Maldonado Cardona salié con un palo y se enfrenté a Walter,
contingencia que Luis javier aprovecho para hacerle un disparo con su escopeta, el
cual hizo blanco en la cabeza de aquél, lado derecho, produciendo incluso desplaza-
miento de la masa encefilica y causando su muerte instantes después...”.

ACTUACION PROCFESAL:
La determina del siguiente modo el Procurador 1° Delegado en lo Penal:

“... Concluido el ciclo investigativo y calificado el mérito sumarial, Luis Javier
Maldonado fue llamado a juicio por homicidio agravado. Vino la audiencia priblica
con la intervencion del jurado de conciencia, al cual se sometié cuestionario correcta-
mente elaborado y en consonancia con el auto encausatorio. El Fiscal pidié condena
conforme al pliego de cargos, mientras que la defensa plantes al luri tres posiciones:
legitima defensa de un tercero, homicido preterintencional y homicidio culposo. Res-
pecto de la iltima modalidad el defensor leyé el articulo que la contempla y explicé el
alcance de la figura delictiva. El jurado se pronuncid asi: “Si, pero sin intencidn de
matar”. Tanto el a quo como el ad quem acogieron la verediccion bajo la interpreta-
cion... de que aludia al homicidio pret('rmtencwnal y en consecuencia con ello
prof.rzeron los fallos condenatorios en cuestion...”.

LA pDEMANDA:

Se acude al numeral 2° del articulo 580 del C. de P.P. de 1971, y a su amparo se
formula un tnico cargo, vale decir, que la sentencia fue proferida en desacuerdo con
el veredicto emitido por el jurado de conciencia.

Sobre el particular se expone:

1

. Xl veredicto del jurado, como quedé dicho, fue: S1, pero sin intencién de
matar. ¥l Juzgado y con él, el Tribunal, considera que el presente es un veredicto
afirmaiivo de responsabilidad preterintencional; pero la defensa tiene por cierto —por
razones de logica seméntice y atin mds alld, por especificantes del caso concreto y la
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16gica favorable del juzgamiento— que la tinica inteligencia o interpretacién apropia-
da de la verediccién es la afirmativa de responsabilidad culposa.

“Veamos en despacio el asunto:

“El cuerpo del veredicto estd conformado por dos partes, el Si (afirmativo de
responsabilidad) y el agregado: Pero sin intencién de matar (espec1ﬁcante de la
responsabilidad).

“La pnmcra parte del veredicto es indiscutible y no merece comentario.

“Otra cosa es el agregado, porque las formas de responsabilidad desde el punto
de vista de la culpabilidad, son:

“a) Homicidio (intencional). Hay intencién de matar;

b) Homicidio preterintencional. Hay intencién de lesionar. No hay intencién
de matar;

¢) Homicidio culposo. No hay intencién de lesionar. No hay intencion de
matar.

“El agregado Pero sin intencion de matar excluye abiertamente. la forma del
literal a) y deja abiertas alternativas como la b) y la ¢); puesto que en las dos es comun
la ausencia de la intencién de matar. Presentindose esta situacion es menester entrar .
adilucidarla. En verdad, es por ello que no entiendo por qué el tribunal encuentra la
situacion clara e inequivoca.

“La favorabilidad, como principio que debe regir en todo su vigor, da origen a
una logica de ]uzgamnento La ausencia de elementos de interpretacién se resuelve
por la opcién ¢) que es mds favorable para el procesado.

“Como culminacién de un debate que es, el veredicto debe ser interpretado
acudiendo al analisis de la acusacién y la defensa. Este es un factor esencial y
primordial, méxime a la luz del articulo 519 de la codificacién procesal penal
anterior (que rige el caso), cuyo texto, sentido y filosofia difiere notablemente del
articulo 533 de la codificacién actual. El expediente es conocido por el jurado a través
del debate de las partes y producto de la reflexién sobre ese conocimiento es la
decision que adopta; por eso a la luz de las normas que rigen el caso, es criterio
interpretativo fundamental en mayor grado, lo alegado por las partes (los hechos del
expediente desde la 6ptica de la defensa y la acusaciéon) que el expediente en si (que en
ultimo término son los hechos del expediente desde la ptica del juez) entre otras
cosas porque se trata de la interpretacion del juez del hecho y no de la del juez de
derecho. :

“Acogido ese factor interpretativo es indudable que debe acogerse la opcién c),
Homicidio culposo; con base en que la acusacion centré su fuerza en una apreciacion
factica que el jurado no compartié. Esa vision factica (la de la acusacion) es la que
acoge el tribunal y por ello no es de extrafiar sus conclusiones (fl. 321): “... Luis Javier
Maldonado su cuinado, quien llevaba consigo una escopeta y el cual astutamente
(subraya mia) se quedd a alguna distancia del estadero, que habia sido evacuado;
desde ahi presencié cémo Heriberto Maldonado Cardona salié con un palo y
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enfrenté a Walter, contingencia que Luis Javier aproveché (subraya mia) para hacerle
un disparo con su escopeta...”. Vemos que dentro de este contexto no es apropiado
predicar la ausencia de intenciéon de matar y ademds se corresponderia con la
agravante deducida: Aprovechamiento de la situacién de indefension. Esta exige de
todos modos en el victimario un grado de ponderacion. El agente no coloca a la
victima en condicién de indefensién; pero si cuando menos debe conocer la existen-
cia de ese estado, ponderarlo como tal y sacar provecho de ello.

“La defensa, por su parte, centrd su posicion, en otra vision factica: El procesado
lega al lugar de los acontecimientos cuando su cufiado ya estd en medio de la nueva
gresca enfrentando a alguien armado de garrote, hay voces que urgen su ayuda,
dispara en el mismo instante de su llegada. En tales circunstancias no es posible
afirmar la intencién de matar y mucho menos aprovechamiento de condicién
alguna.

“Es de concluir que entre las dos visiones facticas enfrentadas, no se acogié la de
la acusacién y que en cierta forma prosperé mas la de la defensa (especificamente la
que atacaba la dolosidad y ponderacién que se le atribuia al procesado).

“En la motivacién de la apelacién, se hizo relacién a la incompatibilidad entre
la ausencia de intencién de matar y el aprovechamiento de la condicién de indefen-
sién de la victima, aunque no en abstracto, sino referido al caso concreto, porque lo
que importaba destacar es que si se trata de una reaccién imponderada, no podia
hablarse de aprovechamiento de condicion alguna. Ese reparo se formulé asi: “... Y
es evidente que en la defensa enfocé el ataque de la acusacion en el plano de la
culpabilidad, alegando la inmediatez de la reaccién del acusado, lo que lo alejaba de
una ponderacion intencional de su accién y en consecuencia mal se puede pensar

dentro de la légica que colocara a la victima en situacién de indefension o se valiera
de ella”.

“La razon que tiene el tribunal para optar por la alternativa que denominé b) es
el estudio, a su criterio, de los hechos, asunto que no voy a discutir porque veo ajeno
al cargo las apreciaciones que sobre el fondo del asunto haga el juez de derecho; pero
a todas luces es desproporcionada la. oplmon que sostxene que el afirmativo de
responsabilidad culposa seria contraevidente...

Esto le lleva a deprecar que se dicte un fallo de reemplazo que imponga una
condena por delito culposo de homicidio.

OPINION DE LA DELEGADA

Hstd en un todo conforme con las apreciaciones del demandante y encuentra sus
razor.es ajustadas “a la verdad procesal y juridica. En efecto, tanto la doctrina como la
jurisprudencia han venido pregonando, de tiempo atrds, que en casos como el que
nos ocupa debe recurrirse a la interpretacion de la veredicciéon que mas favorable
resulte al procesado y menos dispendiosa para el proceso, en cuanto a evitar declara-
torias de anulacion del veredicto y de la audiencia de juzgamiento, lo cual contraria
el principio de la economia procesal, maxime en considerdndose los escollos que en
la practica surgen para [a reaiizacién de tales actos procesales.
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“Asi vemos c6mo en un caso similar la Honorable Corte, en fallo de julio 9/85
con ponencia del ilustre Magistrado Doctor Fabio Calderén Botero (q.e.p.d.), se
pronuncié asi:

o « . « . . IS a1 ’
... En un caso de homicidio intencional, se “respondié: ‘Si es responsable pero
sin intencion, ni propésito’ ”. Si se niega la intencién, no puede hablarse de ilicitud
dolosa o preterintencional, sino de culpa.

“La censura ha debido realizarse no mediante la causal 4, sino de la 2* del
articulo 580 C. P.P... Este veredicto ‘per se’ no es anfiboldgico, puesto que es
inteligible... La Corte (no) puede ejercer una labor correctora del desatino porque el

»”

veredicto no es inexistente, la contraevidencia no es de su incumbencia...”.

CONSIDERACIONES DE LA SALA:

Sea lo primero senialar la improcedencia, como regla de definicién en este caso, de
la doctrina que la Delegada se permite citar y de la cual fuera ponente el M. Fabio
Calderén Botero (julio 9/85). A este respecto, y sin entrar en una revaloracion de ese
pronunciamiento, tiene que afirmarse categoricamente que la respuesta del jurado que
inlerpreto esa decision, no es la misma de la que ahora enfrenta la Sala. Se ha querido,
pues, dentificar las veredicciones, cuando lo cierto y palmar es que responden a un
contenido y significacién muy diferentes. No es lo mismo afirmar la responsabilidad
con el agregado de “sin intencion, ni propésito”, que establecer la responsabilidad
“pero sin intencion de matar”. Claro, porque en la primera de las hipotesis se ha
excluido todo proposito, toda intencion, lo cual cobija tanto el dnimo de matar como el
de lesionar. En aquélla, eliminada toda alternativa relacionada con el dolo, sélo
quedaria como forma de la culpabilidad, el fenémeno culposo y de ahi, entonces, el
reconocimiento que al respecto hiciera la Corte en la citada sentencia. Pero cuando
unicamente se desaloja la “intencidn de matar”, es factible aludir al propésito de
lesionar, posibilitdndose, en la labor de interpretacion del veredicto, la aceptacion del
homicidio ultra-intencional (la muerte, como resultado directo del lestonamiento
producido, sobrepasa el dnimo de herir, reducido éste a un propésito de atentar no
contra la vida stno contra la integridad personal).

Se trata ahora de definir st el lestonamiento se produjo como efecto de dolus
vulnerandi o como consecuencia de un obrar culposo. Estos extremos, entre los cuales se
halla la solucion, aparecen tan pertinentes que el propio memorialista asi lo sefiala,
aunque toma definitivo partido por la segunda de las dos indicadas opciones.

El censor, a este fin, empieza por acogerse al criterio de favorabilidad, ya que la

conducta culposa comporta una menor sancion. Esta tesis, ciertamente, no resulta
admisible.

Y no lo es porque si la alternativa favorable fuera la interpretacion vdlida de un
veredicto, se empezaria no por buscar lo que el jurado quiso manifestar, el verdadero
espirituy fin de su respuesta, sino por vislumbrar el tratamiento mds compasivo, con lo
cual se conseguiria no su verdadero y legitimo alcance sino su mds clemente y piadosa
valoracién. En estos afanes interpretativos no es extrano que el efecto mds riguroso
devenga en la valoracion mds exacta y acertada. Lo que se trata, en sintesis, es de
encontrar el verdadero y cabal sentido de la verediccion, asi la conclusion se caracterice

G. PENAL- PRIMER SEM.89 - 10
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de odiosa o restrictiva. La pauta que recomienda el casacionista suele tener vigencia,
por mandato del constituyente, en la valoracién de las leyes especialmente cuando se
presenta el evento de sucesion de las mismas, todas las cuales parecen llamadas a
regular una determinada situacion. Cuando se asume una posicion intransigente de
favorabilidad, se renuncia ya de entrada a la posibilidad de encontrar la interpreta-
cion cierta y justa que cobije por igual las partes que controvierten sus derechos.

El recurrente, con mds acertado enfoque, también recomienda que se acuda “al
andlisis de la acusacién y la defensa”. En este ambito es donde debe centrarse en
forma fundamental la cuestién. Y, en situacién tal debe decirse que el Tribunal ha
sabido ejercer su funcion jurisdicente.

El memorialista, con mds apego a su posicion de defensor que a la de neutral
observador de las probanzas, advierte en el comportamiento del sentenciado una
posicién tan privilegiada que de ser cierta, o acomodarse relativamente a la verdad
establecida en autos, no s6lo daria margen para un obrar culposo sino para algo mas
profundo: una legitima defensa de terceros.

De ahi que convenga repetir su reflexion en cuanto a la forma como actu6 su
mandante: “... El procesado Hega al lugar de los acontecimientos cuando su cuniado
ya estd en medio de la nueva gresca, enfrentado a alguien armado de garrote, hay
voces que urgen su ayuda, dispara en el mismo instante de su llegada. En tales
circunstancias no es posible afirmar la intencion de matar y mucho menos aprove-
chamiento de condicién alguna.

“Es de concluir que entre las dos visiones ficticas enfrentadas, no se acogié la de
la acusacién y que en cierta forma prosperé mais la de la defensa (especificamente la
que atacaba la dolosidad y ponderacién que se le atribuia al procesado)...”.

3

El Tribunal, por su parte, advierte: “... La actuacién cumplida por el encausa-
do, no fue el resultado del error, la imprudencia, la temeridad, la imprevisién, sino la
consecuencia de un procedimiento voluntario, idoneamente amparado, pues noétese
que Luis Javier estaba en su residencia y de alli, tal vez sugestionado por Walter de
Jests, se vino en compaiiia de éste hacia la cantina, sin tener absolutamente nada que
ver con lo que alli ocurria; es mds, exalta su animo belicoso el hecho de haberse
aprovisionado de un arma de fuego idénea y su personal proclamacion de satisfac-
cién, como la de sus acompanantes, una vez ocasionado el desenlace fatal. Conslte-
se al efecto testimonios importantes como los de Guillermo Maldonado (fls. 3,31),
Juan Pablo Arias (fl. 25), Luis Eduardo Mejia Valderrama (fl. 35), Ivan Guillermo
Maldonado (fl. 31), Luis Alberto Osorio Rios (fl. 38), Maria Nubia Romén a fl. 55

entre otros.

“Otra cosa es que el precepto legal de la preterintencién resulte de recibo para la
consideracion del fallo, en virtud de factores de orden externo que también alude el
distinguido colaborador fiscal: haber sido introducido el justiciable en el desarrollo de
marras, no por iniciativa personal sino a instancias del belicoso y peligroso familiar
suyo (Walter de Jesas Usma), haberse efectuado el disparo a la distancia que
determiné la encuesta y el mismo factor de nocturnidad en la que se consumé el
suceso...”.
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Y a decir verdad, el Tribunal fue bastante considerado en atemperar las caracte-
risticas de la conducta de Luis Javier Maldonado, pues no puede perderse de vista que
quienes intervinieron contra su pendenciero cuniado, en la cantina administrada por
Luis Alberto Osorio Ri0s, no esgrimieron arma alguna. Walter de Jestis Usma, por el
contrario, esgrimié primero una navaja con la cual lesioné a Guillermo Maldonado,
siendo merecidamente castigado por los purios del hermano de éste (el occiso); luego
lo agredi6 con una peinilla, en desigual enfrentamiento pues Heriberto Maldonado
respondié con un palo, oportunidad que Luis Javier Maldonado aproveché para
dispararle su escopeta. De otro lado el regreso de Walter de Jesus, a todas luces
innecesario, se hizo en asocio de variada comparifa (Bernarda, Adela, Marina
Maldonado, Fabio Buritica, etc.), todos decididos en el animo y con eficaces medios
de lucha. De manera, pues, que este volver al sitio de la contienda y sus consecuen-
cias, no es dable explicarlo como hecho culposo sino como inspirado por una
intencién que, por lo bajo, se concretaba en una tarea de lesionar. Pero, ademas, el
propio Luis Javier Maldonado lanz6 expresiones de desafio, las cuales repiti6 cuando
ya habia accionado por vez primera su escopeta. Esta situacion, asi como la clase.de
arma que empleara, el lugar escogido para el lesionamiento, estdn indicando a las
claras un animo que el jurado, magninimamente, reconocié como ajeno al proposi-
to de matar, pero de inspiracion dolosa, sin que sea posible transmutarlo en actuacién
culposa. De haberse llegado a una explicita respuesta en este sentido, 0 a una
deduccién de esta indole, habria sido necesario por la naturaleza de las probanzas,
declarar la contraevidencia del veredicto, como plausiblemente lo asever6 el juzga-
dor de la segunda instancia, asi la valoracién la repudie el censor.

También conviene, para conformar este cuadro adverso a la pretensién comen-
tada, recordar el testimonio de Guillermo.Maldonado C. (hermano del occiso y
primo hermano del procesado) sobre la personalidad de Luis Javier Maldonado, al
cual presenta como de mala conducta, que “ha lesionado a gente, ha estado sindicado
de lesiones y hurtos. Muy mala gente que es”.

No sobra agregar que cuando se ha formulado un cuestionario por homicidio
intencional agravado, una respuesta que sélo despeje la intencion de matar, no implica
la del dnimo de lesionar. En circunstancias tales, para desechar la agravacion o el
propésito de matar o de lesionar, es imprescindible que asi, con toda singularizacion, se

diga por el jurado.

La previsiva forma como se redact6 el veredicto, que conjugé tanto la intencién
de lesionar como el propésito de matar, permite refutar definitivamente las aprecia-
ciones del casacionista ya que si bien el jurado eliminé el segundo aspecto dejo
subsistente el primero, el que no puede corresponder 2 un fenémeno culposo sino al

-elemento intencional, claro fundamentado de la preterintencionalidad deducida por
el Tribunal.

Conviene a este respecto, recordar el contenido integral de la cuestion propuesta
al jurado: “El procesado Luis Javier Maldonado, es responsable penalmente de haber
lesionado Intencionalmente y con propésito de matar, utilizando arma de fuego
(escopeta) a Heriberto Maldonado Cardona, habiendo obrado aquél colocando a la
victima en condiciones de indefension y a consecuencia natural y directa de lo cual
ésta dejo de existir. Los hechos se cumplieron asi: El lesionamiento el dia 17 de
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noviembre de 1985, en las primeras horas de la noche, en los alrededores del
Estadero “Lejos del Nido” de la vereda “El Chuscal” en el Municipio de El Retiro
(Antioquia), y la muerte instantes después, en el mismo lugar”.

Integrdndose la respuesta del iuri, se tendria que el procesado Luis Javier
Maldonado, si es responsable penalmente de haber lesionado intencionalmente. ..
utilizando arma de fuego, etc. (fl. 293). Los suspensivos sustituyen la parte que la
contestacién dada suprimio, esto es, “y con propésito de matar”, demostrandose asi
fehacientemente la pervivencia de la intencionalidad de la conducta, ajena por
completo a un obrar por culpa.

Ademis, el acta de audiencia (fl. 290) atesta que la defensa también trajo a
colacién la preterintencionalidad y que la hipétesis de la culpa (fl. 292) fue recomen-
dada en forma concreta, de donde su desechamiento contribuye a consolidar la tesis
de la intencién de herir, fundamento del homicidio ultraintencional, verdadera
significacién del veredicto comentado.

El censor no ha logrado convencer del desacuerdo de la sentencia con el
veredicto, ni ha podido infirmar las légicas y admisibles razones del Tribunal para
sustentar su fallo de condena en la forma como lo ha hecho.

Esto lleva a desestimar el cargo.
En consecuencia, la Corte Suprema, Sala de Casacién Penal, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
REsukLve:
No casar el fallo impugnado, ya mencionado en su fecha origen y naturaleza.
Cépiese, notifiquese, cumplase y devuélvase.

Lisandro Martinez Zuniga, Jorge Carreiio Luen;gas, Guallermo Ddvila Murioz,
Guillermo Duque Ruiz, Jaime Giraldo. Angel, Gustavo Gomez Veldsquez, Rodolfo
Mentilla Jécome.

Marino Henao Rodriguex
Secretario




DOLO

El dolo implica, como expresamente lo establece el articulo 36 del Cédigo

Penal, el conocimiento de que se estd realizando un hecho punible, inde-

pendientemente que se proponga causar perjuicio a otra persona con dicho
comportamiento ilicito.

Auto Segunda Instancia. 7 de marzo de 1989. Revoca la providencia del

Tribunal Superior de Medellin, por medio de la cual ordend cesar el

procedimientoe adelantado contra la Doctora Luz Mary Montoya ex Juez

Promiscuo Municipal de Yali, en su lugar emite resolucién acusatoria, por
el delito de Falsedad en Documentos. F.F. articulo 36 C.P.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacién Penal

(Radicacién numero 3229. Segunda Instancia. Luz Mary Montoya).
Aprobada Acta namero 06.

Magistrado ponente: Doctor Jaime Giraldo Angel.

Bogota, D. E., marzo siete (7) de mil novecientos ochenta y nueve (1989).

Por consulta, conoce la Corte del proveido del 8 de agosto de 1988, mediante el
cual el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin ordena la cesacién de
procedimiento en el presente proceso, adelantado contra la ex Juez Promiscuo
Municipal de Yali, Doctora Luz Mary Montoya, por el delito de falsedad en
documento publico.

HECHOS MOTIVO DE LA INVESTIGACION

Habiendo salido en uso de permiso remunerado por los dias 26, 27 y 31 de
diciembre de 1986 la doctora Luz Mary Montoya, quien para esa época y hasta abril
de 1987 se desempenaba como titular del Juzgado Promiscuo Municipal de Yali,
prolongé su ausencia hasta el dia cinco de enero del tltimo afio anotado, no obstante
lo cual suscribi6 a su regreso, como si las hubiera practicado de acuerdo con el
ordenamiento legal, las actas de indagatoria de Ana Isabel Acevedo y John Mario
Ortiz, y la de ratificacién del informe policial del hecho que a éstos se les atribuia y
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que era el homicidio de José Alberto Gémez. También firmé el auto cabeza de
proceso que daba inicio a la investigacion, documentos a los cuales, exceptuando el
informe policial al que se le coloco como fecha el 4 de enero, se les anoté como dia de
su levantamiento el dia cinco (5), situacién que motivé que el apoderado del
sindicado Ortiz deprecara la nulidad de lo actuado —a pesar de haber presenciado las
irregulares injuradas—, descontento por la decisién mediante la cual se resolvio a su
cliente la situaci6n juridica, lo que a la postre, conocido por el Tribunal Superior del

Distrito a través del proceso por homicidio, dio pie a esta investigacion (fls. 1a 26y
319-324 C. de P.P.).

EL RECAUDO PROBATORIO Y LAS EXPLICACIONES DE LA SINDICADA

1. La Doctora Montoya fue nombrada por acuerdo del 29 de agosto de 1985 Juez
Promiscuo Municipal de Yali para el periodo 1985-1987, tomé posesion del cargo el
12 de septiembre de aquel afo, y como lo refleja el sumario, para la época de los
hechos se hallaba en el desempefio de sus funciones (fls. 35v, 78).

2. El permiso remunerado otorgado a la funcionaria por la Alcaldia de Yali no se
extendié a los dias 31 de diciembre de 1986, ni |, 2, 3 y 5 de enero de 1987 (fls.
136-119).

3. Su regreso al sitio de ejercicio del cargo acaeci6 el dia 5 de enero en horas de la
tarde (fls. 116, 53, 54), pero ya para entonces se habian recibido las declaraciones
injuradas a los acusados del homicidio de José Alberto Gomez (fls. 53 y ss. 134, 136,
81 yss, 41 y ss, 96 y ss) y la ratificacién del informe policial.

4. Pese a su no autorizada ausencia, segin certificacion de la Recaudadora de
Impuestos Nacionales de Yali, le fue pagado completo el mes de enero de 1987 (1l.
358). A este respecto se ordené por el” Tribunal de origen la reapertura de la
investigacion.

5. Las explicaciones de la juez acusada se centraron en tratar de justificar su no
concurrencia al despacho en los dias habiles que subsiguieron a log del permiso y en
la no oportuna llegada a tomar las indagatorias. Adujo serios problemas familiares por
quebrantos de salud de su progenitor y de un hijo suyo (de ella) en cuanto al primer
aspectc, y la imposibilidad de transportarse por no conseguir en el menor tiempo
posible pasaje respecto al segundo.

En cuanto a la firma suya en las actas de indagatoria, admiti6 haberla estampado
a posteriori en las diligencias respectivas y debido a que a las mismas habfa concurrido
el abogado de los sindicados sin objetar el procedimiento, y a que desde el dia dos (2)
teleféricamente le habia suministrado a su Secretario Hernan Dario Rodas las
indicaciones necesarias para comenzar con el encabezamiento las dichas diligencias
mientras ella llegaba (fls. 53 y ss, 243 y ss.) pero afirmé que la diligencia de
ratificacién del informe policial si fue recibida por ella con posterioridad a las
aludidas indagatorias a pesar del error de fecha consistente en haberle anotado el dia 4
que fue domingo. En la duda que plantea sobre este hecho la respaldan los empleados
del Juzgado, Hernan Dario Rodas y Maria Fanny Ruiz —quien habria sido la
encargada de recibirla—, en contra del dicho del abogado Monsalve y del policial
deponente, Luis Ancizar Valencia.
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Las ALEGACIONES DE LLAS PARTES Y LA PROVIDENCIA EN CONSULTA

Clausurada la fase sumarial de la investigacion, el defensor de la funcionaria
sindicada impetr6 la cesacién de procedimiento en su favor con el argumento de que
su obrar careci6 del elemento subjetivo que caracteriza el delito de falsedad docu-
mental por cuanto actu6 de buena fe, y no puede endilgirsele una acusacién a titulo
de responsabilidad meramente objetiva. Sin embargo, a renglén seguido afirma que
“ella particip6 intelectualmente en las indagatorias” y que por tanto no falté a la
verdad, pues “sus interrogatorios fueron hechos a través de su seior Secretario ya

“aleccionado e instruido por ella personalmente” (fls. 369 y ss.).

De su parte el sefior Procurador Segundo Delegado Penal apartiandose de la
decisién en consulta demanda su revocaciéon para que en su lugar se profiera
resolucién acusatoria. Funda su apreciacion en la indelegabilidad de la facultad del
juez de interrogar al indagado y de juramentar al apoderado segiin los articulos 402 y
118 del Cédigo de Procedimiento Penal, y en el articulo 159 ibidem que otorga
presuncién de existencia a las diligiencias de las cuales se extiende copia.

Con juicioso salvamento de voto de uno de los Magistrados que integran la Sala
a la cual correspondié expedir el auto en consulta, la Sala mayoritaria opté por
declarar que hubo ausencia de culpabilidad dolosa en la conducta de la acusada y

ordend la cesacion del procedimiento, atendiendo asi el lacénico concepto de su
colaborador Fiscal (fls. 377 y ss.).

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. Hasta el momento aparece claramente establecido que la Doctora Luz Mary
Montoya Arias suscribi las actas correspondientes a las indagatorias rendidas por los
senores Ana Isabel Acevedo Pérez y John Mario Ortiz Moreno, en el proceso por el
homicidio de José Alberto Gomez, sin haber estado presente en las diligencias
respectivas, situacion andmala frente a la cual la abundante prueba recopilada ofrece
base suficiente para formular resolucion acusatoria, en el caso que se establezcan los
otros requisitos serialados para el efecto por la ley procesal, tal como lo sugiere el
Ministerio Piblico ante esta Sala y en desacuerdo con lo decidido en el auto que se
revisa. No aparece probado sin embargo que se haya cometido la misma irregularidad
con la ratificacién del informe del agente Ancizar Valencia Amaya, por lo que no se
amerita una medida similar.

A pesar de que el Tribunal en la providencia consultada comienza por establecer
la existencia de estos hechos, dispone la cesacion de todo procedimiento contra la
procesada por considerar que su conducta no fue dolosa “por ausencia de inspiracion
datiosa (no se conoce de un interés por la acusada en el proceso, en la persona de los
involucrados o en la victima, menos aiin en el profesional que mds tarde obré como
acusador... y ni siquiera éste relaciond su apreciacion de lo sucedido con un motivo
malsano)”, como textualmente lo dice esta Corporacion.

Confunde el Tribunal el concepto de dolo que establecio el Cédigo Penal de 1980,
con el vigjo concepto de “animus necendi” que se habia colegido del anterior Estatuto
Penal por falta de una definicion normativa de este fenomeno juridico. El dolo
implica, como expresamente lo establece el articulo 36 del Cédigo Penal, el conoci-
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miento de que se estd realizando un hecho punible, y se quiere su realizacién,
independientemente que se proponga causar perjuicio a otra persona con dicho
comportamiento ilicito. La Sala dijo a este respecto en providencia de noviembre 24 de
1988, radicacion numero 3071:

“Durante la vigencia del Cédigo Penal de 1936 no habia mucha claridad sobre
la naturaleza juridica del concepto “dolo”, por falta de una definicion normativa:
Algunos autores lo consideraban como la simple intencionalidad que es inherente al
comportamiento humano, otros exigian la existencia de una voluntad libre, y otros la
referian ¢ un “animus nocendi”.

“Pero con la expedicion del Codigo Penal de 1980 ya no son posibles estas
interpretaciones, pues el articulo 36 dice que ‘“la conducta es dolosa cuando el agente
conoce el hecho punible y quiere su realizacion’. Establecié asi como elementos del dolo
el conocimiento de la conducta que se estd realizando, que para el caso en estudio hace
referencia a que se expide conscientemente un acto administrativo manifiestamente
contrario a la ley, y la voluntad de realizarlo, es decir que no existan factores que
constriiian o alteren su capacidad volitiva”.

En el caso subjudice es muy claro que la procesada al firmar las actas de las
indagatorias a que antes hicimos alusion para hacer aparecer que ella estuvo presente
en dichas diligencias, sabia que estaba incurriendo en el delito de falsedad en
documento, pues el articulo 247 del Cédigo de Procedimiento Penal de 1971, norme
vigente para la época de ocurrencia de los hechos, claramente disponia que “si el testigo
no fuere interrogado por el mismo funcionario de instruccion o juez y en la diligencia
se afirmare que lo ha sido, el juez o el funcionario que debié recibir la declaracion y el
que realmente la vecibiere incurvirdn, por ese solo hecho, en el delito de falsedad en
documento piblico”.

Podria pensarse que con la modificacién de esta norma en el nuevo Estatuto
Procesal, en la que solo se exige para las diligencias judiciales “la presencia o direccion
del juez o funcionerio que la suscribe” se hubiera atemperado el rigor de la misma
hasta permitir que un funcionario pueda dirigirla dando instrucciones telefonicas a
sus subalternos, como lo sostuvo el apoderado de la procesada. Este no puede ser sin
embargo, el alcance de la mencionada norma, que sélo se himité a suprimir la
obligacion de que el intervogatorio se hiciera personalmente por el juez, permitiéndole
que lo realice bajo su direccion un subalterno del despacho para hacer mds eficiente el
trabajo. Pero de ahi a pensar que la norma permite que el juez pueda dirigir su
despacho por teléfono hay un abismo hermenéutico que contraria el sentido funcional
de la norma, que exige al menos la posibilidad de que aquél se entere del proceso de
ejecucion de la diligencia en el momento de su realizacion, para que pueda dirigirla
dando las instrucciones que sean del caso, y asumiendo directamente la responsabili-

dad de su conduccion.

Es por tanto necesario revocar la providencia para formular resolucién de

acusacion por el delito de falsedad en documento publico que se halla contemplado
en el Libro 2°, Capitulo I, Titulo 3° del Cédigo Penal.

Por consiguiente, se expide también orden de detencién preventiva, con la
adverter:cia que la enjuiciada tiene derecho a gozar del beneficio de la libertad
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provisional segin lo previsto en €l numeral 3° del articulo 453 del Cédigo de
Procedimiento Penal de 1971 modificado por la Ley 2° de 1984, articulo 44, en virtud
de que el proceso revela que ella retne los requisitos que en caso de condena harfan
viable suspenderle condicionalmente la ejecucion de la sentencia. Para que surta
efecto esta concesion, la ex Juez Montoya Arias prestara caucion equivalente a tres (3)
salartos minimos y suscribira diligencia de compromiso de acuerdo con el articulo
443 del Estatuto Procesal vigente.

2. Muy atinada es la decisién del Tribunal al disponer que se investiguen los
posibles delitos de falsedad y peculado originados en el cobro de las sumas de dinero
correspondientes a los salarios de los dias que no concurri6 la juez a su despacho; pero
como hay lugar a formular resolucién acusatoria en el caso a que se refiere esta
investigacién, se ordenara compulsar las copias para que se adelante por separado la
que corresponda.

3. Se promoveran también sendas investigaciones disciplinarias contra el aboga-
do Guillermo Leén Monsalve, de conformidad con el Decreto 196 de 1971, y contra
el Secretario del Juzgado Promiscuo Municipal de Yali Hernan Dario Rodas, segiin

el Estatuto Disciplinario al cual se halle sujeto.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacion
Penal,

RESUELVE:

1. Revocar el auto de cesacién de procedimiento a que hace mencién esta
providencia y en su lugar emitir Resolucién Acusatoria contra la Doctora Luz Mary
Montoya, ex Juez Promiscuo Municipal de Yali, por el delito de Falsedad en
Documento Publico a que se refiere el Estatuto Penal en su Libro 2¢, Capitulo [,
Titulo 3.

2. Decretar la detencién preventiva de la ex funcnonarla procesada como
consecuencia de esta resolucion.

3. Conceder a la procesada, Doctora Luz Mary Montoya Arias, el beneficio de
la libertad provisional segiin lo previsto en la parte considerativa de este auto, con la
advertencia de que ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin —al
cual se comisiona para el efecto— debera prestar caucion prendaria equivalente a tres
(3) salarios minimos, y suscribird la diligencia de compromiso establecida por el
articulo 443 del Cadigo de Procedimiento Penal.

4. El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin tomar4 las previsiones
del caso en cuanto a la investigacion separada por los presuntos delitos de falsedad y
peculado a que hace alusién el numeral 4° del Titulo “El recaudo probatorio y las
explicaciones de la sindicada”, de esta providencia.

5. Por la Secretaria de la Sala y con destino al Tribunal de origen se expediran
copias de los folios 13, 14, 81 a 83 y 304, 305, asi como de esta resolucién, a fin de
que, si no se ha investigado, se proceda a hacerlo, la conducta del abogado doctor
Guillermo Leén Monsalve, presuntamente violatoria del Decreto 196 de 1971.
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6. Con destino a la Procuraduria Regional de Puerto Berrio, se expedira copia de
esta providencia, para que, si lo estima procedente, investigue la conducta del
secretario del Juzgado Promiscuo Municipal de Yali, Luis Hernan Dario Rodas por
los hechos a ¢l pertinentes. '

Copiese, notifiquese, camplase.

Lisandro Martinez Zifuga, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Ddvila Mudioz,
Guillermo Duque Ruiz, Jaime Giraldo Angel, Gustave Gomez Veldsquez, Rodolfo
Mantilla Jdcome, Edgar Saavedra Rojas.

Marino Henao Rodriguez
Secretario




FAVORABILIDAD. TRANSITO DE LEGISLACION

Si el auto de cierre de investigacién se dicté antes del actual estatuto
procedimental penal, tiene cabal operancia lo mandado por su articulo
677, o sea que el proceso debe rituarse conforme al C. de P.P. anterior. Pero
no obsta para que, en casos concretos y dudosos, en que sea mis favorable la
aplicacién de las nuevas normas procesales, se opte por éstas.

Auto Recusacién. 7 de marzo de 1989. Declara que asiste la razén a los

Magistrados del Tribunal Superior de Bogotid Doctores Enrique Alford

Coérdoba, Beatriz Castafio de Lopez y Edilma Celly de Sudrez, cuando

resolvieron no separarse del conocimiento del proceso adelantado contra
Jorge Hernando Gonzailez Onzaga. Articulo 535 C. de P.P.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Penal

(Recusacién. Rad. nimero 3690).
Aprobada Acta namero 10. .
Magistrado ponente: Doctor Gustavo Gémez Veldsquez.

Bogotd, D. E., marzo siete (7) de mil novecientos ochenta y nueve (1989).

Vistos

Fl Juzgado 40 Penal del Circuito de Bogota, profirié sentencia condenatoria el
29 de agosto del aio inmediatamente anterior contra Jorge Hernando Gonzilez
Onzaga, quien apelé de la misma, igual que lo hizo su defensor. Estando el proceso
en el trdmite propio de la segunda instancia, el condenado, dentro del contexto de su
alegato de sustentacion, formul6 recusacion contra los magistrados del Tribunal que
conocen del asunto, Sala compuesta por los doctores Enrique Alford Cérdoba,
Beatriz Castano de Lopez y Edilma Celly de Sudrez, con base en lo dispuesto por el
articulo 535, inciso 2° del actual C. de P. Penal y porque la sentencia de primera
instancia se “profiri6 basada en los articulos 611, 614 y concordantes del C. de P.P.
vigente, esto es, por el Decreto 050/87”. Sefiala asi mismo el recusante que a él debi6
juzgarlo un juez superior (art. 70 del susodicho Decreto), y “si rige el articulo 677
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ibidem para privarme del fuero juzgo, con esa misma fuerza legal debe regiren todo lo
demds como acontece con el mandato del articulo 535 de la misma obra, habida
consideracién —repito— que la sentencia condenatoria se ha basado en este dltimo
estatuto”. “Huelga decir que al suscrito para proferir auto de proceder en su contra se
invocé el articulo 481 del anterior C. de P.P. y al Doctor Armando de |. Niiio Bello,
se le sobresee temporalmente con aplicacién del articulo 489 ibidem, pero con
reapertura de la investigacién con fundamento en el articulo 677 del nuevo C. de P.
Penal, no obstante tratarse de un juzgamiento dentro de la misma causa, vale decir,
que si se trata de sobreseimiento temporal el término de reapertura era de 180 dias y
no de 60 dias como lo pregona la Sala de Decisién que Ud. H. Magistrado preside
dignamente, pues la reduccién del término no conlleva favorabilidad, porque se
reducen las oportunidades y posibilidades de una buena defensa, pues se recorta la
eficacia del recaudo de un nuevo acervo probatorio”.

Los magistrados recusados rechazaron la recusacién y su determinacion la
fundamentaron asi: ’

“... conviene destacar: en primer término, que ante cuestion de perfiles estricta-
mente rituales, que no compromete derecho sustantivo alguno del procesado, la
invocacién del principio de favorabilidad resulta forzada en la medida en que la
determinacién que se produzca por esta Sala u otra necesariamente consultard la
realidad probatoria y juridica que dimane del informativo; en segundo plano, traduce
singular connotacién juridica, en orden a dilucidar el punto cuestionado, la ejecuto-
ria que hallé el auto de clausura investigativa antes del 1° de julio de 1987, en que
comenz6 a regir el Decreto 050 de tal afio, hecho que impone la observancia de la
regla contenida en el articulo 677 del C. de P. Penal vigente, fiel reflejo de la
voluntad del legislador para que en procesos bajo la circunstancia relievada, como es
el caso del que hoy nos ocupa, no se opere transito de legislacion y se continte con la
aplicacion de los canones procesales del Decreto 409/71, dentro de cuyas proyeccio-
nes el sui generis impedimento no se cuenta, explicable ello al obedecer a distinta
concepcién del proceso; finalmente, gravitando la razén de ser del impedimento en la
separaciéon que el nuevo procedimiento estatuye entre las etapas de instruccion y
juzgamiento, que pone en manos de funcionarios distintos, quienes independiente-
mente evalian las cuestiones facticas y juridicas dentro de las que se desenvuelve el
proceso, filosofia que el legislador, en consecuente razonar, extendié hasta la segun-
da instancia, discurrido este expediente bajo reglas que unificaban la calificacién y
fallo en un mismo juez, exdético seria introducir a ultima hora la renovacién de la
Sala para aplicar en un proceso, rituado por el procedimiento ordinario, una brizna
de procedimiento especial so pretexto de que bajo la Gptica de diferente Sala pudiera
variar la situacion del comprometido Gonzélez Onzaga”.

BREVES CONSIDERACIONES DE LA SALA

En este proceso, el auto de cierre de la investigacion se produjo antes del 1° de
julio de 1987, fecha de vigencia del actual estatuto procedimental penal y, asi, tiene
cabal operancia lo mandado por su articulo 677, o sea que el proceso debe rituarse
conforme al C. de P. Penal anterior. Es del caso recordar que la razén de ser de esta
disposicidn fue precisamente evitar las dificultades o dudas que pudieran presentarse
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con motivo del cambio de legislacion. La norma en cuestion fue demandada ante la
Corte, serialdndose por ésta su constitucionalidad, “Pero dicha declaracién no obsta
para que, en casos concretos y dudosos en que los jueces adviertan que es mds favorable
la aplicacion de las nuevas normas procesales, opten por éstas en virtud del principio
de favorabilidad de la ley penal que consagra el articulo 26 C.N. y desarrollan la Ley
153 de 1887 y otras posteriores” (M.P. Dr. Jesiis Vallejo Mejia. Noviembre 26/87).

Ha sostenido también esta Corporacion que “La norma penal mds favorable debe
ser aplicada de preferencia aunque sea posterior (retroactividad). Contrario sensu, st
la mds favorable es la anterior, es ella la que rige el caso (ultraactividad). Articulo 26
C.N.y6°C. Penal.

“Esa aplicacion debe ser integral, esto es, en todo lo que se relacione con el evento
Juridico que se estd resolviendo, sin que sea permitido tomar de cada una de las normas
en comparacion lo que favorece y desechar lo que pe1judica pues ello equivaldria a
crear una especie de tercera norma, especial para el caso” (M.P. Dr. Dario Velasquez
Gaviria. Abril 24/81).

Ast las cosas, resulta evidente que las normas del C. de P. Penal vigente que se
citaron en la sentencia, lo fueron equivocadamente por cianto han debido citarse las
correspondientes del C. de P. Penal anterior que era por el que se estaba rituando el
proceso, mas ese error puede ser debidamente enmendado en la sentencia de segunda
instancia. Y procederes erréneos como ese no tienen por qué conducir a otros, como
seria el de dar aplicacion al articulo 535, inciso 2° del C. de P. Penal vigente, norma
inspirada en el propdsito de despojar al fallador de prejuicios o de falsos orgullos que
no le permaten advertir sus pasadas equivocaciones y que asi busca una mds libre y
menos comprometida apreciacion de las pruebas, pero que sélo tiene operancia en
aquellos eventos en los cuales la resolucion de acusacion es proferida por un funciona- -
rio distinto al juez de la causa, lo que desde luego no tiene vigencia en aquellos procesos
que se rigen por el C. de P. Penal anterior, donde la calificacion del mérito del sumario
y la sentencia eran emitidas por el mismo funcionario.

Las normas de procedimiento son de aplicacion inmediata, mientras no afecten,
lesionen o menoscaben derechos sustanciales de los procesados, y asi no tiene cabida el
principio de favorabilidad consagrado en el articulo 40 de la Ley 153 de 1987,
incorporado al articulo 5° del C. de P. Penal. St bien es verdad que, en el caso del
procesado Armando de . Nino Bello, la reapertura de la investigacién se dispuso por
el término consagrado en el nuevo estatuto procedimental, siendo que el proceso se
venia rituando por el anterior C. de P. Penal, el Tribunal lo hizo porque entendid que
ahi si tenia cabida el principio de favorabilidad, pero de ahi no se sigue que se le deba
dar aplicacion al articulo 535, inciso 2° en el expediente adelantado contra Gonzilez
Onzaga, por las razones ya dichas de que esta sui generis causal de zmpedzmento yde
recusacion no tiene cabida en los procesos en los cuales el llamamiento a juicio y la
sentencia se profieren por un mismo funcionario, a mds de que deviene en incontrover-
tible que no se afectan derechos sustantivos del condenado y no hay lugar a pensar en
violacién del principio de favorabilidad.

Es del caso sefialar que, en virtud de este principio, consagrado en el articulo 5°
del C. de P. Penal y que reproduce el mandato del articulo 26 de la Carta, la Corte ha
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reconocido la rebaja de pena, por confesion (art. 301), asi ésta se hubiera producido
con anterioridad a la vigencia del Decreto 050/87 (M.P. Dr. Rodolfo Mantilla
Jdcome. Septiembre 8/87); ha preferido la reapertura de la investigacion por sesenta
dias —art. 473— a sobreseer temporalmente por seis meses —art. 493 Codigo derogado—
3y ha desechado el segundo sobreseimiento temporal —art. 494 Cédigo anterior—, asi se
trate de procesos que se encontraban con auto de cierre de investigacion ejecutoriado
para cuando entré en vigencia el Decreto 050187, procediéndose a la cesacion de
procedimiento —art. 473, inciso 2° ibidem—, por considerar que el procedimiento
resultaba mds gravoso, pues podia exponer al procesado a un enjuiciamiento y
sentencia condenatoria 0 a una nueva detencion preventiva (M.P. Dr. Rodolfo
Mantilla Jdcome. Agosto 4187).

Pero en el caso de autos es indudable que el articulo 677 tiene cabal operancia y
precisamente por ello es por lo que del proceso conocid un juez del circuito, porque asilo
disponia el articulo 36-2 del Decreto 409 de 1971 y por la misma razdn, esto es,
porque las normas aplicables son las de este estatuto es por lo que el articulo 535, inciso
2° del actual C. de P. Penal es inoperante.

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacién Penal-

RESUELVE:

Declarar que les asiste raz6n a los magistrados recusados, cuando resolvieron no
separarse del conocimiento del presente proceso, por no ser aplicable en el evento sub
examine lo consagrado en el inciso 2° del articulo 535 del vigente C. de P. Penal.

Notifiquese, cGmplase y devuélvase.

Lisandro Martinez Zaviga, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Ddvila M utioz,
Guillermo Duque Ruiz, Jaime Giraldo Angel, Gustavo Gémez Veldsquez, Rodolfo
Mantilla Jdcome, Edgar Saavedra Rojas.

Marino Henao Rodriguez
Secretario




TRANSITO DE LEGISLACION. JURISDICCION DE ORDEN PUBLICO

El Decreto 474 de 1988 regula en forma clara la competencia de la Justicia

de Orden Publico y en su articulo 24 establece que la justicia ordinaria

continuara “tramitando hasta su culminacién aquellos asuntos de los cua-

les hubiere asumido el conocimiento”, pero este precepto tiene como
excepcion la disposicién del articulo 25.

Auto Colision. 9 de marzo de 1989. Dirime colisién de competencia entre
los Juzgados de Valledupar Segundo de Orden Piiblico y Cuarto Superior.
F.F. Decreto 474 de 1988.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Penal

(Colision Rdo. namero 3592.,C./ José A. Gordillo y otros Rebelion y otros
delitos). ’

Aprobada Acta ndmero 08.
Magistrado ponente: Doctor Jorge Carrefio Luengas.

Bogotd, D. E., marzo nueve (9) de mil novecientos ochenta y nueve (1989).

Vistos

Dirime la Corte la colisién negativa de competencias que se ha suscitado entre el
Juzgado Segundo de Orden Publico y el Cuarto Superior, los dos de Valledupar,
dentro de la causa que contra José Alberto Gordillo, Ivdn Angarita, José del Carmen
Serrano y otros se adelanta por los delitos de Rebelion, homicidio, lesiones personales
y otros.

Relata el proceso, que el primero de mayo de 1988 un grupo guerrillero del
Ejército de Liberacion Nacional, ELN, asalto la localidad de Pelaya en el Departa-
mento del Cesar, se tomoé como es de comtin ocurrencia y mediante el empleo de las
armas el Cuartel de la Policia, la Alcaldia Municipal y en el asalto dieron muerte a los
agentes de la Policia Libardo Antonio Zapata y Gustavo Tapias, asi como al Inspector
de Policia del lugar José Alvaro Ardila.
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Al retirarse de la poblacién los delincuentes se llevaron los equipos de comuni-
caciones de la Policia y las armas de dotacién oficial.

Como los subversivos habian colocado retenes a la entrada y salida de la
poblacion, en uno de ellos dieron muerte al teniente de la Policia Juan Ignacio
Alvarado, Comandante del Puesto, quien en compasiia de su chofer e ignorando lo
ocurrido se acercaba a la localidad de Pelaya.

La justicia ordinaria asumié la competencia para la investigacion de estos hechos,
calificé su mérito legal y mds tarde cuando la causa se hallaba en espera de la
celebracion de la audiencia piiblica, el Juez Cuarto Superior, que venia conociendo del
proceso, se declara incompetente argumentando que los hechos investigados son
constitutivos de terrorismo, cuyo juzgamiento corresponde a la jurisdiccion de Orden
Pblico.

El Juez Segundo de Orden Publico de Valledupar a quien se le remitié el
expediente, rechaza la competencia que se le atribuye, con apoyo en lo dispuesto en el
Decreto 474 de 1988, y porque ademds se trata de delitos politicos y comunes de “actos
de guerra causados por rebeldes” y atribuidos para su juzgamiento a la justicia
ordinaria.

En el caso sub judice, es indudable, que la autoria de las conductas ilicitas que se
Juzgan se imputa materialmente a miembros del grupo subversivo denominado Ejérci-
to de Liberacion Nacional, ELN, que procura mediante el empleo de las armas el
cambio de las instituciones y la desestabilizacion del sistema de gobierno que impera en .
la Republica para sustituirlo por otro mds acorde con su ideologia. Son, por tanto,
delincuentes politicos incursos en el delito de Rebelion pero quienes dentro de sus
actividades pueden cometer delitos comunes y ain actos de terrorismo ligados en
algunos casos con un nexo causal con la rebelién, pero que no se subsumen dentro del
delito politico, sino que integran con éste una forma concursal de la conducta.

Ha sostenido la Corte, que cuando entre los hechos investigados aparezcan
conductas constitutivas de lerrorismo, la competencia para conocer de estos delitos
conexos corresponde a la justicia de Orden Piblico sin perjuicio de lo dispuesto en los
articulos 24 y 25 del Decreto 474 de 1988.

El Decreto citado regula en forma clara la competencia de la Justicia de Orden
Piiblico, atribuyendo a esta jurisdiccion el conocimiento de los delitos de terrorismo.
Sin embargo, en su articulo 24 establece que la justicia ordinaria continuard “trami-
tando hasta su culminacién aquellos asuntos de los cuales hubiere asumido el conoci-
miento”.

Como excepcion al anterior precepto, el articulo 25 del Decreto 474 establece que
al entrar en funcionamiento los jueces y magistrados de Orden Piblico, éstos asumirdn
en forma inmediata la competencia para el conocimiento de los delitos a que se refiere el
articulo 2°, o sea los reatos de constreniomiento ilegal, tortura, homicidio, lesiones
personales, secuestro y secuestro extorsivo, que se cometan en sujetos pasivos cualifica-
dos como Presidente de la Republica, Magistrados, Jueces, Procuradores, Miembros
del Congreso, etc., e incluso cualquier habitante del territorio nacional “por sus
creencias u opiniones politicas, partidistas o no”.
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En el caso examinado, es indudable que los subversivos dieron muerte a un
Inspector de Policia, a un Teniente y a dos Agentes de la Policia Nacional, sujetos
pasivos que no tienen la cualificacion que reclama el articulo 2° del Decreto 474 de
1988 para otorgar su juzgamiento a los Jueces de Orden Piblico y quienes no fueron
sacrificados por sus creencias u opiniones politicas o partidistas. Los criminales hechos
consumados en la poblacién de Pelaya son un doloroso y nuevo acto de violencia
realizado en desarrollo de una actividad subversiva y como un paso mds para obtener
por esos medios la desestabilizacion y el debilitamiento del actual sistema de gobierno.

En estas condiciones y aun en el supuesto de que alguna de las conductas
imputadas a los delincuentes, preda ser aisladamente considerada como acto terroris-
ta, tal circunstancia no incide en la decision a tomar porque el proceso se inicié y se ha
venido tramitando con sometimiento a las normas vigentes sobre la materia.

Acertado estuvo entonces el Juez Ordinario cuando asumié la competencia por los
delitos de Rebelion y conexos con éste, consumados antes de la vigencia del Decreto 474
de 1988, y desatinado cuando pretende sin nuevos elementos de juicio y alegando una
supuesta e inexistente incompetencia, atribuir a otra jurisdiccion un proceso que ya se
encuentra para rectbir sentencia de primera instancia.

Por lo anterior, la Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacién Penal-dirime el
conflicto de competencias atribuyendo el conocimiento de la presente causa al sefor
Juez Cuarto Superior de Valledupar a quien se remitira el expediente. Comuniquese
esta decision al Juez Segundo de Orden Publico de la misma ciudad.

Copiese, notifiquese y camplase.

Lisandro Martinez Zisuiga, Jorge Carrerio Luengas, Guillermo Ddvila M udioz,
Guillermo Duque Ruiz, Jaime Giraldo Angel, Gustavo Gémez Veldsquez, Rodolfo
Mantilla Jdcome, Edgar Saavedra Rojas.

Marino Henao Rodriguez
Secretario

G. PENAL- PRIMER SEM./89 - 11



FUERC MILITAR. COLISION DE COMPETENCIA

Si el comportamiento ilicito predicado de los Militares ha sido desarrolla-
do por fuerz de las funciones atribuidas en el caso especifico, debe enten-
derse que el procesado ha extralimitado sus funciones.

Auto Colisidén. 13 de marzo de 1989. Dirime colisién de competencia emtre
el Juzgado 18 de Imstruccién Criminal de Cartage y el Comandante del
Departamento de Policia del Quindio. F.F. Decrete 250 de 1958.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Penal

(Rad. nmimero 3673. Colision de Competencia. Procesado Radl Corredor
Vargas y otro. Deiito: Homicidio).

Aprobada Acta nimero 08.

Magistrado ponente: Doctor Edgar Saavedra Rojas.

Bogotd, D. E., marzo trece (13) de mil novecientos ochenta y nueve (1989).

Vistos

Resolverz la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia el conflicto
de competencias surgido entre el Juzgado 18 de Instruccion Criminal de Cartagoy el
Comandante del Departamento de Policia del Quindio, quien actta como juez de
Primera Instancia.

HecHos
Fueron referidos en pasada oportunidad por esta Sala, asi:

“El dia 21 de agosto de 1985 fueron capturados por agentes de la Policia
Naciona! los ciudzadancs josé Gustavo Herrera y Jorge Morales en el municipio de
Montenegro, Quindio, y trasladados al puesto de Policia de la misma localidad er
calidad de retenidos. Horas m4s tarde, fueron conducidos al puesto de Policia de
Baraya, de donde, en horas de Iz noche, fueron sacados por miembros de la Policia
Nacicnal vestidos de civil quienes los condujeron en un vehiculo al parecer ce
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servicio publico hasta las inmediaciones de Quimbaya en donde les propinaron varios
disparos de arma de fuego, causando la muerte a Morales, y dejando gravemente
herido a José Gustavo Herrera, quien relaté ante el Juzgado Ochenta y Uno de
Instruccién Penal Militar los hechos que atras se dejaron transcritos”.

ACTUACION PROCESAL

El dia veintidos (22) de agosto de mil novecientos ochenta y cinco (1985) el
Juzgado Ochenta y Uno de Instruccién Penal Militar inici6 la investigacién penal
correspondiente, en atencion a que los inicialmente sindicados desempefiaban,
segtin se afirmé en la denuncia, el cargo de agentes de la Policia Nacional, averigua-
ci6n ésta que se limitaba al delito de tentativa de homicidio denunciado por el
sobreviviente.

Por otra parte, el Juzgado Penal Municipal de Alcal4 (Valle del Cauca) abrié
investigacién en la misma fecha por el delito de Homicidio, como quiera que alli
fuera hallado el cadiver de Jorge Morales.

El dia nueve (9) de octubre de mil novecientos ochenta y cinco (1985) el Juzgado
Once de Instruccion Criminal Ambulante de Buga que conocia del sumario iniciado
por el Juzgado de Alcal4, remiti6 la actuacién al Juzgado de Instruccion Penal Militar
ya mencionado, al considerar que por la naturaleza del hecho y la calidad de los
procesados, correspondia a la justicia penal militar adelantar el juzgamiento. -

El comando del Departamento de Policia del Quindio, como juez de primera
instancia, asumi6 la investigacion, y luego de la practica de algunas diligencias
instructivas se declaré incompetente para continuar conociendo del proceso por
considerar que las pruebas recaudadas demostraban que los sindicados no actuaron
en desempeiio de su cargo ni en ejercicio de sus funciones, determinacién fechada el
once de septiembre de mil novecientos ochenta y seis.

Luego de algunas otras incidencias procesales, dentro de las cuales lleg el
expediente para que resolviera un conflicto de competencias indebidamente trabado
entre los funcionarios de la justicia ordinaria y la jurisdicciéon penal militar, el
Juzgado Dieciocho de Instruccién Crimiral provocé colisién negativa de competen-
cia al Comandante del Departamento de Policia del Quindio —Juez de Primera
Instancia- en auto del 20 de diciembre de 1988.

Estima el mencionado instructor que la competencia radica en la jurisdiccion
penal militar puesto que los sindicados eran miembros activos de la Policia Nacional
y como tales aprehendieron a los sefiores José Gustavo Herrera y Jorge Morales, a
quienes condujeron a los calabozos de la institucion, para su proteccion. Siendo que
alli no se hicieron los registros de ingreso de capturados correspondientes —como lo
demostrd la investigacién—y que luego fueron trasladados a otro sitio de retencién de
la misma institucién, de donde se sacaron para conducirlos al sitio en donde se
hicieron los disparos, estos hechos revelan que los procesados actuaban en cumpli-
miento de unos deberes oficiales, si bien fueron algunos de ellos omitidos, los cuales
podrian configurar el delito de abuso de autoridad.
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Sostiene ademas que el hecho de que los policiales se disfrazaran para llevar a
cabo su conducta delictiva no implica que se haya actuado por fuera del servicio, y
por tanto ratifica su concepto para declararse incompetente en el procesamiento.

Recibidas las diligencias por el Comandante del Departamento de Policia del
Quindio, éste profirié auto de fecha del dieciocho (18) de enero de mil novecientos
ochenta y nueve (1989), en el cual ratifica su posicién anterior segin la cual la
competencia de este proceso radica en la justicia ordinaria dadas las caracteristicas de
los hechos investigados, que fueron conductas delictivas cometidas por Miembros de
la Policia Nacional sin relacién alguna con el servicio que prestaban o el cargo que
ocupaban.

Pese a que dedica més espacio a criticar lo incorrecto del proceder del Juzgado de
Instruccién Criminal, sienta si claramente su posicion frente a los hechos, y declara
que segin su apreciacion los policiales actuaron por fuera del servicio, como simples
particulares, razon por la cual no pueden ser juzgados por la justicia castrense.

CONSIDERACIONES DF LA SALA

Multiples han sido los pronunciamientos de esta Corporacion frente a los hechos
como el planteado. Resulta ya innecesario entrar a reiterar el alcance de las normas
procesales contenidas en el Decreto 250 de 1958, y el precepto claro del articulo 170 de
la Constitucién Nacional. En esta iltima prevision supra-legal se establece claramente
que el fuero de los militares (y el de la institucion policial en cuanto estd igualmente
serialado en el Decreto 2137 de 1983 y demds normas concordantes) solamente puede
cobyjarlos en tanto que el delito cometido sea en servicio activo y en relacion con el
mismo servicio, esto es, que debe existir una estrecha relacién entre las funciones
asignadas al procesado y la conducta criminal por él desarrollada.

St ello no sucede ast, es decir, st el comportamiento ilicito ha sido desarrollado por
fuera de las funciones atribuidas en el caso especifico, debe entenderse que el procesado
ha extralimitado sus funciones, o mejor atin, se ha apartado de ellas para actuar como
un particular que no puede estar amparado por fuero de juzgamiento alguno.

El'motivo del conflicto en este caso surge en las diferentes apreciaciones que unoy
otro de los funcionarios trabados en la colision tienen acerca de las funciones de los
procesados. El Juez de Instruccion Criminal estima que los actos previos al delito de
homicidio que se investiga demuestran una actividad compatible con las funciones
policiales, si bien fueron inobservadas las reglas que las regian. El Comandante del
Departamento de Policia del Quindio, por su parte, en serio andlisis establece que estas
actuaciones antecedentes no tienen tal capital importancia, y la conducta es producto
de un acto ajeno al servicio.

Considera la Sala que le asiste plena razén al sefior Comandante del Departa-
mento de Policia del Quindio. En efecto, lejos de demostrar los actos previos al
homicidio la relacion funcional entre el delito y los procesados, lo tinico que pone de
relieve es justamente que ellos en forma conseiente dirigieron desde un principio su
conducta a la realizacién de un hecho contrario a los deberes oficiales, ajeno al servicio
publico que estaban encargados de prestar.
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Afirmar, como lo hace el serior Juez de Instruccion Criminal, que el incumpli-
miento de los requisitos exigidos a los policiales cuando capturan a un ctudadano viene
a demostrar que el posterior delito (de homicidio en este caso) es cometido en relacion
con el servicio, es a todas luces una posicion equivocada. Las funciones de las
_ autoridades de la Republica son otras, las de proteger en su vida, honra y bienes a los
habitantes del servicio nacional, no a vulnerar los derechos constitucionales y legales;
no puede entenderse como un acto propio del servicio el homicidio que miembros de la
Policia Nacional realicen sobre particulares, si el hecho no ha sido cometido en una
especifica situacion que lo vincule al cumplimiento de las obligaciones legales, como
seria el caso de una incursion armada en un inmueble para rescatar a quien ha sido
victima de un delito, o de un enfrentamiento entre policias y particulares que pretenden
huir con el producto de un botin hurtado anteriormente, o de miltiples situaciones
similares que pueden efectivamente presentarse pero, en situaciones como las que
motivan este proceso, en donde los miembros del cuerpo de policia no cumplian ningin
acto propio del servicio, sino que con premeditacion, en forma aleve inhumana, y fuera
de toda regla de logica y moral deciden segar la vida a partzculares indefensos, ni tan
siquiera vinculados —como no aparece en el expediente— a la comisién de una conducta
delictiva, es forzoso concluir que la conducta de los procesados fue realizada por fuera
de los marcos legales y reglamentarios que orientan la institucién, esto es, es un hecho
ajeno al servicio y al cargo, que por consiguiente no puede ampararse a sus autores con
el fuero especial de juzgamiento reservado, como se anotd, para los actos relacionados
con el servicio.

En consecuencia con lo anterior, la Sala remitird la actuacién al Juzgado 18 de
Instruccion Criminal de Cartago, quien debera continuar con el trdmite normal del
proceso.

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

RESUELVE:

Dirimir el conflicto de competencias planteado, asignando el conocimiento de
este proceso al Juzgado 18 de Instruccion Criminal de Cartago.

En consecuencia, Remitase el expediente al Juzgado mencionado, y comuni-
quese esta determinacién al Comandante del Departamento de Policia del Quindio,
Juez de primera instancia.

Copiese, notifiquese y ctimplase.

Lisandro Martinez Zuviga, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Ddvila Musioz,
Guillermo Duque Ruiz, Jaime Giraldo Angel, Gustavo Gémez Veldsquez, Rodolfo
Mantilla Jacome, Edgar Saavedra Rojas.

Marino Henao Rodriguez
Secretario



CESACION DE PROCEDIMIENTQO. PROCESADO

La solicitud de cesacién de procedimiento se encuentra limitada para

todos los sujetos procesales que pueden pretenderlo, cuando el procese se

encuentra en la fase de emjuiciamiento, a los eventos que configuran las
' causas objetivas.

Auto Casacién. 16 de marzo de 1989. Se abstiene de considerar la solicitud
de cesacién de procedimiento, presentada por el procesado Alvaro Sénchez
Velasco, en el trdmite del recurso de Casacién. F.F. articulo 503 C. de P.P.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Penal

(Radicaciéon numero 3119. Casacion Alvaro Sanchez Velasco y otro).
Aprobada Acta numero 10.

Magistrado ponente: Doctor Jaime Giraldo Angel.

Bogotd, D. E., marzo dieciséis (16) de mil novecientos ochenta y nueve (1989).

Habiendo sido oportunamente presentadas las demandas de casacién en la
tramitacién de este recurso interpuesto por el defensor de los procesados Julio César
Tulande Camero y Alvaro Sanchez Velasco, contra la sentencia del 20 de junio de
1988, en la cual se les condend a sendas penas privativas de la libertad de 24 meses sin
concesion del subrogado de la ejecucion condicional, por el delito de hurto agravado,
el misrmo dia en que se recibi6 la demanda a nombre del segundo de los mencionados
—26 de enerc de 1989—, también se recibié un escrito firmado por él y con constancia
de presentacion personal ante la Notaria 7* de Bucaramanga (fls. 19 a 26 del Cd.
Corte), en el que, sin mediar sustitucion del poder o desistimiento del recurso por su
defensor, el procesado solicita la cesacién del procedimiento que se le sigue, por
motivo que no corfigura causal objetiva de terminacion del proceso.

Corte se abstendra de dar curso a la peticion del encausado, y en observancia
de lo dispuesto en el articulo 255 del Cédigo de Procedimiento Penal, declarard si las
demandas de casacion retinen las exigencias formales sefialadas en el articulo 224 del
mismo Estatuto, pues es la decision que debe optar de acuerdo con las previsiones del
artfculo 503 de tal crdenamiento.
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En efecto, aunque el procesado en busca de su defensa tiene amplia gama de
derechos equivalentes a los de su defensor, excepcion hecha de la sustentacion de los
recursos de casacién y revision, contando-entre ellos el de solicitar la cesacion del
procedimiento, éste se encuentra limitado para todos los sujetos procesales que pueden
pretenderlo, cuando el proceso se encuentra en la fase de enjuiciamiento, a los eventos
que configuran las llamadas causas objetivas de improseguibilidad del proceso, que
pueden o no sobrevenir al auto enjuiciatorio, como son la prescripcion, la muerte, el
wmdulto, la amnistia, la oblacion, el desistimiento y la descriminalizacién de la conduc-
ta (Cfr. sentencia de julio 12 de 1988. M.P. Dr. Guillermo Duque Ruiz).

En el caso que ocupa la atencion de la Sala el procesado solicitante tiende a la
declaratoria de terminacién extraordinaria del procedimiento segiin una presentacion
probatoria que implica el reexamen de algunos de los elementos de juicio basilares del
vocatorio, como que hacen relacion a la existencia del hecho punible que se le imputd,
situacion ésta de donde resulta inatendible la solicitud, pues el proceso se halla en
estado de enjuiciamiento por virtud del recurso de casacion interpuesto contra el fallo
de segunda instancia, lo cual impone obedecer la prevision del articulo 503 antes
citado.

Respecto de la forma de las demandas incoadas a nombre de ambos procesados
por el mismo profesional, se observa, en primer término que no prohijan intereses
contrapuestos (articulo 134 C. de P.P.); y en segundo lugar, que ambas retinen los
presupuestos sefialados en el articulo 224 de ese Ordenamiento, y asi se declarara.

En mérito de lo expuesto, La Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacién
Penal,

RESUELVE:

1. Abstenerse de considerar la solicitud de cesacién de procedimiento presenta-
da por el encausado Alvaro Sidnchez Velasco en este proceso.

2. Declarar formalmente'aiustadas a derecho las demandas de casacién presen-
tadas por el defensor del mencionado Sinchez Velasco y Julio César Tulande.

3. Ordenar los traslados de ley, en la forma y a las partes como lo dispone el
articulo 225 del Cédigo de Procedimiento Penal.

4. Comisiénase al Juzgado 2° Penal del Circuito de Bucaramanga para la
notificacién de esta providencia a los procesados Alvaro Sénchez Velasco y Julio
César Tulande, por el término de tres (3) dias fuera de distancias. Librese despacho
con los insertos del caso.

Notifiquese y camplase.

Lisandro Martinez Zuviga, Guillermo Ddvila Musioz, Guillermo Duque Ruiz,
Jaime Giraldo Angel, Gustavo Gomez Veldsquez, Rodolfo Mantilla Jdcome, Edgar
Saavedra Rojas; Tiberio Quintero Ospina, Conjuez.

Marino Henao Rodriguez
Secretario



JURISDICCION DE ORDEN PUBLICO. COMPETENCIA

Los Jueces de Orden Piblico tnicamente tienen facultad instructora em
asuntos ccurridos fuesa de su Distrito, cuando sean comisionados por el
Director Nacional de Instruccién Criminal.

Auto Colisién. 16 de marzo de 1989. Revoca su auto anterior. Por medio
del cual dirimié competencia entre los Juzgados 1° de Orden Pablico de
Barranquilla y 1° Superior de Santa Marta.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Penal

(Radicacién ntimero 3541. Lascario Antonio Humanes. Colision de Compe-
tencia).

Aprobada Acta numero 10.
Magistrado ponente: Doctor Jaime Giraldo Angel.

Bogots, D. E., marzo dieciséis (16) de mil novecientos ochenta y nueve (1989).

El sefior representante del Ministerio Publico, una vez notificado del auto
proferido el 8 de febrero del afio que transcurre, por el cual la Sala resuelve la colision
negativa suscitada entre los Juzgados 1° de Orden Puablico de Barranquilla y 1°
Superior de Santa Marta, asignandole a aquél la competencia para conocer de este
proceso que por presunto delito atribuido para investigacion y fallo a la jurisdiccion
de Order. Publico se adelanta contra Lascario Antonio Humanes, ha remitido un
juicioso memorial con la sugerencia de que se revoque directamente la referida
decisién con apoyo en el articulo 8° del Decreto 181 de 1988 que restringe la
competencia de los Jueces de Orden Publico al territorio del Distrito. Judicial para el
cual han sido nombrados, y que se varie la asignacién de la competencia, fijandola en
el Juez Especializado de Santa Marta de acuerdo con el articulo 25 del Decrete 474
de 1988.

ConsipERACIONES DE LA CORTE

1. En lo esencial de su escrito asiste la razén al distinguido colaborador fiscal,
pero ante el deber de preservar ia legalidad del proceso, que podria verse afectado por
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razones de competencia, si bien revocara el auto del 8 de febrero del presente afio, se
abstendra la Sala de resolver el conflicto en observancia del articulo 16 del Decreto
474 de 1988.

2. La discrepancia de los Jueces colisionantes sobre la competencia para conocer
de este proceso, que inicié el Juez Especializado de Santa Marta—lugar de los hechos de
la investigacion— antes de comenzar a regir el Decreto 474 de 1988 y luego transfirié
al Juzgado 1° Superior de la misma ciudad, exhibe como razém fundamental la no
existencia de Juez de Orden Publico para el Distrito Judicial de Santa Marta, y se
extendié al Distrito de Barranquilla debido a que el Tribunal Superior de Orden
Piblico comunicé la designacion de un Juez de esa especialidad con sede en Barran-
quilla pero con jurisdiccion y competencia tanto en este distrito como en el de Santa
Marta, segin consta en telegramas de 13 y 18 de octubre de 1988 al resolver la
consulta que sobre este aspecto le hiciera la Juez 1° Superior de la tdltima de las
mencionadas ciudades (fls. 211, 213, 214, cd. ppl.).

3. Sin embargo, como acertadamente lo anota el Procurador, “los Jueces de
Orden Publico inicamente tienen facultad instructora en asuntos ocurridos fuera de
su Dastrito, segin lo dispone el articulo 8° del Decreto 181 de 1988, cuando sean
comisionados por el Director Nacional de Instruccion Criminal, en casos de excepcion
y por necesidad de orden piiblico”. En verdad, siendo la competencia una institucion
de orden legal estrictamente, no puede sobrepasar su asignacion judicial los propios
limites que ésta le impone, sean territoriales o funcionales, de manera que por este
aspecto, y a pesar de las comunicaciones del Tribunal Superior de Orden Piblico
extendiéndole la del Juez de su especialidad con sede en Barranquilla al territorio del
Distrito Judicial de Santa Marta, no podia, a menos de estarse ante el evento que el
mismo articulo 8 precitado contempla, reconocérsele competencia al Juez de Orden
Piblico de Barranquilla, como improcedentemente se hizo, por lo que habrd de
revocarse esta decision.

4. Pero tampoco encuentra la Sala procedente entrar a dirimir el conflicto de
competencia, pues en éste no se pone en duda que los posibles delitos cometidos por el
procesado sean de competencia de los Jueces de Orden Piiblico. Lo que aqusi se trata de
dilucidar es cudl es el funcionario que debe continuar adelantando el proceso por ser Juez
de Orden Piblico, o por poseer ocasionalmente la competencia, o por haberla perdido,
en razén de las distintas medidas tomadas por el legislador extraordinario en este
sucesivo cambio de competencias.

Esta funcion definitoria corresponde cumplirla al Tribunal Superior de Orden
Publico, de acuerdo con el articulo 16 del Decreto 474 de 1988, y no a la Corte
Suprema de Justicia. En efecto, hasta el momento aparece claro, como lo dice la Juez
1° Superior de Santa Marta, que “el dia 15 de marzo del afio en curso fue capturado
Lascario Antonio Humanes Campo y segin el informe del Mayor Orlando Acero fue
encontrado en su poder un fusil Galil calibre 7.62, un proveedor para el mismo y 23
cartuchos calibre 7.62. Por informes de la investigacién y por la misma indagatoria
del sindicado se sabe que perteneci6 o pertenece al Ejército Popular de Liberacién”
(fl. 232). Sobre estas bases no hay duda que la competencia para el conocimiento de
estas conductas es de la justicia de Orden Publico, no sélo con base en las disposicio-
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nes de los Decretos 181 y 474 de 1988, sino de acuerdo con el dltimo Decreto sobre
esta materia, el 2490 de ese mismo ario.

En consecuencia de lo expuesto, La Corte Suprema de Justicia en Sala de
Casacion Penal,
RESUELVE:

1. Revocar su propio auto del 8 de febrero del presente afio, al cual hace
referencia esta decision.

2. Abstenerse de dirimir el conflicto negativo de competencia suscitado en este
proceso, y por consiguiente, ordenar la remisién del mismo al Tribunal Superior de
Orden Pablico para lo de su competencia.

Notifiquese y caimplase.

Lisandro Martinez Zuniga, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Ddvila Mufioz,
Guillermo Duque Ruiz, Jaime Giraldo Angel, Gustavo Gomez Veldsquez, Rodolfo
Mantilla Jdacome, Edgar Saavedra Rojas.

Marino Henao Rodriguez
Secretario




AUTO INHIBITORIO. PREVARICATO

Si ha iniciado el Juez indagacion preliminar y luego proferido auto inhibi-

torio sobre una consideracion de “inculpabilidad”, toma decisiones que no

son de recibo en el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, y que, por
comsiguiente podrian encajar en la figura de Prevaricato.

Auto Segunda Instancia. 28 de marzo de 1989. Revoca la providencia del

Tribunal Superior de Armenia, por medio de la cual se abstuvo de iniciar

proceso contra la Doctora Yolanda Buitrago de Correa - Juez Séptimo

Penal Municipal de esa ciudad, en su lugar declara abierta la investigacion.
F.F. articulo 341 C. de P.P.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Penal

(Rad. numero 3497. Segunda Instancia. Yolanda Buitrago de C;)rrea).
Aprobada Acté ntmero 12.

Magistrado ponente: Doctor Guillermo Duque Ruiz.

Bogotd, D. E., marzo veintiocho (28) de mil novecientos ochenta y nueve

(1989).

Por via de apelacion revisa la Sala el auto de 9 de noviembre de 1988, por medio
del cual el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Armenia se abstuvo de injciar
proceso respecto de la doctora Yolanda Buitrago de Correa, Juez Séptima Penal
Municipal de esa ciudad, acusada de prevancato y fa]sedad

ANTECEDENTES

En denuncia formulada contra dicha funcionaria, el 23 de septiembre de 1988
en el Tribunal de Armenia, dijo el abogado José Dielmer Toro Aguirre:

“En el dia de hoy recibi poder del ciudadano Simén Bolivar Bolivar, para
representarlo como parte civil dentro del proceso adelantado en el Juzgado Séptimo
Penal Municipal de Armenia, procesado Luis Alberto Restrepo Gémez, ofendido
Simoén Bolivar Bolivar, delito de lesiones personales en accidente de transito.
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“La investigacion se originé debido a que mi representado el dia 24 de junio de
1988 fue atropellado por un vehiculo conducido por el Dr. Restrepo Gémez,
resuitando aquél con multiples fracturas y diférentes lesiones en el cuerpo, que lo han
tenido incapacitado desde entonces. )

“Hoy 23 de septiembre de 1988, cuando me dirigi al Juzgado del conocimiento,
con mi representado, autentico el poder, y al revisar el expediente, me enteré de que
el 25 de junio, inexplicablemente se dicté auto de investigacion preliminar, cuando
existe certeza y existia para esa fecha, de la violacion de la ley penal y el procesado
estaba identificado, pero es mayor mi sorpresa cuando observo que el dia de hoy no se
ha abierto investigacién, y légicamente no se ha citado para indagatoria al procesado,
no obstante hacer noventa dias que ocurrieron los hechos, violindose todo el
procedimiento y perjudicindose notablemente a mi representado, pues la compania
aseguradora le ha negado cualquier pago, precisamente por la total inactividad del
Juzgado Séptimo Penal Municipal”.

Al ratificar y ampliar esa denuncia contra la Juez Yolanda Buitrago de Correa,
por los delitos de “prevaricato y denegacion de justicia”, el Doctor Toro Aguirre
agrega que en el expediente aparece con fecha 23 de septiembre de 1988 la version del
imputado Restrepo Gémez, en la cual se afirma que estuvo presente su apoderado,
Docto: Fabio Hincapié Castafio, quien no aparece firmando esa diligencia. “El acta
que contiene esa diligencia —dice— es inexistente o afirma y contiene falsedades” (fls.
4 vto.), y agrega que recurrié en apelacién el auto inhibitorio proferido por la acusada
con fecha 24 de septiembre.

En la providencia recurrida el Tribunal considera, en primer lugar, que la Juez
procedio conforme a los articulos 341 y siguientes deil Codigo de Procedimiento
Penal, practico algunas pruebas, y que “si se repasa la actuacion cumplida por la Juez
acusada, prontamente se advierte que las finalidades de la norma citada, fueron la
motivacién y la razén de ser de la indagacién preliminar, con el fin de obviar la
apertura de proceso criminal que a ningin fin practico podia llegar” (fl. 119). En
segundo término, estima el a quo que el auto inhibitorio proferido por la funcionaria
se apcyd fielmente en la realidad de lo ocurrido, ya que las diligencias preliminares
indicaban que fue el sefior Bolivar Bolivar quien dio origen a sus lesiones al tratar
imprudentemente de cruzar la calle y ser entonces golpeado por el vehiculo que
conducia Restrepo Gémez. Por ultimo, anota que la Juez no mantuvo inactivo el
expediente y la “tardanza” que le endilga al quejoso se justifica y explica por el
cimulo de trabajo realizado por la Juez y que estd acreditado en autos.

Al sustentar el recurso de apelacién interpuesto contra dicha decisién el doctor
Toro Aguirre insiste en que luego de pasados noventa (90) dias “sin practicar ninguna
prueba”, la juez “sin ninguna razén” resolvié dictar auto inhibitorio, el cual fue
revocado por el Juzgado Superior. Manifiesta que la acusada procedié “con marcada
morosidad y negligencia” en la tramitacién de ese asunto, y ademas de “parcializarse”
con el imputado Restrepo Gémez, cometié delito de falsedad y “violé la ley al ofr al
imputado sin presencia de apoderado”, solicitando entonces a la Corte que revoque el
proveido y disponga la apertura de investigacién contra la Juez.

El senor Procurador Tercero Delegado en lo Penal estima que no se tipifica el
prevaricato por accién al proferir la Juez los autos de 27 de junio y 24 de septiembre,
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ya que en cuanto al primero, los articulos 341 y 342 del Codigo de Procedimiento
Penal autorizan para adelantar diligencias preliminares, y respecto del segundo, “las
diligencias preliminares por ella practicadas establecieron que las lesiones de las que
fuera victima Sim6n Bolivar Bolivar se presentaron por imprudencia de éste al tratar
de atravesar la carrera 14. El estudio racional y la valoracién de las pruebas la llevaron
ala conclusion inicial de llevara cabo una indagacién prellmmar y posteriormente a
abstenerse de iniciar el proceso”.

Acerca del “prevaricato por omision” por la demora de 3 meses “sin que
concluyese la investigacion preliminar”, dice la Delegada que tampoco se tipifica, ya
que se presentaron varios tropiezos para recoger las pruebas pertinentes, y “si bien
existi6 alguna mora para la conclusion de la etapa de investigacién preliminar ello se
origing en causas diferentes a la voluntad de la hoy sindicada”.

Concluye, pues, en que la providencia debe ser confirmada, pero adiciondndola
en el sentido de “ordenar se investigue el posible delito de falsedad ideoldgica en
documento piblico, sobre el cual no efectué ningin pronunciamiento el Tribunal
de instancia”, refiriéndose el Procurador al acta que contiene la versién del imputado
Restrepo Gomez, en la cual se afirma que estuvo asistido por apoderado.

SE CONSIDERA:
1. Dispone el articulo 341 del Cédigo de Procedimiento Penal:

“Finalidades de la indagacion preliminar. En caso de duda sobre la procedencia
de la apertura de la investigacion, la indagacion preliminar tiene como finalidades:
determinar si ha tenido ocurrencia el hecho que por cualquier medio haya llegado al
conocimiento de las autoridades; si éste estd descrito en la ley como punible, y aportar
las pruebas indispensables en relacion con la identidad o individualizacion de los
aulores o participes del hecho”.

En este caso se tenia certeza respecto de la ocurrencia del hecho y su adecuacion en
la norma que describe las lesiones personales (tipicidad); también la identidad del
umputado estaba claramente determinada, de donde resulta atendible el reclamo del
denunciante en cuanto a que, por tanto, no procedia la indagacion preliminar, al no
perseguir ésta minguno de los objetivos plasmados en el citado articulo 341, en
armonia con el cual dispone el articulo 352 ibidem que el auto inhibitorio se dictard
“cuando de las diligencias practicadas apareciere que el heche no ha existido o que la
conducta es atipica o que la accion no puede iniciarse”: ninguna de estas hipotesis
encaré la Juexz acusada al dictar la providencia inhibitoria, que, en cambio, se
fundaments en ausencia de culpabilidad, como se constata en el siguiente aparte del
referido auto:

“Entonces, la negligencia e imprevision por parte del mencionado Bolivar
Bolivar fueron sin lugar a dudas la causa de los hechos, quedando exonerado el
conductor del vehiculo de toda responsabilidad, pues ni siquiera culpa se vislumbra,
habida consideracion de que se movilizaba en su automotor por el lado que le
correspondia y el hecho de conducir orillado en su automotor por el respectivo carril no
quiere decir que haya infringido ninguna regla de trdnsito y de otra parte mal podria el
ofendido decir que conducia a excestva velocidad, st él mismo estd diciendo que cuando
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menos pensé fue el golpe y no logré mirar el carro, puesto que iba tapado con una
sombrilla y le interferia la visibilidad” (fl. 26).

Se desprende de lo dicho que, al haber iniciado indagacién preliminar y luego
proferido auto inhibitorio sobre una consideracién de “inculpabilidad”, tomé decisto-
nes que no son de recibo en el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, y que, por
consiguiente, podrian encajar en la figura de prevaricato descrita en el articulo 149
del Cédigo en mencion, aserto que amerita la apertura de investigacion.

En su indagatoria la acusada doctora Buitrago de Correa deberd también rendir
descargos en relacion con el hecho de no haberse declarado impedida una vez el 23
de septiembre de 1988 el Doctor Toro Aguirre compareci6 al Juzgado con poder
otorgado por el lesionado y horas mas tarde con la demanda de constitucién de parte
civil. Este acto omisivo que se le reprocha en esta instancia se basa en las propias
palabras de la funcionaria en la versién que rindié conforme al articulo 344 del
Codigo de Procedimiento Penal, consistentes en que aproximadamente en agosto de
1988 le correspondié por reparto unas diligencias en las cuales se imputaban unas
lesiones personales al Doctor Toro Aguirre, “y en vista de la animadversion que ha
existido hacia €], porque me hizo imposible el tiempo que estuve trabajando en
Circasia y porque fui victima de insultos y malos tratos de su parte... me declaré
impedida en el negocio que acabo de citar”, impedimento que, informa ella, le fue
finalmente aceptado por el Juzgado Superior (fl. 37). Si le tenia animadversién al
litigante Toro Aguirre, no se ve la razén por la cual no tomé decisién aniloga a la
anterior (declararse impedida), sino que procedi6 a dictar la providencia inhibitoria,
luego de que incluso profiriera el dia anterior (23 de septiembre) auto mediante el
cual se abstuvo de darle tramite a la demanda de parte civil presentada por e abogado

(fl. 19 vto.).

2. Zn este caso se trataba de “persona identificada” (el sefior Restrepo Gomez), y
entonces la duracién de la etapa de averiguacion preliminar era de 15 dfas como
maxime, de acuerdo con el articulo 346 del Cédigo de Procedimiento Penal;
empero, la juez acusada dict6 auto inhibitorio pasados 3 meses de ocurridos los
hechos (24 de junio a 24 de septiembre), demora en la que el denunciante hz querido
fincar un prevaricato por omisién, aiiadiéndole que no se practicaron pruebas y se
negaron las que podrian perjudicar al imputado Restrepo Gomez.

Al respecto observa la Sala que el 27 de junio (a los tres dias de ocurrido el hecho)
Juez y Secretario se trasladaron al hospital con el objeto de escuchar en declaracion al
lesionado Bolivar Bolivar, diligencia que se malogro “por el delicado estado de salud
del paciente” (fl. 11 vto.). El mismo dia se practicé inspeccion judicial al vehiculo
causante de las lesiones (fl. 12) y el 30 siguiente se escuché en declaracion a Nibia
Alzate de Bolivar, esposa del ofendido (fl. 13), siendo escuchado éste el 18 de agosto
(fl. 14). Se allegé el dictamen médico forense, y el 23 de septiembre rindi6 version el
imputado (fl. 21). En cuanto a los testigos, dijo el lesionado:

“Se encontraba el celador del parque, no le sé el nombre, y Marleny .oaiza,
almacenista de la construccién donde yo traba]aba ella vive en Circasia, no le sé Ia
direccion, pero yo le puedo decir que venga” (fl. 14 vto.).
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En relacién con la comparecencia de esos testigos, en el diligenciamiento
previo inicamente aparece una constancia secretarial de 23 de septiembre, referida a
que “con dichos sefores (abogado y lesionado) se hizo presente el celador, testigo
aludido por el ofendido, y al decirle que esperara un instante para atenderlo mientras
se desocupaba el personal del Juzgado, ya cuando fue a ser llamado para recepcionar:
su testimonio, inexplicablemente desapareci6 sin suministrar ninguna explicacion”

(fl. 23 vto.).

La mora de la Juez en proveer no aparece entonces como fruto de su capricho,
mdxime que a folio 111 figura una relacion del trabajo realizado por el Juzgado a su
cargo durante el periodo de junio a septiembre de 1988, punto que ella trat6 asi en la
versién que rindié con arreglo al articulo 344 del Codigo de Procedimiento Penal:

“Si no se han cumplido los términos legales no ha sido por desidia ni pereza al
trabajo, sino por el exceso de trabajo que tenemos los siete Juzgados Penales
Municipales existentes en esta ciudad y que cada dia, por reparto, se reciben tres o
cuatro negocios con detenido, estando el Juez copado de mucho trabajo y tratando en
todo momento de cumplir legalmente con nuestra dificil labor” (fl. 37 vto).

En ese orden de ideas, no cabe sostener que la Juez omitio, rehusé, retardé o
deneg6 un acto propio de sus funciones, con la conciencia de dicho incumplimiento
y sin sumninistrar razones, que es lo que tipifica el prevaricato por omisi6n previsto en
el articulo 150 del Cédigo Penal.

3. Es cierto que en el acta contentiva de la versién del imputado Luis Alberto
Restrepo Gomez se afirma al comienzo que el apoderado de confianza estuvo
presente y juré cumplir con sus deberes del cargo, tomando posesién del mismo (fl.
21). Pero no es cierto que dicho abogado, Doctor Fabio Hincapié Castafio, haya

* estado alli presente, tal como se constata con la ausencia de su firma (fl. 23)y con la
propia version de la Juez Buitrago de Correa: “se hizo presente el Doctor Restrepo
Goémez y al decirle que se le iba a recibir versién y que tenia que estar asistido de
apoderado, nombré al Doctor Fabio Hincapié¢ Castaiio a quien (sic) en el mismo
momento llamé a mi Despacho y ¢l dijo que ya acudiria al Juzgado para hacerse
presente en dicha diligencia. Asi, el Juzgado inici6 la diligencia siendo las seis y
veinte mds o menos se terming, sin que se hubiera hecho presente el Doctor Fabio
Hincapié. Al dia siguiente, o sea un sdbado, se envi¢ a la Citadora Elsa Florez para
que le cogiera la firma al Doctor Fabio Hincapié y no fue posible encontrarlo”

. 37).

Este hecho, que fue relacionado sucintamente en el auto recurrido, pero que no
fue objeto de consideracion ni decisién alguna, podria encajar en el articulo 219 del
Codigo Penal y merece ser investigado. En consecuencia, por este aspecto también se
iniciard sumario.

En mérito de lo expuesto, 1a Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal,

RESUELVE:

Revocar el auto recurrido y declarar abierta la investigacion respecto de la
Doctora Yolanda Buitrago de Correa, Juez Séptima Penal Municipal de Armenia,
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por los posibles delitos de prevaricato y falsedad referidos en los considerandos 1°y 3°
de la presente providencia. Para los fines previstos en el articulo 360 del Cadigo de
Procedimiento Penal, se ordena practicar las siguientes pruebas:

a) Indagatoria de la Doctora Yolanda Buitrago de Correa, para que explique su
conducta en relacién con los hechos objeto de investigacién. Con base en la
informacién que la indagada suministre, se allegaran al expediente en copia las
decisiones concernientes a la declaracién de impedimento de la acusada en el asunto
en que figura como imputado el aqui denunciante, Doctor José Dielmer Toro
Aguirre; '

b) Declaracién juramentada de los Doctores Fabio Hincapié Castafio y Luis
Alberto Restrepo Gémez, y de la empleada del Juzgado Séptimo Penal Municipal de
Armeria, sefiorita Elsa Flérez, para que digan lo que les conste acerca de la forma y
circunstancias en que se recibié version al segundo de los mencionados; si quien
aparece apoderdndolo en esa diligencia estuvo presente en la misma o no, y, en fin,
sobre todo lo que conduzca al esclarecimiento de ese hecho;

c) Allegar los antecedentes de la sindicada y certificacion sobre su experiencia en
la Rama Jurisdiccional.

Las que emanen de las anteriores, las que soliciten las partes y las que se estimen
necesarias para el perfeccionamiento de la investigaci6n.

De la iniciacién del sumario se dara aviso al Ministerio Publico.
Cépiese, notifiquese y ctimplase.

Lisandro Martinez Zuniga, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Ddvila Mufioz,
Guillermo Duque Ruiz, Jaime Giraldo Angel, Gustavo Gémez Veldsquez, Rodolfo
Mantilla Jdcome, Edgar Saavedra Rojas.

Marino Henao Rodriguez
Secretario




COLISION DE COMPETENCIA. ]IURISDICCION DE ORDEN PUBLICO

La competencia de la Corte para resolver incidentes dentro de la jurisdic-
cién de Orden Pablico, esta limitada por los articulos 68-6 del Codigo de
Procedimiento Penal y 16 del Decreto 474 de 1988.

Auto Colisién. 29 de marzo de 1989. Se abstiene de resolver colision de
competencia entre los Jueces Unico Especializado y Quinto de Instruccién
Criminal, radicados en Sogamoso. F.I'. Decreto 474 de 1988.

Corte Suprema de | usticia
Sala de Casacion Penal

(Radicacion namero 3675. Colision de Competencia. Averiguacion).
Aprobada Acta niimero 12.
' Magistradd ponente: Doctor Jaime Giraldo Angel.

Bogotd, D. E., marzo veintinueve (29) de mil novecientos ochenta y nueve
(1989).

Los sefiores Jueces Unico Especializado y Quinto de Instruccién Criminal,
ambos adscritos al Distrito Judicial de Santa Rosa de Viterbo y radicados en Sogamo-
so, se han trabado en colision negativa de competencia para conocer de este asunto
que se halla en estado de indagacion preliminar y que se refiere al presunto delito de
amenazas cometido en esta ciudad contra el Director de Catastro de esa seccional,
Guillermo Alfredo Acero. Se decidird lo que resulte pertinente.

ANTECEDENTES Y CONSIDERACIONES DE LA C()RTF,

1. En la oficina de Catastro de Sogamoso. de la cual es director Guillermo
Alfredo Acero, fue recibida el 16 de septiembre de 1988, una carta an6nima en la que
se le amenaza con el secuestro de cualquiera de sus dos hijos, hecho que el afectado
atribuye a haber denunciado situaciones irregulares ocurridas en esa dependencia
oficial y en las cuales al parecer estan comprometidos algunos empleados de Ia misma
y a quienes por la época del referido mensaje se investigaba administrativamente.

G. PENAL- PRIMER SEM/8S - 12
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2. La Unidad de Indagacion Preliminar de la Policia Judicial de Sogamoso
adelant6 muy completa y seria investigacion previa, y la remitié junto con los objetos
decomisados al Juzgado Unico Especializado del Distrito Judicial de Santa Rosa de
Viterbo radicado en Sogamoso (fl. 100), pero este despacho, partiendo de 1a base de
que se trata de delito tipificado en el articulo 26 del Decreto 180 de 1988 para cuya
investigacion y fallo seria competente la jurisdiccién de Orden Publico, de la cual no
nay Juez designado para ese Distrito, estimé que se debe aplicar “la cldusula general
de competencia” de acuerdo con las normas ordinarias del Cédigo de Procedimiento
Penal y atribuir el conocimiento al Juez del Circuito para fallar y al de Instruccién
Criminal para investigar, y decidi6, por auto del 13 de octubre de 1988, provocar
colision negativa de competencia al Juzgado 5° de esta especialidad radicado también
en Sogamoso.

3. La anterior determinacién del Juzgado Unico Especializado se mantuvo y
reiterd en nuevo auto del 28 de diciembre pasado (fl. 111) por considerar, con razén
de sobra, que la respuesta enviada por el Tribunal Superior de Orden Publico al Juez
de Instruccién Criminal, a la consulta que éste le elevara en telegrama del 24 de
octubre sobre el asunto (fls. 108-109), no solucionaba el problema porque los hechos
acaecieron en Distrito distinto al que se refirié la Corporacién.

4. Coincidente con el juzgado Especializado, el 5° de Instruccién Criminal
radicado en Sogamoso, en cuanto a la tipificacion del delito a investigar en el Decreto
180 de 2988, pero agregando que el articulo que recoge y sanciona la conducta en el
Hstatuto lo que hizo fue ampliar transitoriamente el tipo del “terrorismo” del articulo
187 del Cédigo Penal éste concluyd, con auxilio de los articulos 12 de la ey 2* de
1984 y 2° del Decreto 181 de 1988, que la competencia recaia en el Juzgado
Especializado, y consecuentemente, rechaz6 la que se le deferia y envié las diligen-
cias z estz Sala en busca de solucion.

5. Como se observa, ambos Jueces concuerdan respecto de la naturaleza del delito
de que pueden tratar las diligencias preliminares al encuadrarlo en el Decreto 180 de
1988, aunque el de instruccion criminal en el empenio de descartar su competencia
ensaya vestarle la autonomia a la figura delictiva del articulo 26 de ese Estatuto,
desconociéndolo como tipo penal nuevo y transformdndolo en aquel contemplado en el
articulo 187 del Cidigo Penal.

Con relacion a este punto la Sala se aparta de la interpretacion del sevior Juez de
Instruccion, pero, por ser lo sustancial de la cuestion, recuerda que el delito de
amenazas de que se habla, es de aquellos que requiere como elemento subjetivo
integrante el propdsito terrorista; asi se concluyd en proveido del 15 de septiembre de
1988 al resolver incidente de la misma naturaleza del que se habla y en el que se estudio
el sistema legislativo empleado en la clasificacion tipologica-penal en el Decreto 180 de
1988, restando establecer si en el caso concreto se trata o no de ese tipo de amenazas.

Conunicar a un funcionario publico, como lo es el Director de la Oficina de
Catastro de Sogamoso, la posibilidad de secuestrarle uno de sus hijos, debido a —como
se infiere del escrito— actos que al parecer realizé en ejercicio de sus funciones y
cumplimiento del deber, como fue denunciar administrativamente irregularidades que
estaban siendo investigadas y vespecto de las cuales debia declarar el dia del recibo del
menscje, segiin afirma el afectado, y hacerle saber el riesgo del mal que se le anunciaba




. Namero 2438 GACETA JUDICIAL 179

mediante una carta anénima entregada por el correo, constituye, sin lugar a dudas, el
delito consagrado y sancionado en el Decreto prealudido, pues es una conducta “...
revestida de los caracteres de seriedad, gravedad, transmitida por medio idéneo para
difundir el pensamiento y coni capacidad suficiente para infundir pdnico y zozobra,
alterar la paz y la tranquilidad de los ciudadanos...”. Asi lo entiende la Sala y lo
expreso en auto del 6 de diciembre proximo pasado (rad. 3458). En efecto, se trata de
un atentado, que st bien impacta a su persona y familia generando entre ellos zozobra,
extiende moctvamente sus efectos a otros miembros de la comunidad, como otros
servidores del Estado, que puedan estar en un momento dado ante la obligacion de
informar o denunciar ilicitudes de sus subalternos o compatieros, de donde resulta que
el comportamiento se enmarca entre aquellos que por sus finalidades atentatorias
contra el orden publico decidié reprimir el legislador extraordinario en el citado
Decreto.

6. Pero no es a la Corte a la que compete decidir el diferendo, por cuanto su
competencia para resolver incidentes como el planteado estd limitada por los articulos
68-6 del Codigo de Procedimiento Penal y 16 del Decreto 474 de 1988, dado que
ambos Jueces concuerdan esencialmente en la naturaleza del delito a investigar con la
nocion que del mismo tiene la Sala y que responde a la descripcion legal que se le da en
el Estatuto Antiterrorista. Por consiguiente, por el factor funcional de la competencia y
a pesar de que en el Distrito Judicial de Santa Rosa de Viterbo no se ha provisto
Juzgado de Orden Piblico, compete al Tribunal Superior de Orden Piiblico resolver el
incidente, y a esa Corporacién se remitird el expediente, lo cual implica que la Sala
habrd de inhibirse.

- En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacién
Penal,

RESUELVE:

Abstenerse de resolver la colisién negativa de competencia planteada en estas
diligencias preliminares, y segin lo dicho en la parte considerativa de esta providen-
cia, ordenar la remisién del expediente al Tribunal Superior de Orden Publico para
lo de su cargo:

Notifiquese y ctimplase.

Lisandro Martinez Ziitiiga, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Ddvila Mufioz,
Guillermo Duque Ruiz, Jaime Giraldo Angel, Gustavo Gémez Veldsquez, Rodolfo
Mantilla Jdcome, Edgar Saavedra Rojas.

Marino Henao Rodriguez
Secretario



CONCIERTO PARA DELINQUIR. JURISDICCION DE ORDEN PUBLICO

El tipo penal descrito en el articulo 7° del Decreto 180 de 1988, no parte

del principio de concertacién o voluntad de dos ¢ mds personas con la

finglidad de cometer delitos, sino de pertenecer a una organizaciém terro-
rista 0 2 un grupo de sicarios.

Auto Colisién. 4 de abril de 1989. Dirime colisién de competencia entre
los Juzgados 2° de Orden Publico de Ibagué y 35 de Instruccién Criminal
de Melgar. F.F. Decreto 180 de 1988.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Penal

(Colisién de Competencia niimero 3716. Ricardo Fajardo, otros. Hurto. Jdo.
35. I.C. Melgar).

Magistrado ponente: doctor Rodolfo Mantilla Jdcome.
Aprobada Acta numero 14.

Bogota, abril cuatro (4) de mil novecientos ochenta y nueve (1989).

VisTos:

De plano procede la Corte a resolver el conflicto negativo de competencia
surgido entre los Juzgados 35 de Instruccién Criminal radicado en Melgar y 2° dﬂ
Orden Publico de Ibagué (Tolima).

Hechos:

Los que generaron el proceso tienen que ver con la captura del sujeto Ricardo
Fajardo Serrato, cuando en la maiana del 17 de diciembre pasado, se dedicaba a
hurtar el cable de la red eléctrica, en el sitio denominado “El Basurero”, de Ia
comprensién municipal de Melgar. De los términos de su indagatoria se precisé que
otras personas debian ser vinculadas a la investigacion, por lo que se libré orden de
captura en contra de los sujetos Carlos Arturo Pérez Silva y Luis Eduardo Méndez,
habiéndose decretado en contra de los tres, medida de aseguramiento consistente en
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detencién preventiva. A través de la investigacion adelantada, se determiné que los
sujetos mencionados actuaban en grupo o banda organizada, para realizar conductas
similares en la misma regién.

RESULTANDOS Y CONSIDERANDOS:

1. Antecedentes procesales: El criterio de los funcionarios trabados en la colisién
puede resumirse as:

~

a) Para el Juzgado 35 de Instruccién Criminal de Melgar, no éxiste dificultad
alguna para adecuar el comportamiento de los incriminados, puesto que de la
investigacion se deduce que deben ser procesados, por lo menos provisionalmente,
por los delitos de hurto en grado de tentativa en concurso con el tipo penal del
Concierto para Delinquir. A este respecto sostiene el Juzgado que el sujeto Fajardo
fue capturado al caerse del poste del que sustraian el cable de alta tension, habiéndose
encontrado junto con el objeto material del ilicito, pues las heridas recibidas no le
permitieron abandonar el lugar; de otra parte, la versién rendida por este mismo
capturado, permitié la vinculacién de dos sujetos mas y la noticia de que entre ellos y
otros mds, conformaban un grupo dedicado a las mismas conductas reprochables,
como quiera que ya habian realizado otros despojos de cable en la misma zona,
siendo comandados por uno de ellos que era quien les pagaba los “vidticos” para
desplazarse a distintos sitios y ubicar la zona donde se llevaria a cabo el .golpe.

Ubicada la conducta de los procesados, manifiesta el funcionario que de
conformidad con el articulo 7° del Decreto 180 de 1988 (Concierto para Délinquir) y
en concordancia con lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 2° del Decreto 474 de
1988, es a los Jueces de Orden Publico a quienes corresponde el conocimiento del
proceso, en consideracién a la calificacion provisional que de los hechos hiciera,
puesto que el Decreto 180 de 1988, en cuanto se refiere al tipo penal de Concierto
para Delinquir, solamente adicioné la descripcién del Concierto para Delinquir
contenida en el Cadigo Penal;

b) No comparte el criterio expuesto, el Juzgado Segundo de Orden Publico a
quien correspondid el proceso por reparto, luego de que fuera enviado por el Juzgado
35 de Instruccién Criminal de Melgar, proponiendo colisién negativa de competen-
cia, por las razones que a continuacion puntualizan:

Que de conformidad con el articulo 7° del Decreto 180 de 1988, que dice: “El
que forme parte de un grupo de sicarios o de una organizacion terrorista, incurrird en
prision de 10 a 15 afos”.

“La pena se aumentara en una tercera parte para quienes promuevan, encabe-
cen odirijan a los integrantes de estos grupos u organizaciones”, ha de entenderse que
para que se estructure este tipo penal, es necesario que el sujeto agente forme parte de
un grupo de sicarios o de una organizacion terrorista, entendiendo por sicario el
* asesino pagado y como terrorismo la creacién de un estado de alarma o de terroren la
colectividad o en ciertos grupos sociales, “con la caracteristica de que aunque existan
organizaciones que en teoria pretendan imponer o favorecer la difusién de determi-
nadas doctrinas sociales o politicas, los medios utilizados tienden a provocar el miedo
en la comunidad, sin esperar ningtin beneficio para ellas. De ahi por qué el terrorismo
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no es considerade como un delito politico, pues su fuente puede provenir de grupos
de extrema derecha, extrema izquierda o simplemente agrupaciones sociales cuyos
actos se ejecutan para infundir panico a sectores mds ¢ menos considerables de
opini6n publica” (fl. 245 cdno. principal).

Que la finalidad del estatuto de Defensa para la Democracia (D. 180 de 1988)
radica en sancionar drasticamente, no sélo los actos violentos que en si mismo
considerados constituyen delitos graves, que atentan contra diversos bienes juridicos
tutelados por el Estado, como la tranquilidad publica, la vida, la integridad personal y
la libertad individual, sino también a los sujetos que realicen actos tendientes a
mantener en zozobra o terror a la sociedad o parte de ella, y que hagan parte de
organizaciones creadas para tal fin.

Que para predicar la existencia del tipo penal descrito en el articulo 7° del
Decreto 180 de 1988, basta solamente con demostrar que el sujeto agente forma parte
de un grupo de sicarios o de una organizacién terrorista, sin necesidad de que se le
atribuyaz hechos punibles concretos.

Que de la investigacion se desprenda que los procesados forman parie de un
grupo de delincuentes comunes, dedicados al hurto de redes eléctricas, sin que haya
el menor asomo de que dichos sujetos hagan parte de un grupo de sicarios o que
pertenezcan a una organizacion terrorista.

Por lo anterior, sostiene el funcionario de Orden Piblico, que es ajeno al
conocimiento del proceso que involucra delincuentes comunes, cuando quiera que
sus funciones se limitan al conocimiento de conductas ubicables en el Decreto 180 de
1988, segun la finalidad de dicho estatuto.

2. Apreciaciones de la Sala:

Pretendio el legislador extraordinario, ante la preocupante situacion de orden
puiblico en el pais, distinguir y penar de manera drdstica aquellas conductas que de
manera incontrolable generaban conmocion social. Por ello crea tipos penales, que st
bien ya habian sido descritos en el estatuto punitivo ordinario, es lo cierto que los
enniquecen con ingredientes subjetivos especificos, que los hacen distintos y auténomos,
como ¢l caso del homicidio con fines terroristas o en sujetos pasivos calificados, o el
secuestro en las mismas circunstancias o el Concierto para Delinquir, en dos especiales
eventos, distinguibles unos de otros, por la finalidad perseguida.

Puede considerarse que la descripcion hecha en el articulo 7° del Decreto 180 de
1988, esto es, Concierto para Delinquir, tipo de mera conducta, es uno de aquellos
delitos creados por las necesidades expuestas y referido sin duda alguna a aquellos
comportaimientos ligados directamente con la situacion de orden piblico, sometido ya a
estudio de la Corporacion, segin la providencia del 15 de septiembre pasado, asi:

- “En el tercer grupo, aparecen grupos de conducta alternativa, donde se describen
dos o tres conductas, unas en las que es indispensable la demostracién de la finalidad
terrorista para que pueda entenderse que la conducta se consumé conforme a la
descripcion legal y la otra, en la gue no se requiere haber actuado con tan precisa
finalidad. Es el caso de la conducta tipificada en el articulo 7° Concierto parc
Delinquir, en la que se describen dos conductas:
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a) El que forme parte de un grupo de sicarios y,
b) El que forme parte de una organizacion terrorista...”.

- No es en consecuencia la descripcion del tipo penal contenida en el articulo 7° del
Decreto 180 de 1988, una adicién al tipo penal del Concierto para Delinquir de que
trata el articulo 186 del Cidigo Penal, en cuanto no le agregé al comportamiento de
quienes se concierlan para cometer delitos, otros elementos que ampliardn la conducta.
La descripcion del articulo 186 del Cédigo Penal, se estructura sobre la existencia de
una organizacion, asi sea rudimentaria, conformada por un grupo de personas que
previamente han convenido en cometer delitos, sin otra finalidad; mientras que el tipo
penal descrito en el articulo 7° del Decreto 180 de 1988, no parte del principio de
concertacidn o voluntad de dos o mds personas con la finalidad de cometer delitos, sino
de pertenecer a una organizacion terrorista o a un grupo de sicarios, conducta
alternativa que se cumple en los dos eventos, por el solo hecho de pertenecer a dichas
agrupaciones. -

En el caso que ocupa la atencién de la Sala, no existe duda que la participacion
de los procesados en la comision de los punibles investigados, obedece a una
organizacion de delincuentes comunes que se han dedicado al pillaje y al despojo de
las redes eléctricas en la zona norte del Tolima, con el evidente propésito de obtener
provecho; organizacién que responde a la aceptacién de un lider, que les paga los
“vidticos”, para cuando se tiene que ubicar el sitio donde se cometeria el delito y
luego reparte el botin, conforme lo habian previsto y que responde al concepto
popular de banda criminal.

Pero en manera alguna, conforme las pruebas allegadas al informativo, puede
decirse que el grupo integrado por los sujetos vinculados a la investigacion, sea un
grupo de sicarios, lo que se ha conocido como sicariato y que no son mas que
agrupaciones de asesinos que matan por una paga o sueldo; y menos atn, que dichos
individuos pertenezcan a una organizacion terrorista, entendida, como aquélla
integrada por personas que se oponen al sistema social o al indebido manejo de
politicas estatales, o en el peor de los casos, con el simple propésito de crear el panico,
la alarma o zozobra en la comunidad o en un grupo determinado de ella.

Considerados como delincuentes comunes, pertenezcan a una banda criminal
o0 no, y ubicada provisionalmente la conducta debidamente, es la justicia ordinaria la
encargada de adelantar el proceso, pues es ajeno el comportamiento de los sujetos al
especial tratamiento que el Estado quiere darle a las conductas que generan conmo-
cién social, reservado para aquellos en quienes se evidencian finalidades terroristas de
manera especifica o que sin manifestarla, de todas maneras, la misma circunstancia
comportamental, por si misma constituye acto terrorista.

En el evento en estudio, corresponde a la justicia ordinaria el conocimiento del
proceso, puesto que la creacion del tipo penal descrito en el articulo 7° del Decreto
180 de 1988, si bien fue denominado de la misma manera que el contenido en el
articulo 186 del C.P., no por ello lo involucré a la disposicion de orden publico y a su
especial tratamiento, sino gque permanecen uno y otro, como- tipos pena]es auténo-
mos, sometidos a los procedimientos que a cada uno corresponde, esto es, en el caso
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del articulo 186 del C.P., a la justicia ordinaria, v el articulo 7* del Decreto 180 de
1988, a la jurisdiccion especial de Orden Publico.

De admititse que sea el Juez de Orden Publico el funcionario encargado de
adelantar la investigacion, como lo pretende el Juez de Instruccién Criminal que
propuso la colisién que se decide, seria tanto como admitir que el delito de homicidio
con fines pasionales v sin sujeto pasivo calificado o el secuestro simple, cometidos sin
las especiales circunstancias que generaron la normatividad excepcional, fuera del
conocimiento de la jurisdiccién de orden piblico, tema que notesponde al momento
histérico, ni a la finalidad del legislador en la creacién de dicha jurisdiccion.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia ~Sala de Casacion
Penal-
RESUELVE:

AsiGNaR la competencia para que prosiga la investigacion, al Juzgado 35 de
Instruccion Criminal radicado en Melgar (Tolima).

Drsponkr el envio del proceso al citado Juzgado vy comunicacion al Juzgado 2¢
de Orden Publico de Ibagué (Tolima), para que obre de conformidad con la parte
motiva de este auto.

Copiese, notifiquese y camplase.

Lisandro Murtinez Zuniga, Jorge Carrerio Luengas, Jaime Giraldo Angel,
Guullermo Ddvila Munioz, Guillermo Dugue Ruiz, Gustavo Gémez Veldsquez, Rodol-
fo Mantilla Jdcome, Edgar Saavedra Rojas.

Marino Henao Rodriguez
Secretario




PENA. CIRCUNSTANCIAS

Desde el punto de vista punitivo las circunstancias especificas tienden a

preestablecer de modo absoluto los limites maximos y minimos que tiene el

delito de que se trata, mientras que las circunstancias genéricas sélo se

limitan a permitir la determinacion concreta de la pena entre ese maximo y
ese minino.

Sentencia casacion. 4 de abril de 1989. No casa el fallo del Tribunal
Superior de Barranquilla, por medio del cual condené a Wilson Jacob
Mendoza Ibarra por el delito de homicidio. F.F. Articulo 66 C.P.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Penal

(Casacién nimero 2995. Contra: Wilson Jacob Méndez 1. Delito: Homicidio).
Magistrado ponente: doctor Lisandro Martinez Z.
Aprobada Acta ntimero 07-11-21/89.

Bogotd, abril cuatro (4) de mil novecientos ochenta y nueve (1989).

Vistos:

Decidese el recurso de casacién interpuesto por el defensor del procesado
Wilson Jacob Mendoza Ibarra contra la sentencia del Tribunal Superior de Barran-
quilla que impuso a su procurado la pena principal de once anos de prisién como
responsable del homicidio de su companera Sila Inmaculada Palacios Sudrez.

Hechos:

El dia 31 de agosto de 1986, el Juzgado Primero de Instruccién Criminal,
practicé el levantamiento del cadéver de Sila Inmaculada Palacios Sudrez, en la
residencia ubicada en la casa nimero 68-06 de la carrera 26-B de la ciudad de
Barranquilla, quien presentaba una herida en térax producida con arma de fuego.

En esta diligencia se encontraba presente la joven Gina Mendoza Palacios, hija
de la occisa, quien manifesté que su padre, Wilson Jacob Mendoza lbarra, fue la
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persona que le causé la muerte a Sila Inmaculada Palacios Sudrez, con quien
convivia desde hacia veinticinco afios.

ACTUACION PROCESAL:

Abierta la investigacién el mismo dia de los hechos, con fundamento en la
sindicacién de la hija de la occisa, el Juzgado Instructor ordend la captura de Wilson
Jacob Mendoza Ibarra.

Recepcionadas las declaraciones de Gina y otra de las hijas del procesado, en las
cuales hicieron un pormenorizado relato de los hechos, no dudaron en imputar en su:
padre la autorfa del homicidio de su progenitora.

En los dias siguientes se presenté al despacho el sindicado Mendoza Ibarra,
quien en su indagatoria acept6 ser el autor del homicidio, pero motivado porlairae
intenso dolor al haber sorprendido a su esposa momentos después de reunirse con un
amante que abandoné precipitadamente el lugar.

Evacuada la investigacién, el Juzgado Tercero Superior, llamé a juicio al
procesado por el delito de homicidio; verificada la diligencia de audiencia ptblica y
emitido veredicto de responsabilidad, se dicté sentencia de primera instancia en la
cual se condené a Mendoza Ibarra a la pena principal de diez afios de prisién, que el
Tribunal aumenté en un afio por concurrir las circunstancias genéricas de agravacion
punitiva de que trata el articulo 66 del C.P. en los numerales 1°y 2°,

LA DEMANDA:

Con amparo en el cuerpo primero de la causal primera y en la cuarta del articulo
580 del anterior C. de P.P., dos son los cargos que formula el censor al fallo
impugnado.

Causal primera:

El Tribunal incurrié en violacion directa de la ley sustancial por interpretacién
erronez del articulo 301 del actual C. de P. P., desconociendo el principio de
favorabilidad, al no conceder Ia rebaja de pena que la norma mal interpretada
permite.

Fista cisposicion no exige que la confesion sea la tnica prueba en que se
fundamente la sentencia ni hace distincién entre confesion simple o calificada; al
formar parte del material probatorio en que se baso el fallo la rendida por Mendoza
Ibarra, impera su aplicacion.

Causal cuarta:

La sentencia proferida por el Tribunal es nula por falta de motivacién, descono-
ciéndose el articulo 163 de la Constitucion Nacional, al haber aumentado la pera
orivativz de lz libertaa en un afio con base en los numerales [° y 2¢ del articulo 66 de!
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C.P., sin analizar por qué concurrian circunstancias genéricas de agravacién puni-
tiva.

Estas circunstancias genéricas son las mismas que como especificas del homici-
dio dispone el articulo 324 en los numerales 1°y 4° del C.P.; por tanto al no haberse
incluido en el auto de proceder no podian imponerse en la sentencia.

Por violar la garantia procesal de motivacion del fallo, solicita declarar la
nulidad del recurrido.

CONCEPTO DE LA PROCURADURIA:

Por no concurrir las causales invocadas por el censor, el Procurador Tercero
Delegado en lo Penal, solicita se mantenga el fallo impugnado.

Causal cuarta:

El juzgador no realizd como era su deber, un examen a fondo de la situacién, ni
demostrd la relacién que debe existir entre las agravaciones y los hechos o el material
probatorio.

El articulo 163 de la Constitucion Nacional impone a los funcionarios judicia-
les el deber de motivar las sentencias, sin embargo, no en pocas ocasiones la sentencia
retine satisfactoriamente el requisito de motivacion.

“A pesar de lo anterior éstas conservan toda su vigencia si contienen un andlisis
serio de los hechos y del material probatorio, de la participacion y responsabilidad del
imputado, asi como de las circunstancias atenuantes o agravantes que concurran’.

La sentencia no es nula aunque el ad quem habria podido abundar en razones
sobre la concurrencia de las agravantes y no lo hizo.

Pero estos motivos de agravacion genérica se presentan con tanta claridad que
casi resultaria innecesario el estudio cuya ausencia pregona el censor; de la propia
relacion de los hechos, producto del ordenamiento del material probatorio recauda-
do, puede deducirse la comisién del delito por motivos innobles y que el homicidio se
efectué faltando a los deberes que la vida en sociedad impone al delincuente respecto
del ofendido o de una familia.

Causal primera:

Aunque para la Procuraduria la flagrancia sélo se presenta cuando la captura al
incriminado en el momento de la comisién de los hechos, o en alguna de las
circunstancias descritas por el articulo 393 del C. de P.P., en este caso, la version del
condenado no constituyé base y fundamento de la sentencia.

“Los juzgadores acogieron como elemento determinante de la impugnacién la
sindicaci6n directa de sus menores hijas, en tal forma que cuando el autor se présentd
a indagatoria, la justicia ya conocfa su participacion dedicandose entonces a esclare-
cer lo relatado por él acerca de la circunstancia de atenuacién, teniendo entonces con
tal objeto que llegar a confrontar al reo con los testigos”.
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CoNSIDERACIONES DE 1A CORTE:

1. Aclaracion previa.

Ejecutoriado el auto que declaré cerrada la investigacién en noviembre de 1986,
de conformidad con el articulo 677 del actual C. de P.P., impera aplicar el estatuto
procesal anterior.

2. Causal cuarta.

De la demostracion del cargo se deduce que en el fondo es la falta de motivacion en
el auto de proceder respecto a las circunstancias genéricas de agravacion punitiva, el
motivo por el cual el casacionista impetra la declaracion de nulidad del fallo recurrido.

Reiterativa ha sido la Corte al decidir que las circunstancias genéricas del
articulo 66 del C.P. no es menester demostrarlas en el auto de proceder por ser tema
propio de la sentencia, mas no de la calificacion. Por este aspecto puede existir pues,
deficiencia en la motivacion y no ausencia de ella.

Como se afirmé en anterior oportunidad “...cuando el articulo 483-3 exige la
calificacion genérica del hecho “...con las circunstancias conocidas que lo especifi-
quen...” se refiere a que en el auto de proceder es de obligacion ineludible consignar las
circunstancias especificas de agravacion o de atenuacion que acompanian al delito y
que lo constituyen o lo modifican, porque ignorarlas en el pliego de cargos para
sorprender con ellas al procesado en la sentencia es violar una de las formas propias
del juicio, garantia del derecho de defensa. En cambio, no sucede lo mismo con las
circunstancias de mayor o menor peligrosidad, o de agravacion o atenuacion punitivas
que no tiene por qué ser relacionadas en el auto calificatorio, pues son de la discrecio-
nal apreciacion del juez de derecho al momento de fallar.

Este criterio se explica porque desde el punto de vista punitivo las circunstancias
especificas lienden a preestablecer de modo absoluto los limites mdximos y minimos que
tiene el delito de que se trata, mientras que las circunstancias genéricas solo se limitan a
permitiv la determinacién concreta de la pena entre ese mdximo y ese minimo -
establecidos. Entonces, desde el auto de proceder, con las circunstancias especificas, se
estd serialando de antemano y en abstracto el limite mdximo y el minimo de la pena
imponibles en caso de condena, de suerte que el procesado tenga la seguridad de que en
el peor de los eventos, esos extremos no serdn, en principio, rebasados por el juzgador.

“El otro aspecto que reafirma el anterior criterio es que el procesado adquiere la
seguridad juridica de que esas circunstancias especificas indicadas en el auto procesa-
torio tendrd que defenderse, y la certeza razonable de que no va a responder de otras de
igual naturaleza en la sentencia, a menos que sobrevengan en el término probatorio de
la causa.

“En consecuencia, las circunstancias de mayor o menor peligrosidad (1936) y las
circunstancias de agravacion o atenuacion punitivas (1980) no son material del auto
de proceder sino tema propio de la sentencia conforme al articulo 171-5¢ del Codigo de
Procedimiento Penal” (Casacion de noviembre 2 de 1983, M. P. Dr. Fabio Calderén
Botero).
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Estas premisas, reiteradas por la Corporacién en fallos de julio 24 de 1986 y
mayo 25 de 1987, entre otros, tienen plena vigencia en esté caso y son demostrativas de
la inocuidad del cargo, razén por la cual no prospera.

Como la nueva normatividad penal permite la declaracion oficiosa de las nulida-
des cuando ella resulte ostensible, en el presente caso ello no procede por las razones
expuestas. Por ende, no es el caso decretar la nulidad de lo actuado.

3. Causal primera. Rebaja de pena por la confesion.

Exige el articulo 301 del C. de P. P. para la reduccién de pena en caso de
confesién, que ésta se produzca en la primera versién, que sea fundamento de la
sentencia y que no se trate de un caso de flagrancia.

Ha estimado la Corte, que “la flagrancia desde el punto de vista constitucional,
tiene un efecto expreso: el permitir a cualquier persona el apresamiento del delin-
cuente y a la autoridad el perseguirlo y penetrar sin que sea necesario requerimiento
alguno, a su propio domicilio, o a uno ajeno, caso este tltimo en el cual s6lo es
necesario requerimiento al duefio o morador, quien no puede oponerse ni obstaculi-
zar la accién de la autoridad.

“Por eso el criterio de mas expedita y comun aplicacién para distinguir un delito
de flagrancia, suele ser el de la persecucion o aprehension coetdnea con la comisién
del hecho delictuoso. Y esto porque permitir la captura del delincuente, aun por
particulares y sin orden de autoridad competente o no respetar el domicilio propio o
ajeno en donde se refugie, tienen que tener una base de excepcional mérito no sélo*
en cuanto a la identidad de la persona que debe tomarse como procesado, sino en
cuanto a la conciencia de la ilicitud de la conducta realizada, observandose, enton-
ces, que en estos casos el hecho cometido, por s mismo, pregona su punibilidad,
ademads de poderse contar con el ficil diligenciamiento de las pruebas que deben
aportarse.

“Pero asi como es dable decir que la captura que sigue a la comisién del hecho,
cuando ésta y aquélla guardan una intima relacién cronolégica de inmediatez,
denota por si la flagrancia del delito y el sorprendimiento, por tanto del incriminado
en su comision, no es menos cierto afirmar que asi no se persiga de manera fisica al
delincuente una vez ejecutada la conducta criminosa, o no se logre la captura tan
prestamente, es procedente deducir esta caracteristica mediante la vision de los hechos -
por terceras personas y de la victima, con identificacién precisa o aceptable del
procesado, y la claridad conceptual de que se estd en presencia de un hecho
delictuoso. El articulo 204 de la C. N., con el empleo de la expresion “cogido in
flagranti”, esta significando no un fenémeno de apresamiento, captura o atrapa-
miento, porque si asi fuera a continuacién no expresaria esta idea con la locucion de
que el delincuente, en tales circunstancias, podré ser aprehendido y llevado ante el
juez por cualquier persona. Lo que significa es el sorprendimiento (ser visto, percibi-
do, descubierto) al momento de cometer el delito o tiempo inmediatamente después
del mismo, o como dijo la Corte “que se esté cometiendo un delito o que éste acabe
de consumarse momentos antes” (fallo de agosto 13 de 1987. M. P. Jesas Vallejo
Mejia, exequibilidad del articulo 393 del C. de P. P.).
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“Ejemplificando tenemos: Hay flagrancia cuando se captura al incriminado
cuando esta cometiendo el hecho, o en momentos posteriores al mismo, sea que la
accién se realice por el ofendido o perjudicado, por terceros o por la autoridad, asi
que haya uno o varios testigos o unicamente se cuente con la presencia de la victima;
en las mismas circunstancias anotadas, hay lugar a deducir la flagrancia, cuando se
persigue al delincuente, quien ha cometido el delito momentos antes, y se logra su
captura; hay igualmente flagrancia, cuando su captura o persecucion se hace con base
en el sorprendimiento ‘con objetos, instrumentos o huellas de los cuales aparezca

fundadamente que momentos antes ha cometido un hecho punible o participado en
él'. Articulo 393 del C. de P. P.

“Ahora bien, cuando sorprendida una persona en la comisién de un hecho
delictuoso, y se la identifica en forma plena y segura, pero no se logra su captura, es
factible hablar de flagrancia, por lo que en el caso de surgimiento posterior de una
confesion es dable desestimarla como aminorante de la pena —articulo 301 C. de P. P.—,
porcue la flagrancia sf se dio, aunque sin su correlato de la captura, aspecto este
tltimo que no exige el citado articulo 301 para establecer la desfavorable consecuen-
cia que prevé.

“No hay, se reitera, la flagrancia cuando la victima o terceros no descubren, al
moraento de ejecutarse el punible, su caracter delictivo. Es necesario, pues, que el
ofendido o terceras personas sientan, con la comisién del hecho, que se perpetra o
intenta perpetrar un delito, que sacude su sentimiento y desencadena la reaccién
denunciatoria (voces de auxilio) y persecutoria de quien asf se comporta, cuando ello
es fisicz y psiquicamente posible. De ahi que no se pueda hablar de flagrancia en el
caso del estafador que gira un cheque de chequera robada para pagar una compra sin
que el vendedor se percate del engano de que es objeto, o el terrorista que entrega en
la porteria de un edificio una carta bomba que estalla varias horas o dias después, asi
se le capture posteriormente como resultado de la investigacion realizada” (Casacion
del 17 de noviembre de 1988, M. P. Dr. Jaime Giraldo Angel).

Fn consecuenciz, carece de relievancia determinar si se trata de una confesion
simple o calificadz o si ésta fue o no el fundamento de la sentencia, pues aparte de que
la primera exigencia no la hace la norma y que la versién del procesado no constituyé
base y fundamento del fallo, ya que los juzgadores acogieron como elemento
determinante de la imputacién la sindicacién directa que le hicieron sus menores
hijas al condenado; lo cierto es que en este evento concurre la situacién de flagrancia
que excluye la aplicacion del articulo 301 del C. de P. P., porla acotada presencia de
las hijas del procesado en el lugar de los hechos.

Antes de presentarse Wilson Jacobo Mendoza Ibarra a rendir indagatoria, luego
de que huy6 del lugar de los hechos, no existia duda alguna en el proceso sobre su
identificacién e individuzlizacién como autor del homicidio de su compasera Sila
Inmaculada Palacios Suarez; desde el momento en que se practicé el levantamiento
del cadédver, la menor Gina Mendoza Palacios lo sindicé y esta imputacién motivo la
orden de captura; una vez abieiia ia investigacién esta testigo y su hermana quienes
presencizron los hechos, expusieron con detalles los acontecimientos e insistieron en
lz sindicacién.
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Reunidos los referidos requisitos de actualidad e identificacién del autor del
hecho punible antes de la confesién del procesado, es claro que se estructura la
flagrancia dentro del marco conceptual preanotado y que la rebaja de pena impetrada
no procede. El cargo no prospera.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:
No casar el fallo impugnado.
Copiese, notifiquese, camplase y devuélvase al Tribunal de origen.

Lisandro Martinez Zuniga, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Ddvila Munoz,
Guillermo Duque Ruiz, Jaime Giraldo Angel, Gustavo Gémez Veldsquez, Rodolfo
Mantilla Jdcome, Edgar Saavedra Rojas.

- Marino Henao Rodriguez
Secretario



CESACION DE PROCEDIMIENTO

Han entendido la doctrina y la jurisprudencia reiterada de esta Corpora-

cién que la determinacion de cesar todo procedimiento, cuando quiera que

aparezca claramente demostrada una cualquiera de las causales, es de
naturaleza excepcional.

Auto Segunda Instancia. 6 de abril de 1989. Confirma la providencia del

Tribumnal Superior de Villavicencio, por medio de la cual no accedié a

ordenar la cesacién de procedimiento adelantado contra el doctor Exceli-

no Candén Pachém - Juez 2° Civil del Circuito de esa ciudad. F.F. Articulo
34 C.de P. P.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacién Penal

(2a. Instancia numero 3648. Contra: Excelino Canén. Prevaricato. T. S.
Villavicencio).

Magistrado ponente: doctor Rodolfo Mantilla Jdcome.
Aprobada Acta numero 14 de abril 4/89.

Bogotd, abril seis (6) de mil novecientos ochenta y nueve (1989).

Vistos:

Por via de apelacion revisa la Corte la providencia calendada el quince (15) de
diciembre pasado, mediante la cual el Tribunal Superior de Villavicencio ~Sala
Penal- no accedié a ordenar la cesacion de procedimiento dentro del proceso
adelantado conira e} ex juez 2° Civil del Circuito de la misma ciudad, doctor Excelino
Canén Pachon.

Rituado el tramite propio del recurso de apelacion v escuchado el parecer del
sefior agente del Ministerio Publico, la Sala procede a desatar la alzada, previas las
consideraciones que siguen:
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I. Los HECHOS MATERIA DE JUZGAMIENTO:

La conducta por la cual se procesa al ex juez citado, consistié en impedir, por
medio de providencias supuestamente contrarias a derecho, la tramitacion de un
incidente de levantamiento de secuestro de una maquinaria agricola, en el proceso
ejecutivo prendario que se adelantaba en su despacho, del Banco Industrial Colom-
biano contra-Luis Felipe Veldsquez.

Relata el denunciante que recibié poder del sefior José Andrés Castafieda, para
que solicitara el levantamiento del secuestro de un tractor y otros implementos
agricolas, secuestrados en el proceso citado.

Al memorial poder mencionado se contesta por auto del 19 de mayo de 1987,
diciéndose que el Abogado deber4 presentar el escrito de incidente respectivo, para
darle el tramite de rigor, sin que se hubiese reconocido al doctor Anibal Castro
Serrano como apoderado de José Andrés Castaiieda.

Posteriormente, el ocho (8) de mayo del mismo aio, el apoderado de la parte
demandante en el proceso ejecutivo, solicita al Juzgado el avalio de los implementos
embargados, cuyo reconocimiento pretendia el incidentalista Castaneda, solicitud
que reposa en el cuaderno principal del proceso. En providencia del nueve (9) de
junio, el Juzgado decreta el remate de los bienes embargados y sefala fecha para que
se proceda a la diligencia respectiva. :

Interpuesto el recurso de reposicion y en subsidio el de apelacién contra la
decision anterior, por el doctor Castro Serrano, se produce el auto del 25 de junio de
1987, por medio del cual se toman las siguientes resoluciones:

No se considera el recurso de reposicion interpuesto, en consideracion a que el
auto objeto del recurso se profirié dentro del cuaderno principal y en este cuaderno,
el recurrente no es parte; declara sin valor el auto del 9 de junio del mismo ano, en
razén a que los bienes objeto del remate decretado no habian sido avaluados,
conforme lo dispone el articulo 523 del Cédigo de Procedimiento Civil; y decreta la
nulidad de la diligencia de secuestro del tractor marca Internacional, color rojo,
referencia 8448, practicada por comisionado el 10 de marzo de 1987, en considera-
ci6n a que el automotor secuestrado no corresponde al mismo denunciado como de
propiedad del demandado, por lo que el comisionado se excedié en los términos de la
delegacion, en consecuencia declara que el citado tractor queda libre de la medida
cautelar.

En la misma fecha del auto anterior, se profiere auto en el cuaderno que
contenia la solicitud del levantamiento de la medida cautelar (incidente de desembar-
go), absteniéndose el Juzgado de tramitar el incidente por Sustraccién de Materia.

Contra la anterior determinacién interpuso el abogado incidentalista recurso de
reposicion, el que no fue considerado: ... por las razones anotadas en el auto del 25
de junio del ano en curso...”.

Ante las razones del Juzgado por abstenerse de tramitar el incidente y oirse al
apoderado de Castafieda, éste presente dos memoriales insistiendo en sus puntos de
vista y en la legalidad de la peticion, ademés de recordarle la necesidad de dar

G. FENAL- PRIMER SEM./89 - 13
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cumplimiento a las minimas garantias a que tenia derecho, tozudamente el Juzgado
responde: ... El Juzgado rechaza los anteriores escritos de reposicién que presenta el
abogado Anibal Castro Serrano, por las reiteradas razones expuestas en autos que
anteceden”, y ordena que se compulsen copias de la actuacién surtida en el cuaderno
principal y en el del incidente, para que el Tribunal investigue la conducta asumida
por el abogado, por considerarla falta de respeto, injuriosa y contentiva de acusacio-
nes temerarias.

Son en resumen los anteriores hechos, las razones por las cuales el Abogado
Castro Serrano denunci6 al Juez Cafién Pachoén y por los cuales el Tribunal Superior
de Villavicencio (Meta), ordend la apertura de la investigacion en contra del funcio-
nario denunciado.

II. FUNDAMENTOS DEL AUTO RECURRIDO:

El Tribunal a quo consideré6 en la providencia recurrida por el procesado, que
no procedia en este evento la orden de cesar todo procedimiento en favor del sujeto
pasivo de la accion penal, toda vez que la prueba analizada y ponderada con
detenimiento, no permite afirmar que el hecho imputado no ha existido o que el
procesado no lo ha cometido, o que la conducta es atipica ¢ que estd plenamente
demostrada una causal excluyente de antijuridicidad o de culpabilidad o que el
proceso no podia iniciarse o proseguir.

En efecto, el a quo considera que con el Decreto de remate del tractor,
indebidamente secuestrado se quiso impedir la tramitacién del incidente que a través
del proceso le fue negado al apoderado de Castaieda, quien demostré ser el legitimo
propietario del automotor. Este hecho, no obstante las exculpaciones del ex juez
denunciado, encuentra pleno respaldo probatorio en el proceso, por las sigutentes
razones:

a) Antes de que se presentara escrito de incidente de desembargo, aconsejado por
el mismo juez en auto ya citado, y mediando solicitud del apoderado del Banco
Industrial Colombiano de avalio y nombramiento de peritos para el efecto, el Juez
decreta el remate del bien objeto de la solicitud de entrega y de tasacion, sin que se
diera cumplimiento a los exigentes requisitos contemplados en el articulo 523 del
Coédigo de Procedimiento Civil, especialmente lo relativo al avaliio previo del objeto
sujeto a remate;

b) No admite el a quo lo sostenido por el procesado, en cuanto que desconocia
las irregularidades cometidas por el inspector comisionado para cuando se embargo
un tractor diferente al que habia sido denunciado como de propiedad del demanda-
do, asi como tampoco acepta que el procesado desconozca, hasta cuando decreto Ia
nulidad, que quien habia solicitado el embargo del tractor distinto del denunciado,
habia sido precisamente el abogado que representaba los intereses del Banco Indus-
trial Colombiano, como quiera que en la misma diligencia practicada por el inspec-
tor corzisionado, el profesional informa sobre la existencia de dicho automotor y el
sitio donde se enconiraba. Por manera que la nulidad de Ia diligencia, antes que Iz
resolucién del incidente, con el fin de no condenar en costas y perjuicios a la parte
actora en el proceso ejecutivo, para no cometer una injusticia, no es ms que ur.
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argumento que carece de fundamento, ya que desde cuando aconsej6 a Castafeda
_que debia iniciar incidente de desembargo, conocia la real situacién;

c) Admite el Juez en su indagatoria que al decretar la diligencia de remate del
tractor indebidamente secuestrado cometié una equivocacién, puesto que descono-
cia que el tractor que se pretendia con insistencia por su propietario recuperar, no era
el que habia denunciado el demandante. El a quo con sentido critico no acepta,
como no lo podia hacer, que, no obstante las informaciones recibidas en el Juzgado,
como por ejemplo el inicial memorial mediante el cual el sefior Andrés Castarieda
solicita la entrega de su maquinaria, la presentacién del escrito de incidente a cargo
del abogado denunciante y la continua interposicién de recursos contra los inauditos
autos del Juzgado Civil del Circuito, pretenda el funcionario acusado, desconocer
que el objeto de la medida cautelar no correspondia al denunciado, y mientras tanto,
en un obrar que “se ubica en los linderos de la intencionalidad de producir un
resultado nocivo o contrario al tercero perjudicado con el secuestro...”, le cierra el
paso, no tramitando como era debido el incidente solicitado;

d) Sostiene el procesado en su indagatoria que no tramité el incidente de
desembargo, en razon a que el actor no habia solicitado el embargo y secuestro del
tractor y que tampoco el Juzgado habia decretado la medida cautelar en relacién con
el tractor que no pertenecia al demandado, por lo que opté por declarar la nulidad de
la actuacién del Inspector comisionado, sin explicar por qué y con fundamento en
qué hecho, lo anota el Tribunal en el auto recurrido, con anterioridad, mediante el
auto del 19 de junio, habia ordenado que para tramitar el incidente era menester que
el tercero, supuestamente perjudicado, presentara por intermedio-de su abogado, el
correspondiente escrito de solicitud del levantamiento de la medida cautelar, para
resolverse a través del correspondiente incidente.

Para el a quo queda la impresién de que no desconocia el juez Canén Pachén,
que la omisién en el tramite del incidente del levantamiento del secuestro del bien
irregularmente cobijado por la medida cautelar, impedia demostrar plenamente
quién era el verdadero poseedor del bien para dejarlo en su poder y que al privar al
tercero (José Andrés Castafieda) de la oportunidad de demostrar la posesién del tractor
en el incidente, también lo privaba de exigir la entrega del mismo. Y en efecto,
decretada la nulidad de la diligencia del Inspector comisionado, el juez acusado,
ordend la entrega del tractor a la persona que la tenia en el momento de la diligencia
nula, sin que se hubiese preocupado por notar a través de la condena en costas y
perjuicios al causante de la denuncia del bien irregularmente secuestrado;

¢) Critica y no sin razén el a quo, como lo hara en su oportunidad el Ministerio
Publico, el juego impropio que el Juez denunciado, le dio a los cuadernos de que esta
conformado el proceso, pues también se extraia que el tercero que reclama un
derecho, pueda ser parte en el incidente propuesto, solamente en el cuaderno en
donde se adelante éste, impidiéndole conocer y oponerse si fuera el caso, a las
decisiones que siéndole lesivas, se profieran en otro cuaderno, incluso como se puede
constatar en el expediente, con decisiones de la misma fecha, en uno y otro
cuaderno, a las cuales podia tener acceso el incidentalista parcialmente, puesto que
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siempre uno de los cuademos le estaba vedado. No era parte en ¢él, aun cuando si lo
fuera en otro.

[II. CONCEPTO DE LA DELEGADA:

Al descorrer su traslado el sefior Procurador Primero Delegado en lo Penal,
impetra de la Corte la confirmacion del auto atacado por el procesado, fundamentan-
do su criterio con argumentos que por su seriedad y analisis comparte la Sala.

Luego de un detenido examen del proceso civil adelantado por el funcionario
encartado, considera el Ministerio Piblico que de manera inequivoca se evidencia la
intencién del fallador de: “...privar al tercero, José Andrés Castaiieda Garzén de la
oportunidad de obtener el desembargo de un tractor de su propiedad, pedimento
llamado a prosperar como quiera que el interesado habia presentado las facturas de
compra de tal implemento agricola y estaba en capacidad de demostrar su derecho de
propiedad sobre el mismo”.

De otra parte, sefiala el colaborador fiscal que, las explicaciones dadas por el
procesado en su indagatoria antes que contener circunstancias exculpativas, compro-
meten gravemente la responsabilidad penal del encartado, hasta el punto de sostener
que el doctor Caiién Pachén o desconoce por completo el tema que decidia o
“pretende torpemente enganar a la justicia”.

IV. Sk coNncLuYE POR LA SALA:

Evidentemente el desarrollo del proceso ejecutivo que originé la denuncia es
prédigo en irregularidades de orden procedimental, como lo entendiera la Sala Civil
al ordenar se adelantara el incidente propuesto por un tercero que se decia perjudica-
do con una medida cautelar e igualmente rico en actuaciones judiciales que amerita-
ban investigacién penal, como asi lo consideré la Sala de Decisién Penal del
Tribunal, al ordenar la apertura del proceso en contra del funcionario acusado, con la
finalidad de determinar si dichas actuaciones merecen reproche juridico-penal.

Ha entendido la doctrina y la jurisprudencia reiterada de esta Corporacion que la
determinacion de cesar todo procedimiento, cuando quiera que aparezca claramente
demostrada una cualquiera de las causales, es decision de naturaleza excepcional, en
cuanto que ejecutoriada, impide el cumplimiento de las metas propuestas en el proceso
penal, la calificacion del mérito del proceso o el proferimiento de la sentencia a que
haya lugar, como ordinariamente debe desarrollarse; de tal manera que para que
tenga ocurrencia ese agotamiento prematuro del proceso, es indispensable y la norma
legal asi lo exige (articulo 34 C. de P.P.), “que las pruebas en que se funde la
determinacion muestren por si mismas, en forma plena o completa, esto es evidente-
mente, la inutilidad del adelantamiento de la investigacion o del juicio...” (Auto,
C.S.J. nov. 12/81).

Asi las cosas, la expresion contenida en el articulo 34 citado, en relacién con la
exigencia de demostracion plena de que el hecho tmputado no ha existido, o que el
procesado no lo ha cometido, o que la conducta es atipica, o que estd plenamente
demostrada una causal excluyente en antijuridicidad o de culpabilidad, o que el
proceso no podia iniciarse o no puede proseguirse, impide que, ante cualquier duda u
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oscuridad que desdibuje y haga borrosa su prueba y aun la simple posibilidad de que el
motivo pueda ser posteriormente desvirtuado, debilitado o eliminado, se dé aplicacion a
la medida excepcional de agotar el proceso, debiéndose en consecuencia, continuar con
el adelantamiento de la accion, bien para que se califique el sumario o sies el caso para
que se dicte la sentencia correspondiente.

Ante la evidencia procesal, no puede afirmar la Sala que en el presente caso el
hecho no ocurrié en la realidad, pues existe un minimo de prueba que senala la
ocurrencia de un evento supuestamente delictivo; y no puede afirmarse, sin equivoca-
cion alguna, que el inico comprometido en este proceso no haya participado al menos,
en la realizacion de la actuacion que se investiga por aparecer como reprochable.

La actuacién del funcionario, calificada provisionalmente como prevaricadora,
permite a la Sala descartar la posibilidad de atipicidad, sea ella absoluta o relativa,
pues el comportamiento atribuido al denunciado estd recogido en una descripcion
abstracta, quedando por establecer atn si en dicho comportamiento se retinen los
elementos integradores del tipo penal de prevaricato, o si por el contrario se demuestra
la ausencia de uno cualquiera de ellos (sujetos, objetos, conductas, etc.).

De otra parte no se insintia al menos por ahora la presencia de circunstancias
excluyentes de antijuridicidad o de culpabilidad en el comportamiento del juez, como
no sea la asomada furtivamente por él, consistente en el error, que desvirtia el mismo
al sostener que su obrar, contra lo decidido para cuando se le ordend tramitar conforme
a derecho el incidente de desembargo por el superior, se ajusté a derecho e insista que el
desarrollo que le dio al proceso estd desprovisto de equivalencia con las normas del
procedimiento civil a que estaba obligado, habiendo corregido las irregularidades que
notoy que se tradujeron en la declaratoria de nulidad de la diligencia practicada por el
comistonado y de la orden de remate, sin el lleno de las formalidades legales (articulo
523 del C.P.C.). De todas maneras, lo que no puede confundir el doctor Cafién
Pachon es el error con la ignorancia, pues el primero constituye un concepto
equivocado o falso sobre algo, al paso que el segundo consiste esencialmente en falta
de conocimiento sobre el hécho de que se trata. Al respecto la Corte comparte las
apreciaciones del procurador delegado, cuando sostiene:

. “En efecto, cuando se le pidi6 explicara por qué no habia reconocido personeria
al doctor Castro Serrano, habiendo presentado personalmente ante ese Juzgado don
José Andrés Castanieda el memorial-poder respectivo y en vez de ello, habia proferido
un auto contentivo de una piadosa sugerencia, contesté el acusado, que precisamente
los recursos habian sido instituidos para aquellos eventos en que los abogados no
estuviesen conformes con las decisiones del juez”.

“El doctor Canén Pachén conocia perfectamente que en nuestro ordenamiento
procesal civil, son muy escasas las providencias susceptibles de ser atacadas por la via
de la apelacién. Entre ellas no se encuentra el famoso auto del 19 de mayo de 1987;
pero si se hubiese pronunciado sobre la personeria otorgada al doctor Castro Serrano,
este proveido si hubiese podido ser recurrido en apelacion. Pero como las pretensio-
nes del fallador eran cerrarle el paso al tercero, opt6 la irregular via que conocemos”.

“Para tratar de justificar sus reiteradas negativas a permitir las actuaciones del
doctor Castro Serrano dentro del cuaderno principal, adujo el doctor Cafién Pachén
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que ‘...un presunto tercero no puede intervenir en la causa principal porque no es ni
demandante ni demandado, ni apoderado, de alguna de estas partes, solamente tiene
derecho a intervenir en su incidente que propuso...””

prop

“Un funcionario de la brillante trayectoria del doctor Caiién Pachén, con mas
de quince anos de experiencia en todos los niveles de la administracién de justicia, no
puede desconocer el articulo 125 del C.P.C., en donde se predica que el expediente
es uno solo, cualquiera sea el nimero de cuadernos integrantes. Seria absurdo por
tanto, que se pudiese intervenir en determinado cuaderno y en otro no, como si se
tratase de expedientes separados”.

“Todos los procesalistas lo saben y el doctor Cafién Pachén, como juez especia-
lizado no podia ignorarlo, que la limitacién impuesta al tercero es temporal, mas no
espacial. Puede actuar mientras dure el incidente donde es interesado, mas en este
lapso de tiempo por su actividad bien puede desplegarse a todos los cuadernos del
expediente, porque éste Es uno Solo”.

La accion penal podia iniciarse y en este momento procesal, no solamente puede,
sino también debe proseguirse, puesto que no existe en el proceso causal alguna de
extincion, legalmente autorizada por la ley, que permita ponerle fin, sin perjuicio de
que si antes de concluir como ordinariamente debiera el proceso, se da la ocurrencia de
motivo que demuestre la inutilidad de su terminacion, se ponga fin al proceso por esta
via.

Se concluye entonces, que ningin elemento de juicio hasta ahora aportado al
expediente, permite dar pabulo a la tesis esgrimida por el acusado con el propésito de
obtener una cesacion de procedimiento por la via de la inexistencia del hecho punible.

Las anteriores argumentaciones imponen la confirmacién del auto recurrido
por el procesado.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacion
Penal-

REsukLve:
ConrirMaR en todas sus partes la providencia recurrida.
Copiese, notifiquese y devuélvase.

Lisandro Martinez Zuniga, Jorge Carrefio Luengas, Jaime Giraldo Angel,
Guillermo Ddvila Murioz, Guillermo Dugue Ruiz, Gustavo Gémez Veldsquez, Rodol-
fo Mantlla Jacome, Edgar Saavedra Rojas.

Marino Henao Rodriguez
Secretario




COLISION DE COMPETENCIA

La competencia para solucionar conflictos que se susciten entre “la juris-

diccion ordinaria y la jurisdiccion de orden piiblico”, ha de entenderse

referida a aquellos eventos en los que los jueces discutan su jurisdiccion en
relacién con la materia, no simplemente con el territorio,

Auto Colisién. 6 de abril de 1989. Se abstiene de dirimir colision de
competencia entre el Juzgado 2° Especializado de Buga y 5° de Orden
Pablico de Cali.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Penal

(Rad. numero 3631. Colisién de competencias. Procesado: Antonio Salazar
Sanchez. Delito: Amenazas personales).

Magistrado ponente: doctor Edgar Saavedra Rojas.

Aprobada Acta niimero 014 del 4 de abril de 1989.

Bogota, seis (6) de abril de mil novecientos ochenta y nueve (1989).

VisTos:

Resolvera la Sala de Casacion Penal de la Corte la colisién de competencias
trabada entre los juzgados 2° Especializado de Buga y 5° de Orden Publico de Cali.

\

HECHOS Y ACTUACION PROCESAL:

El sefior José Octavio Guerrero Morales denuncié penalmente al sefior Antonio
Salazar Sanchez, a quien acusé de proferir amenazas de muerte en su contra y otros
actos de intimidacion hacia él y su familia.

De estos hechos conocié inicialmente el Juzgado 5° de Orden Publico de Cali
quien ordend la prictica de una indagacién preliminar en auto del veintiuno (21) de
noviembre de mil novecientos ochenta y ocho (1988).

Culminada esta investigacién previa, el Juzgado mencionado profirié decisién
del veintisiete (27) de diciembre de mil novecientos ochenta y ocho (1988), en la cual



200 . GACETA JUDICIAL Niimero 2438

se niega a continuar conociendo del asunto en atencioén a que su competencia esta
restringida al territorio de su distrito judicial (Cali), sin que pueda extender su accién
a distritos diversos como en este caso corresponderia en razon al sitio de ocurrencia de
los hechos (Buga). Afirmé ademas el Juez de Orden Publico que la competencia
radica en los Jueces Especializados, en razén del mandato contenido en el articulo 1°

del Decreto 333 de 1988.

Repartidas las diligencias al Juzgado 2° Especializado de la ciudad de Buga, éste
no acepto las razones de quien remitié el proceso, resaltando que la norma del
Decreto 333 de 1988 invocada s6lo puede ser de recibo frente a los jueces “que hasta
la fecha de expedicién de los mencionados Decretos (el 180, 181 y 261 de 1988,
aclara la Sala) tenian la respectiva competencia”; como quiera que el delito que dio
pie a la actuacién fue de creacion por parte del Decreto 180 de 1988, mal puede
pensarse que antes de esta disposicién algunos funcionarios judiciales tuvieran
competencia para investigar o adelantar procesos por tal clase de hechos.

CoNSIDERACIONES DE LA CORTE:

Debe reconocerse que el delito de “Amenazas Personales y Familiares” es una
figura tipica cuya descripcion se introdujo en la legislacion colombiana a través del
Decreto 180 de 27 de enero de 1988 (Capitulo 11, articulo 26). Y si es asi, de
conformidad con las prescripciones del art. 2° inciso 2° del Decreto 181 de 1988, su
Juzgamiento corresponde en primera instancia a los Jueces de Orden Piblico creados
en virtud del Decreto 1631 de 1987. »

Por otra parte, debe advertirse que el conflicto de competencias si bien se ha
trabado entre un juzgado Especializado y uno de Orden Piiblico, la discusion no se ha
referido en momento alguno ala tipificacion del hecho denunciado, sino que ambos, en
diversas manifestaciones, aceptan que la conducta denunciada se subsume dentro del
tipo penal del articulo 26 del Decreto 180 de 1988, esto es, que tanto el uno como el
otro actiian como jueces de una misma especialidad: la de orden piblico.

Asi las cosas, la Sala se declarard inhibida para resolver la colision planteada en
atencidn e que no corresponde a ella su solucion, sino al Tribunal Superior de Orden
Piblico, de conformidad con las previsiones del articulo 97 inciso 2° del Cédigo de
Procedimiento Penal, que establece que los conflictos de este orden deben resolverse por
el Juez o Tribunal inmediatamente superior, esto es, quien en el rango subsiguiente de
la jerarquia tiene atribucién funcional respecto de quienes han planteado el problema.

Es que, la competencia para solucionar los conflictos que se susciten entre “la
Jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion de Orden Piiblico” que atribuye a la Corte
Suprema de Justicia el articulo 16 del Decreto 474 de 1988, ha de entenderse referida
a aquellos eventos en los que los jueces discutan su jurisdiccion en relacion con la
materia, no simplemente con el territorio, si ellos —como en el caso presente— estdn de
acuerdo en que la conducta delictiva es recogida por las normas especiales del Decreto
180 de 1958.

En consecuencia, se remitirdn las diligencias al Tribunal Superior de Orden
Publico para lo de su competencia.
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En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

AssTenEersk de dirimir la colisién de competencias planteada entre el Juzgado

2° Especializado de Buga, y el 5° de Orden Publico de Cali.

Vavan las diligencias al Tribunal Superior de Orden Publico, a quien compete
desatar el conflicto.
Copiese, notifiquese y cimplase.

Lisandro Martinez Ziviga, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Ddvila Muiioz,
Guillermo Duque Ruiz, Jaime Giraldo Angel, Gustavo Gomez Veldsquez, Rodolfo
Mantilla Jdcome, Edgar Saavedra Rojas.

Marino Henao Rodriguez
Secretario



COLISION DE COMPETENCIA. RECURSO

La ley procesal penal sélo otorga a las partes la facultad de imiciar el

conflicto cuando oficiosamente no lo hace el funcionario, sin que una vez

trabado el incidente puedan entorpecerle o dilatarlo con la interposicién
de recursos.

Auto Colisién. 11 de abril de 1989. Se abstiene de resolver la reposicién

contra una providencia amterior, que decidié colision de competencia

entre la Justicia Penal Militar y la Justicia de Orden Publico. Articulo 95
C. de P.P.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacién Penal

(Rad. namero 3614. Averiguacién homicidio multiple en Segovia).
Magistrado ponente: doctor Jorge Carrefio Luengas.
Aprobada Acta nimero 15 del once (11) de abril de 1989.

Bogot4, once (11) de abril de mil novecientos ochenta y nueve (1989).

VisTos:

El sefior coronel Alejandro Londofio Tamayo y su apoderado interpusieron el
recurso de reposicion contra la providencia de fecha febrero 15 del presente afio,
mediante la cual esta Corporacién resolvié la colision de competencias suscitada
entre la Justicia Penal Militar y la Justicia de Orden Publico, y por hechos ocurridos
en el municipio de Segovia el once de noviembre del ano pasado.

CUESTION PREVIA. IMPROCEDENCIA DEL RECURSO:

En forma reiterada ha venido sosteniendo esta Corporacion que la decisién que
dirime una colision de competencias se adopta de plano y no es susceptible de recurso

alguno.

La ley procesal penal reglamenta en sus articulos 95 a 102 en forma plena la
materiay sélo otorga a las partes la facultad de iniciar el conflicto cuando oficiosamen-
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te mo lo hace el funcionario, sin que una vez trabado el incidente, puedan entorpecerlo
o dilatarlo con la interposicion de recursos.

Al senialarle la ley un tramite propio al incidente, ha puesto de manifiesto el
proposito de excluir de él, la intervencion de cualquiera de las partes, pues ha querido
que los organismos judiciales resuelvan lo pertinente, sin que exista la posibilidad de
tnterponer recursos o coadyuvar la poszczon de uno cualquiera de los funcionarios
comprometidos en el conflicto.

Es entonces una facultad omnimoda del Juez “que se muestra ajena a intereses
particulares y trasciende mds a una érbita de celeridad y absoluta neutralidad”.

Se ha venido admitiendo sin embargo, la interposicion de recursos, pero sélo
conira aquella decision del juez por la cual se abstiene de promover a otro funcionario
la colisién, porque hasta ese momento no se ha iniciado el conflicto. Pero, trabado éste,
debe someterse el incidente a la ritualidad que la ley le seriala, dentro de la cual no estd
contemplada la intervencion de las partes.

Este criterio estd concebido en los siguientes términos:

“Conviene sefialar también que, segiin manda el art. 98 del C. de P.P., cualquie-
ra de los swjetos procesales pueden suscitar la colision de competencias, por medio de
memorial dirigido al Juez que esté conociendo del proceso, 0 al que considere competen-
te para dicho conocimiento”.

“Y si el funcionario deniega la provocacion, el respectivo auto es susceptible de los
recursos ordinarios. Pero si acepta la incitacion y promueve el conflicto, hasta ahiva la
actuacion del solicitante porque el Cédigo seriala de manera integral la tramitacion,
excluyendo las impugnaciones” (Auto de febrero 16 de 1988 - M.P. Dr. Gustavo
Gomez Veldsquez).

Este modo de pensar, se ratifica en providencia del 19 de octubre de 1988,
cuando la Corte con ponencia del H. Magistrado Mantilla Jdcome, se abstuvo de
resolver el recurso de reposicion que se interpuso contra el auto que dirimié una
colision de competencias, en caso similar al que hoy ocupa la atencién de la Sala. Se
dijo entonces:

“Encuentra la Sala, que la Colision de Competencias regulada en el Codigo de
Procedimiento Penal en el Capitulo VII del Titulo I1 del Libro Primero, articulos 95 a
102, tiene en estas normas integral tramitacién sin que admita impugnaciones la
providencia que la resuelve.

“El serialamiento de manera integral de la tramitacién de la Colision de Compe-
tencias por el Codigo de Procedimiento Penal, excluye las impugnaciones, lo mismo se
deduce del tramite sumario y rapido, recuérdese su resolucion de plano y el corto
término que se tiene para decidir, ademds, debe anotarse que el Cédigo de Procedimien-
to Civil en su articulo 140 dispone que “el auto que decida el conflicto no es susceptible
de recursos”.

No encuentra en consecuencia la Corte razén valedera para modificar su
Jurisprudencia sobre la materia y por el contrario la mantiene y respalda, pues
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interponer recursos contra la providencia que decide la colisién es procedimiento que
no prevé ni autoriza nuestra ley.

Por estas razones la Corte, debe abstenerse de resolver el recurso de reposicion
interpuesto.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacion
Penal-
RESUELVE:

AbsTENERSE de resolver el recurso de reposicién interpuesto contra el auto del
quince de febrero del presente afio, por ser improcedente.
Copiese y notifiquese.

Lisandro Martinez Zuiga, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Ddvila Mufioz,
Guillermo Duque Ruiz, Jaime Giraldo Angel, Gustavo Gomez Veldsquez, Rodolfo
Mantille Jdcome, Edgar Saavedra Rojas.

Marino Henao Rodriguez
Secretario




CONCIERTO PARA DELINQUIR

El Concierto para Delinquir exige asociacién concreta y permanencia de
varias personas para cometer infracciones en forma indeterminada (Articu-

lo 186 del C.P. y articulo 7° del Decreto 180 de 1988‘).

Auto Colision. 11 de abril de 1989. Dirime colisién de competencia entre
el Juzgado 5° de Orden Publico de Neiva y el 3° Penal Municipal de
Pitalito.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Penal

(Colision de Competencias 3753. Jesis Olmedo Gutiérrez Caferino).
Magistrado ponente: doctor Guillermo Ddvila Mudioz.
Aprobada Acta namero 015.

Bogotd, abril once (11) de mil novecientos ochenta y nueve (1989).

VisTos:

Se ha planteado colisién negativa de competencias entre el Juzgado 5°de Orden
Puablico de Neiva y el 3° Penal Municipal de Pitalito sobre el conocimiento del
proceso por delito de hurto contra Jesits Olmedo Gutiérrez Caferino y otros, en
perjuicio de Ismery Rojas de Trivifio y su conyuge en hechos ocurridos en jurisdic-
cion del ultimo distrito.

Por tratarse de controversia trabada con funcionario de la jurisdiccion de orden
publico y conforme a las normas generales (articulo 16 Decreto474/88, art. 68, nl.
6°), corresponde a la Corte la decisién que debe adoptarse.

HrcHoS ¥ ANTECEDENTES:

Al finalizar la tarde del 3 de enero de 1989, se presentaron a la casa de Ismery
Rojas de Trivifio, ubicada en la vereda “Resifias” del municipio de Pitalito (Huila),
Jestis Olmedo Gutiérrez Caferino —posteriormente identificado como soldado volun-
tario del Batallén Magdalena en el grupo de contraguerrillas— y otros dos hombres
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desconocidos, quienes haciéndose pasar como integrantes de un movimiento subver-
sivo y mediante intimidacion con armas despojaron a la mujer de la suma de
$235.000 en dinero efectivo, su reloj y la chaqueta de su marido en la cual se
encontraban los documentos de identificacién de éste.

Advertidos los moradores de la region, lograron después de vigilancia y diversos
movimientos, habiendo sido dos de ellos por los maleantes, capturar ai mencionado
procesado, a quien pusieron a ¢rdenes de las respectivas autoridades.

Iniciada la investigacién por el Juzgado 3° Penal Municipal de Pitalito se oy6 en
indagatoria al sindicado con base en la cual y en las declaraciones de personas que
intervinieron en su captura y de quienes los vieron merodeando por la region, dispuso
su detencién por extorsion y ordend su remision por competencia al Juez 24
Especializado con sede en la misma ciudad. Este devolvié el proceso por considerar
que se trataba de hurto.

Cumplidas otras diligencias por el Juzgado Municipal, por estimar que existia
concierto para delinquir dispuso el envio del asunto por competencia al Juzgado de
Orden Publico con advertencia de promover colision de competencias si no se
admitiere asi. Y habiendo correspondido el proceso al Juzgado 5° de dicha jurisdic-
cién, la aceptd y con exposicién de las razones pertinentes dispuso el envio a esta
Corporacién para la definicion respectiva.

RAZONES DE LOS FUNCIONARIOS PARA RECHAZAR LA COMPETENCIA:

Anota el Juez Penal Municipal que el detenido es persona de alta peligrosidad y
se encuentra desvirtuada su explicacién de que fue obligado por sus compareros para
cometer el delito y lo realizé ademds en pleno uso de sus facultades. Actuaron los
asaltantes con armas de fuego y con peligro de la vida de los integrantes de la vivienda
e infringieron el art. 7° del Decreto 180 de 1988 —con la agravacién del literal d del
articulo 2° por pertenecer a las Fuerzas Armadas “...y creando pénico y terrorismo en
los vecinos de la precitada vereda...” Ademis, como Gutiérrez Caferino fue lamado
o solicitado para realizar un secuestro, se presume que sus comparieros son “...parte
de un grupo de sicarios de una organizacion terrorista...” ya que también portaban
armas de fuego. :

Existe por tanto concierto para delinquir, por lo cual se ordené remitir las
diligencias al Juez de Orden Publico con proposicion de colision.

El Juzgado 5° de orden publico de Neiva, al rechazar el conocimiento y aceptar
la colisién advierte que €l concierto para delinquir requiere el acuerdo para cometer
delitos indeterminados, no sélo en su especie sino en sus circunstancias y debe ser
permanente. Y en el concierto para delinquir que contemnpla el articulo 7° del citado
Decreto se hace alusién al que forme parte de un grupo de sicarios o de una
organizacion terrorista, incluyéndose el elemento subjetivo de la finalidad expresada
y en el segundo caso no se requiere haber actuado con tal propdsito.

Para que la conducta se pueda calificar de terrorista, agrega, debe establecerse
esta finalidad que se halla dirigida contra las instituciones democréticas o busque
producir alarma, zozobra por perturbar el orden publico, atentar contra personas
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calificadas, lo cual no aparece en el caso examinado, ya que no se demuestran los
elementos de concierto, sin que deba deducirse por el solo porte de armas; y el hecho
delictivo se comprende dentro de la figura del hurto agravado dadas sus modalidades,
no tiene cabida en el estatuto sobre terrorismo, pues, quienes actiian con este fin
proceden con el 4nimo de perturbar la tranquilidad o la paz ciudadana o de satisfacer
su personalidad inclinada al delito.

Asi, al rechazar su competencia, dispuso el envio de las diligencias para la
definicién por esta Corporacién.

SE CONSIDERA:

Como aparece de lo expuesto, la colision se plantea en torno a la infraccién que
constituyen los hechos denunciados, pues el Juzgado Municipal afirma la configura-
cion de Concierto para Delinquir que ubica el reato dentro del estatuto del Decreto
180 de 1988 y el Juez de Orden Publico sostiene que sdlo existe hurto, correspondien-
te a la competencia de aquel funcionario.

De acuerdo a las normas pertinentes y la doctrina y jurisprudencia reiterada de
esta Corporacién, el Concierto para Delinquir exige asociacion concreta y permanen-
cia de varias. personas para cometer infracciones en forma indeterminada. Asi se
desprende de la definicion legal (art. 186 C.P.) con la cual resulta acorde el art. 7° del
Decreto 180 de 1988 al contemplar esta infraccion respecto a quien forme parte de un
grupo de sicarios o de una organizacion terrorista, lo cual supone dichos caracteres de
asociacion, permanencia e indeterminacion respecto a los ilicitos que pueden come-
terse.

En relacion con esta figura delictiva ha expresado esta Sala —aunque con
referencia a legislacion anterior— lo siguiente que resume los elementos de la misma.:

“... Pero basta una ojeada al expediente para cerciorarse de que de autos se dan
todos los elementos que tanto el estatuto de seguridad como el anterior Cédigo Penaly el
nuevo, han requerido como fundamentales en esta figura (Asoctaciéon para Delin-
quir), a saber, la presencia de un niimero plural de individuos (dos o mds), su unién
mds o menos permanente, y el propdsito comiin de cometer delitos, no determinados de
antemano en sus especificas caracteristicas, es decir, sin que se trate de un cierto y
determinado ilicito porque entonces se estaria dentro de las formas de cooperacion
delictuosa” (Mayo 6/82. Mag. Romero Soto).

“No aparece claro que los denunciados hayan cometido el delito de Concierto para
Delinquir pues la presencia de un nimero plural de personas en la realizacion de un
hecho punible no estructura este delito; se requiere, ademds, una cierta permanencia de
asoctacion, ya que el acuerdo que no tiene esta caracteristica es simplemente una forma
de coparticipacion” (feb. 16/84. Mag. Aldana Rozo).

Examinados los hechos de acuerdo con los elementos de prueba existentes, se
considera que no estd demostrado el concierto afirmado por el Juzgado Municipal. La
circunstancia de que se desvirtuara la explicacion del procesado de haber actuado
presionado por los otros autores del hecho, su actuacién en uso de sus facultades, como
también el empleo de armas con peligro para las personas afectadas con estos actos
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ilicitos, no son motivos suficientes para presumir el acuerdo entre los autores del hecho
para realizar infracciones en forma indiscriminada, ni que se pretendiera crear pdnico
entre los habitantes o vecinos de la region en que se perpetré el delito.

Como tampoco puede llegarse a tales deducciones por la sola afirmacion del
detenido, en cuanto que fue requerido para realizar un secuestro o que se tratara de un
grupo de sicarios o de orgamzacién terrorista.

Elhecho, por tanto, como se desprende de lo establecido hasta ahora en autos, debe
considerarse como una infraccion contra la propiedad, hurto, agravado por las
circunstancias especiales en que se realizé de acuerdo con la definicion legal respecti-
va. Sin que ante esta situacion sea viable sostener la existencia del Concierto por haber
usado armas los antisociales que cometieron el ilicito o por la alarma que su acto
produjo en la vecindad y que condujo a la captura de uno de aquellos.

En consecuencia, debe asignarse el conocimiento a la jurisdiccién ordinaria, en
este caso al Juzgado Municipal.

Por lo dicho, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia,

RESUELVE:

Dirivir el conflicto de competencias planteado en el sentido de asignar el
conocimiento de este proceso al Juzgado 3° Penal Municipal de Pitalito (Huila) al
cual se remitird el expediente.

Enviese copia de esta providencia al Juzgado 5° de Orden Piiblico de Neiva para
su conocimiento.

Notifiquese y cumplase,

Lisandro Martinez Zifiga, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Ddvila Mufioz,
Guillermo Duque Ruiz, Jaime Giraldo Angel, Gustavo Gomez Vel(quuez Rodolfo
Mantilla Jdcome, Edgar Saavedm Rojas.

Marino Henao Rodriguez
Secretario




RECUSACION
La recusacién debe proponerse con indicacién de los motivos correspon-
dientes, causal y pruebas que sustenten sus aseveraciones, actuaciéon que
puede realizar en cualquier momento del trdmite procesal. =

Auto Recusacion. 18 de abril de 1989. Se abstiene de resolver sobre la

recusacion propuesta contra el doctor Néstor E. Perozzo, Magistrado del

Tribunal Superior de Cuacuta. Aclaracién de voto: Dr. Edgar
' Saavedra Rojas

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacién Penal

(Recusacion nimero 3784. Néstor Perozzo).
Magistrado ponente: doctor Guillermo Ddvila Mufioz.
Aprobada Acta ntimero 015 (ab. 11/89)

Bogot4, abril dieciocho (18) de mil novecientos ochenta y nueve (1989).

VisTos:

Se ha remitido a la Corte el proceso por el delito de prevaricato contra el ex Juez
Promiscuo Municipal de Los Patios (N. de Santander) doctor Carlos Eduardo
Ramirez Yanez, para resolver la recusacion propuesta por el acusado contra el
Magistrado de la Sala de Decisién Penal del Tribunal de Cuacuta doctor Néstor E.
Perozzo, quien mediante auto de 1° de marzo pasado al rechazar la existencia de
motivo para su separacion, dispuso el envio de las diligencias para la definicién por
esta Sala de conformidad con las normas procesales (art. 112 C. de P.P.).

ANTECEDENTES:

Al rendir indagatoria el procesado Ramirez Yanez expreso:

“...Teniendo en cuenta que el Magistrado Ponente en este proceso es el doctor
Néstor Eli Perozzo y que a él lo vinculé en proceso que se me sigue por la denuncia
formulada por la doctora Gladys Montes de Pefiaranda en la cual en una u otra forma

G. PENAL- PRIMER SEM./89 - 14
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a él lo vinculé como testigo de oidas, yo solicito que en aras de la imparcialidad que
debe existir se declare impedido para seguir conociendo de esta investigacion toda vez
que en la investigacion en referencia cuando fui citado a la indagatoria yo manifesté
que la doctora Montes de Pefiaranda me dijo que me hacia echar del poder judicial y
que a ella le quedaba facil porque era muy amiga del doctor Perozzo, quien le debia
un favor. Esta afirmacién consta en el proceso. Yo considero que el doctor Perozzo
no me debe mirar con buenos ojos por razones elementales”.

El Magistrado mencionado al examinar el proceso anota que se adelanta por
denuncia de Simén Granados en relacién con irregularidades en el tramite de juicio
de lanzamiento promovido en su contra por Marcela Vargas de Rodriguez. Agrega
que el articulo 104 del estatuto procesal penal contempla la posibilidad de recusacién
al funcionario por cualquiera de los sujetos procesales, 1a que se propone por escrito
ante el Juez del conocimiento con las pruebas y fundamentacién correspondientes.

Observa que cuando el Juez acusado pide al Magistrado declararse impedido,
propone en realidad recusacion, pero sin precisar ninguna de las causales legales
(articulo 103 Cédigo citado) y que se requieren las pruebas de rigor para analizar la
situacion, enterandose sélo al revisar el proceso de la referencia que a €l hizo el Juez
procesado en otra investigacion en su contra, asi como de “sus subjetivas apreciacio-
nes”, sin aportar documentacién alguna; por lo que no acepta la recusaciéon por
carecer de requisitos minimos procesales y ordéna el envio a la Corte para que se
resuelva,

SE coNsIDERA
1. Se procede a adoptar la decisién de plano conforme a la norma procesal.

2. Se advierte en primer término que al hacer su manifestacion el Juez acusado
solicita al Magistrado se declare impedido por las razones que expresa.

Lo anterior implica una peticién inadecuada, pues conforme a las normas los
impedimentos se proponen o presentan directamente por los funcionarios que deban
tntervenir en un asunto en el que estimen que exista motivo para su separacion por
contemplarse como causal de recusacion lo cual es de su obligacion manifestar para los
efectos pertinentes (art. 105).

Sino lo hicieren asi o si algunas de las partes estiman que existe fundamento para
que el funcionario respectivo se abstenga de intervenir por estar comprendido en
algunas de las causales legales previstas para su separacion, debe proponer la
recusacién con indicacién de los motivos corvespondientes, causal y pruebas que
sustenien sus aseveraciones (art. 104), actuacion que pueden realizar en cualquier
momento del tramite procesal sin limitacién alguna.

3. En el presente caso, debe entenderse que el procesado propone en esta forma
indirecta recusacion —si bien en forma inadecuada— pues se limita a hacer referencia a
proceso distinto en el que se hicieron por determinada persona manifestaciones que en
su sentir afectan la imparcialidad del Magistrado. Pero entendida su alusién como
recusacion ésta vesulta indebidamente planteada ya que ni se enuncia la causal legal ni
tampoco se acomparnian pruebas como lo advierte el funcionario mencionado, sin que
en tales condiciones, pueda admitirse que exista base para separarlo del conocimiento.
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Por lo anteriormente expuesto, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema
de Justicia, - A

REsSugLvE:

Inhibirse de resolver el recurso propuesto en este asunto en relacién con el
doctor Néstor E. Perozzo.

Devuélvase el proceso al Tribunal de origen para la prosecucién del tramite.
Cumplase.

Lisandro Martinez Zisiiga, Jorge Carrefio Luengas, Guillermo Ddvila Murioz,
Guillermo Duque Ruiz, Jaime Giraldo Angel, Gustavo Gomez Veldsquez, Rodolfo
Mantilla Jdcome, Edgar Saavedra Rojas (aclaracion de voto).

Marino Henao Rodriguex
~ Secretario

ACLARACION DE VOTO. RECUSACION

No se puede pensar en la existencia de una recusacién: a) Si no es presenta-
da por escrito; b) Si no se allegan las pruebas demostrativas del mismo, y c)
Si no se motiva la peticién.

Recusacion namero 3784. Néstor Perozzo. Dr. Edgar Saavedra Rojas

AGLARACION DE VOTO:

(Rad. nimero 3784. Recusacion. Procesado: Néstor Perozzo. M.P. Doctor
Guillermo Davila Muiioz. Aprobado Acta niimero 015 del 11 de abril de 1989).

Estando de acuerdo debo manifestar las razones que en la parte motiva me
separan de la decision mayoritaria de la Sala.

La institucion de los impedimentos y recusaciones surge conforme al criterio de
Carrara en los albores del proceso acusatorio cuando ya comienza a reconocérsele al
delito y al proceso caracteristicas ptblicas y sociales. Si es el pueblo mismo o una
parte de €l quien decide, las partes pueden escoger sus propios jueces y oponerse a
aquellos que no les garanticen por cualquier motivo la mds absoluta imparcialidad.

Pero, por la importancia que el legislador contemporaneo le ha dado a la
institucion, puesto que sus consecuencias son trascendentales, ya que se trata de
separar del conocimiento de un proceso a un juez de la Republica, lo ha revestido de
especiales formalidades en el articulo 104, donde se establece claramente que la
recusacion deberd proponerse “...por escrito, ante el juez que conoce del asunto,

acompanando las pruebas y exponiendo los motivos en que se funde...”
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Se pretende con estas exigencias que personas con fines no muy cefiidos alaley y
a la ética puedan torpedear el proceso penal recusando jueces, simplemente con el
proposito de entorpecer las diligencias.

Por esa misma razon el Nuevo Codigo establece sanciones graves para quien no
se declara impedido oportunamente o para el recusante temerario.

Es evidente que si se trata de una institucién que procura garantizar la imparcia-
lidad, no existen limites temporales para interponerla, pero si es 16gico que debe ser
con el respeto a las formalidades legales.

En las condiciones anteriores no se puede pensar en la existencia de una
recusacion: a) Si no es presentada por escrito; b) Si no se allegan las pruebas
demostrativas del mismo, y ¢) Si no se motiva la peticion.

Ce los seiores magistrados,
Edgar Saavedra Rojas.
Fecha ut supra.




INVESTIGACION. OBJETO

Es uno de los fines de la investigacién, por mandato del articulo 360 del C.
de P.P., establecer “si se ha infringido la ley penal”, lo cual significa que
ésta no se adelanta para esclarecer determinado tipo penal, sino para
investigar los hechos v de conformidad con ellos si proceder a su
calificacién.

Auto Unica Instancia. 20 de abril de 1989. Cesa el procedimiento adelan-

tado contra el doctor Guillermo Rojas Gémez. Magistrade del Tribunal
Superior de Tunja. F.FF. Articulo 360 C. de P.P.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casaciéon Penal

{(Unica Instancia naimero 2216. Contra: Guillermo Rojas G. Delito: Contra la
administracién pablica).

Magistrado ponente: doctor Lisandro Martinez Z.
Aprobada Acta nimero 15-1V-11/89.

Bogotd, abril veinte (20) de mil novecientos ochenta y nueve (1989).

VisTtos:

Calificase el mérito del sumario que se sigue contra el doctor Guillermo Rojas
Gémez, en calidad de Magistrado de la Sala Penal del Tribunal Superior de Tunja, a
quien se le imputa la comision de un posible delito contra la administracién puablica.

Hxcnos:

1. Posesionada como Juez Promiscua Municipal de Villa de Leiva la doctora
Elizabeth Sudrez, venia desempenandose como secretaria del Despacho la sefiora
Maria Dolores Galvis de Soltis en forma que la funcionaria consider6 irregular, por
cuanto pudo constatar la ausencia frecuente de su subalterna para tomar tinto con
particulares, empleados de otros juzgados y con personas interesadas en procesos que
se tramitaban en ese despacho; asi mismo, el interés que demostraba la empleada en
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atender a determinados profesionales que acudian como partes y la forma despética
como trataba a las demads personas.

2. Estos hechos unidos a una injustificada incapacidad médica, el no firmar
algunas diligencias y el irrespeto a la dignidad del Juzgado cuando particulares
concurrian a cobrarle canones atrasados de arrendamiento, motivaron a la funciona-
ria a llamarle la atencién verbalmente y por escrito a la sefiora Galvis de Soltis, sin
obtener cambio favorable alguno en el comportamiento reprochado y por el contra-
rio, un total desprecio por las funciones encomendadas.

3. En estas condiciones, por considerar la doctora Sdenz Suarez que la conducta
de la secretaria ocasionaba “perjuicio grave para el servicio”, por resolucion 002 de 16
de diciembre de 1981 dio aplicacién al articulo 199 del Decreto 1660 de 1978,
suspendiendo provisionalmente a la subalterna, sin derecho a remuneracion, por 90
dias y mientras la Procuraduria adelantaba la investigacién correspondiente, la cual
fue solicitada en la misma resolucién.

4. Adelantada la investigacion disciplinaria por la Procuraduria, por Resolucion
018 de 8 de marzo de 1982, solicité a la Juez sancionara la secretaria Galvis de Soltis,
peticion a la cual accedi6 la funcionaria al proferir la Resolucién 002 de 12 de marzo
de 1982 que dispuso la suspension por 90 dias contados desde el 16 de diciembre de
1981 hasta el 16 de marzo de 1982, es decir, que el tiempo de la sancién se hizo
coincidir con el impuesto en la suspensién provisional.

5. Una vez reintegrada al cargo la secretaria, la Juez dict6 la Resolucion 004 de
30 de marzo de 1982, mediante la cual con base en el articulo 199 del Decreto 1660
de 1978, nuevamente, dispuso la suspensi6n provisional de la sefiora Galvis de Soltis
por 90 dias, solicitando a la Procuraduria se investigara lo relativo a unos titulos
valores que encontr6 en el escritorio de la secretaria mientras cumplia la primera
suspension.

6. Cumplida la investigacién, la Procuraduria dispuso el archivo de las diligen-
cias por no encontrar mérito para solicitar sancién contra la subalterna, por haberse
establecido que dos de esos cheques de poco valor eran de la doctora Magdalena
Mojica, anterior titular de ese juzgado, quien se los habia regalado a su ex empleada,
y los otros titulos se encontraban en poder de la sefiora Galvis de Soltis por descuido,
pues correspondian a actuaciones terminadas y estaban para su archivo o devolucién,
segin €l caso.

7. En razén a que la Procuraduria consideré que la sancién impuesta por la juez
a su secretaria en Resolucién 002 de 12 de marzo de 1982 habia sido “demasiado
severa” y que la segunda suspension provisional, Resolucion 004 de 30 de marzo de
1982, era injusta, por Resolucién 604 de 7 de enero de 1983 solicité al Tribunal Superior
de Tunja se sancionara disciplinariamente a la doctora Elizabeth Sdenz Sudrez.

8. El Tribunal con ponencia del magistrado Guillermo Rojas Gémez, el 18 de
febrero de 1983, sancioné con destitucién a la juez Sdenz Sudrez y ordené compulsar
copias para que se investigara penalmente su conducta.

La Sala disciplinaria afirmé la gravedad de la conducta de la funcionaria, en los
siguientes motivos:
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a) Haber sancionado a la secretaria Galvis de Soltis dos veces por los mismos
hechos al proferir las Resoluciones 002 de 16 de diciembre de 1981 y 002 de 12 de
marzo de 1982;

b) Haber suspendido provisionalmente, por primera vez a esta subalterna cuan-
do no se reunian los requisitos del articulo 199 del Decreto 1660 de 1978, por cuanto
los hechos que la motivaron resultaron ser ciertos, excepto la falta de firmas en
algunas diligencias, lo cual no justificaba esta clase de suspensién ni provisional, ni
definitiva por 90 dias en cada caso; como tampoco la segunda suspensién provisional
por igual término porque también resultaron carecer de verdad;

c) Haber desconocido el procedimiento disciplinario al investigar ella misma los
hechos antes de imponer las precitadas suspensiones provisionales, siendo que esta
funcién es privativa de la Procuraduria, pues el juez sélo tiene funcién sancionatoria
en estos eventos.

9. Investigada penalmente la juez por las Resoluciones 002 de 16 de diciembre
de 1980 y 002 de 17 de marzo de 1981, el Tribunal Superior de Tunja, profirié
llamamiento a juicio contra la funcionaria por abuso de autoridad.

Apelada esta determinacién, fue revocada por la Corte, sobreseyendo definitiva-
mente a la doctora Sdenz Suirez por concluir que cumpli6 debidamente con el
procedimiento disciplinario aplicable a esos casos; pero por no haberse investigado lo
atinente a la Resolucion 004 de 30 de marzo de 1982 se ordené compulsar las copias
pertinentes.

10. Adelantada la investigacion ordenada por la Corte, el Tribunal ces6 el
procedimiento por cuanto el hecho no era constitutivo de delito, ya que la juez actué
" de conformidad con las facultades disciplinarias que le conferia el Decreto 1660 de

1978.

11. Confirmada esta decisién por la Corte, por peticién del Procurador Tercero
Delegado en lo penal, se orden6 compulsar copias contra el doctor Guillermo Rojas
Gomez para establecer la posible violacion de la penal cuando ordené la destitucion
de la Juez Promiscuo Municipal de Villa de Leiva, doctora Elizabeth Sienz Suarez,
las cuales dieron origen a esta investigacion.

12. Vinculado al sumario el magistrado Rojas Gémez, afirmé haber actuado
dentro de los pardmetros legales, pues la sancién de destitucion impuesta a la doctora
Sdenz Sudrez fue el resultado de una ponderada valoracién probatoria que a él y a sus
compaieros de Sala de Decision Disciplinaria los llevo al convencimiento de la
gravedad de la conducta imputada a la juez, y por tratarse de un concurso de faltas se
imponia esta extremna sancion.

13. El defensor del magistrado profundiza en la explicacién de su defendido y
con iguales premisas, impetra de la Corte la cesacion de procedimiento por atipicidad
de la conducta.

La valoracién probatoria del acusado y demds integrantes de la Sala de Decisién
Disciplinaria no fue arbitraria, se basé en la objetividad de las pruebas y allegadas ala
investigacion, procediendo la destitucion de conformidad con el articulo 175 del
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Decreto 1660 de 1978 ya que éstaes la sancién a imponer cuando se trata de concurso
de faltzs disciplinarias.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE:
1. Aclaracion necesaria:

No deja de llamar la atencion a la Corte el profundo interrogante que afirman
tener procesado y defensor, respecto al fundamento legal que le asistid a esta Corpora-
cién para ordenar compulsar las copias que dieron lugar a este proceso por no haberse
afirmado qué delito es el que pudo cometer el magistrado Guillermo Rojas Gomez.

Esta especificacion no la exige la ley procesal, pues es suficiente que el empleado
oficial que “por cualquier medio” tenga conocimiento de un hecho que considere puede
ser punible, lo ponga inmediatamente en conocimiento de la autoridad competente,
conforme lo dispone el avticulo 19 del C. de P.P.

Para cumplir con este imperativo legal basta la posibilidad de que se haya
vulnerado la ley penal y para ello sélo se requiere la apreciacion objetiva de los hechos,
y no la compleja valoracion determinativa de la exacta adecuacion tzpzca de la
conducta o la conviccion de responsabilidad de su autor o su exclusion por la via de la
antijuridicidad o la culpabilidad, pues ésta es privativa del juez de conoczmrento ode
instruccion, segin el caso.

De ahi que sea uno de los fines de la investigacion, por mandato del articulo 360
ibidem, establecer “si se ha infringido la ley penal”, lo cual significa que ésta no se adelanie
para esclarecer determinado tipo penal, sino para investigar los hechos y de conformidad
con ellos si proceder a su calificacion, es de éstos que se defiende el procesado y sobre ellos es
wterrogado.

Zn este caso, la Corte accedi6 a la peticién del Procurador Delegado y tanto del
concepto fiscal como de la providencia de la Corporacion, se deduce didfanamente
que es la legalidad de la sentencia disciplinaria por medio de la cual se ordend lz
destitucion de la doctora Elizabeth Saenz Sudrez como Juez Promiscuo Municipal
de Villa de Leiva la que cuestiond, y porque objetivamente existia la posibilidad de
que se hubiera violado la ley penal se compulsaron las copias, pues era necesario
allegar tcdos los elementos de juicio posibles para concluir, ya en la investigacion, si
efectivamente esto sucedié o no.

Tan claro resulta este corolario, que el Magistrado procesado se defendié en la
indagatoria y los escritos alegatorios presentados en el curso de la investigacion, al
igual que los de su defensor, se refieren a tal proveido afirmando su legalidad; es obvio
entonces, que la compulsacion de copias y la apertura de la investigacion se hicieron
para establecer la posible violacion a la ley penal en relacién con la precitada
resolucién sancionztoria.

2. La decision cuestionada.

Tres son las premisas basicas que sirvieron de fundamento a la Sala Disciplinaria de!
Tribuna: Superior de Tunja para proferir el fallo que con ponencia del Magistrado
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Guillermo Rojas Gomez, sancioné con destitucién a la doctora Elizabeth Sienz
Sudrez, que impera analizar para determinar si se infringié la ley penal; lo cual no
seria posible, se insiste, de no haberse allegado todas las actuaciones que dieron
origen a esa decisién para poderlas valorar integramente.

a) Haber violado el nom bis in idem la doctora Sdenz Suirez, al sancionar dos
veces por los mismos hechos a la secretaria Maria Dolores Galvis de Soltis, al proferir
las Resoluciones 002 de 16 de diciembre de 1981 y 002 de 12 de marzo de 1982,

imponiéndole suspensién no remunerada por 90 dias en cada una;

Este fundamento, en el que no se detiene el Magistrado procesado ni su
defensor, resulta inexacto porque se trata de dos situaciones disciplinarias diversas: La
primera suspension se hizo con base en el articulo 199 del Decreto 1660 de 1978 y
procede no como sancién resultado de un proceso, sino como una medida previa y
excepcional que procede para aquellos eventos sefialados en la misma disposicion,
entre los que se encuentra el “perjuicio grave para el servicio”, que es la causal que
procedia en ese caso y no tnicamente cuando la falta dé lugar a destitucion.

Esta clase de suspension provisional no suple el proceso disciplinario, sino que
por el contrario lo obliga, pues s6lo es una medida previa que persigue facilitar la
investigacion y velar por el buen nombre de la administracién de justicia separando al
funcionario o empleado que es sorprendido en situacion de flagrancia o cuasiflagran-
cia o que su comportamiento ocasiona “perjuicio grave para el servicio” o puede dar
lugar a destitucion.

.Dispuesta esta suspension y adelantado por la Procuraduria el proceso discipli-
nario correspondiente, de existir solicitud de sancién, proceders el superior jerarqui-
co, en este caso el juez, a decidir lo que fuere procedente; de ser un fallo absolutorio o
no existiendo peticion de sancion, el empleado es reintegrado al cargo y se le
cancelaran los sueldos dejados de percibir y de ser sancionatoria, no la destitucion,
sino la suspension, como sucedié en el evento de la secretaria Galvis de Soltis, el
tiempo impuesto se descontard del cumplido en la suspensién provisional.

No son, por tanto, dos sanciones las que impuso la juez; la sancién fue la
ordenada por Resolucién 002 de 12 de marzo de 1982 y no la suspensién provisional
de la Resolucion 002 de 16 de diciembre de 198); admitir el criterio de doble
juzgamiento seria como afirmar que la privacion provisional de la libertad en el
proceso penal ordinario y la sentencia condenatoria con igual consecuencia juridica,
viola el nom bis in idem;

b) La Procuraduria solicité de la Sala Disciplinaria del Tribunal Superior de
Tunja, por Resoluciéon 004 de 7 de enero de 1983, sancién para la doctora Elizabeth
Saenz Suarez en razén de haber tomado determinaciones “con base en hechos
inexactos no comprobados y que fueron mds el producto de su animosidad con su-
secretaria que a la objetiva realidad de la cual no debi¢ apartarse para tomar la
decision, con lo cual resultd que ésta fue demasiado severa, toda vez que comprendia
hechos y situaciones que no eran ciertos”.

En efecto, de conformidad con las pruebas allegadas por la Procuraduria, con
excepcion de la falta de firmas de la secretaria en algunas actuaciones, los hechos que
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motivaron la primera suspension provisional y por ende, la suspension final por 90
dias, al igual que los de la segunda suspension resultaron no ser ciertos, por lo menos
en los graves términos expuestos por la funcionaria.

Debiendo el T'ribunal fallar con fundamento en aquellas pruebas y con base en
los cargos formulados por la Procuraduria en la precitada resolucién acusatoria, la
situacién de los Magistrados era la de valorar esas pruebas, no darlas ya por evaluadas
como lo insinua el procesado, pues de ser asi careceria de razén la funcién jurisdic-
cional en el fallo y la resolucién de la Procuraduria equivaldria a una anticipada
sentencia.

Bajo estos pardmetros, concluy6 la Sala Disciplinaria que en efecto, en la
primera resolucion, la 002 de 16 de diciembre de 1981, no procedia la suspensiéon
provisional de la secretaria, por 90 dias, pues la omisién en firmar algunas diligen-
cias, ademads de ser una conducta omisiva muchas veces involuntarias en los despa-
chos judiciales, no podia tener la gravedad que exige el articulo 199 del Decreto 1660
de 1978 para aplicar tan excepcional medida; y si esto es asi, tampoco podia
justificarse una final suspensién por el mismo término por tan leve falta, mas atn,
cuando se habia demostrado por la Procuraduria la falta de verdad respecto a los
demds hechos y que se atribuyé funciones investigativas que son privativas de la
Procuraduria, '

A igual conclusion se llegé respecto a la segunda suspensién provisional,
Resolucién 004 de 30 de marzo de 1982, pues al no haber encontrado mérito la
Procuraduria para elevar peticion de sancién contra la sefiora Galvis de Soltis,
demostrando también que los hechos afirmados por la juez refifan con la verdad,
imperaba concluir la ilegalidad de la decisién.

Asi las cosas, se acogié la peticién de la Procuraduria imponiendo como sancién
disciplinaria a la juez la destitucién del cargo, como infractora de los articulos 158,
numerales 1°y 3°y 162, numeral 8° del Decreto 1660 de 1978, con fundamento en el
articulo 175 de este Estatuto que autoriza esta clase de sancién cuando procede el
concurso de faltas o el acusado tiene antecedentes disciplinarios y en este caso,
concurrian las dos hipétesis, pues la doctora Saenz Suarez habia sido sancionada con
suspensién en anterior oportunidad.

3. Conclusion.

Si bien esta Corporacién se ha pronunciado sobre la inexistencia del delito al conocer
en segunda instancia de las providencias calificatorias proferidas en los procesos
seguidos contra la doctora Elizabeth Sienz Suarez por los hechos de que aqui se trata,
esto no significa que disciplinariamente éstos no puedan constituir faltas.

Es cierto que el argumento de violacién al nom bis in idem es equivocado, pero
éste no fue el tinico en que se fundamentd el fallo sancionatorio, ademnds se analiz6 y
valoré la prueba allegada por la Procuraduria, concluyéndose que estaba probado el
pliego de cargos, no resultando arbitraria o contraria a derecho y al régimen legal
disciplinario la determinacién tomada, razén por la cual no puede afirmarse que se
abusé de la autoridad ni que la decision fue abiertamente contraria a la ley, tnicos
supuestos tipicos que pueden analizarse frente a estos hechos e impera dar aplicacién
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al articulo 34 del C. de P.P. decretando el cese de procedimiento por atipicidad de la
conducta.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacién
Penal- '

RESUELVE:

Decrarar que la conducta investigada e imputada al doctor Guillermo Rojas
Gomez, en calidad de magistrado de la Sala Penal del Tribunal Superior de Tunja,
no es constitutiva de delito, motivo por el cual pispoNE cesar el procedimiento
seguido en su contra por los hechos expuestos en la parte motiva de esta providencia.

Copiese, notifiquese, ctimplase y archivese.

Lisandro Martinez Zuviga, Jorge Carrerio Luengas, Guillermo Ddvila Mutioz,
Guillermo Duque Ruiz, Jaime Giraldo Angel, Gustavo Gémez Veldsquez, Rodolfo
Mantilla Jdcome, Edgar Saavedra Rojas.

Marino Henao Rodriguez
Secretario



PORTE DE ARMAS DE USO PRIVATIVO DE LAS FUERZAS MILITARES

Cuando un miembro de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional porte
su arma de dotacién oficial, en ningiin caso se le puede atribuir la conducta
del articule 13 del Decreto 180 de 1988.

Auto Colisién. 25 de abril de 1989. Dirime colisién entre el Tribunal
Superior de Orden Piublico y el Tribunal Superior de Medellin. F.F.
Decreto 180 de 1988.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Penal

(Rad. namero 3826. Colision. José Ferney Veldsquez).

Magistrado ponente: doctor Guillermo Duque Ruzz.

Aprobada Acta nimero 17. ‘

Bogota, abril veinticinco (25) de mil novecientos ochenta y nueve (1989).

Dirimird la Sala la colisién de competencias negativa surgida entre el Tribunai
Superior de Orden Pablico y el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin,
en el proceso que se adelanta respecto del agente de la Policia Nacional José Ferney
Velasquez, por los delitos de hurto y porte de armas de uso privativo de las fuerzas
militares.

Sk CONSIDERA:

Los hechos origen del proceso que ha dado lugar a la colision de competencias
que ahcra se resuelve, los resume el Tribunal Superior de Orden Publico de la
siguiente manera:

“Por el contenido de autos se sabe que en las horas de la noche del pasado 29 de
febrero del afio immediatamente anterior (1988), dos sujetos abordaron el taxi condu-
cido por el sefior Nicolds Alberto Aristizabal, a quien le solicitaron los transportara
hasta el barrio La Milagrosa del perimetro urbano de la ciudad de Medellin. Al llegar
al sitio indicado por los ocasionales usuarios del taxi, el conductor del mismo fue
intimidazo poi aguéllos. cuienes utilizando armas de fuego lo despojaron del dinero,




Niamero 2438 GACETA JUDICIAL 221

de la chaqueta que portaba, asi como de las llaves del automotor. Justo en el
momento en que Aristizdbal abandonaba el taxi, seguido por uno de los asaltantes,
pas6 por el lugar una patrulla de la policia que, motivada por voces de auxilio de
aquél, interceptd y capturé a quien se identificé como agente de la policia y quien’
responde al nombre de José Ferney Veldsquez, quien, ademds portaba un revélver
marca Smith y Wesson, calibre 38 largo, namerc 2DD-59594 de dotacién oficial”.

1. El Juzgado 60 de Instruccién Criminal de Medellin avocé el conocimiento de
esos hechos y abri6 investigacién el 6 de marzo de 1988. Con fecha 9 de febrero
profiri6 auto de detencién contra el sindicado José Ferney Velasquez, por el delito de
“hurto calificado y agravado, al pretender apoderarse de un vehiculo automotor de

_propiedad de Consuelo Aristizdbal, cuando era piloteado por su hermano y denun-
ciante Nicolds Alberto Aristizabal” (fl. 32).

Luego de practicar varias pruebas, el citado Juzgado 60, mediante auto de 8 de
abril, consideré que el hurto concurria con la infraccién al articulo 2° del Decreto
3644 de 1986, “pues el revolver incautado a Veldsquez es de uso privativo de las
Fuerzas Armadas y concretamente de la Policia Nacional -Comando de Policia
Metropolitana de esta ciudad”— (fl. 72) hecho que por virtud del Decreto 1204 del 30
de junio de 1987, le compete conocer al Juzgado Especializado, al cual lo envié,
correspondiéndole al Quinto, que mediante providencia de 13 de abril, estimé:

“No se debe olvidar que el procesado estaba cobijado por la investidura oficial,
porque ésta es algo inmanente al empleado publico, y que ella no desaparece por el
hecho de que se encuentre en permiso, descanso o franquicia. Y siendo ello asi, mal
puede pensarse que si portaba el arma de dotacion oficial, mientras disfrutaba de la
franquicia, se hubiese ubicado en los campos del Cédigo de las penas, por porte ilegal

de armas” (fl. 75).

Recalca el Juzgado Quinto Especializado que existe en autos plena prueba de
que el revolver que utilizo6 el acusado para el hurto le habia sido entregado para su
dotacioén oficial, “y de ahi emana precisamente el permiso de autoridad competente
para portar el arma, lo que estd desnaturalizando el supuesto delito que quiere ver el
sefor juez de instruccion” (id. subrayas del original).

En tales condiciones, acept6 la colisién propuesta por el Juzgado 6°, y remiti6 el
expediente al Tribunal de Medellin para su solucion.

Fl Tribunal de Medellin, mediante auto de 1° de junio (fls. 77 y ss.), vy
mayoritariamente, estimé que “el Decreto 1663/79 y los Decretos posteriores que lo
modifican (710/80, 2760/81, 2003/83), controlan el comercio, porte de armas,
explosivos, ... de su articulado no se infiere que los Agentes de la Policia Nacional,
puedan Hlevar consigo de manera permanente el arma de dotacion oficial asignada a
la prestacion de un servicio, por el contrario, reglamentos internos, naturalmente
expedidos conforme a las disposiciones de ley, obligan a estos funcionarios a entregar
tales elementos al concluir su turno (ver art. 58 del Reglamento de Servicio de
Vigilancia Urbana y Rural), su desobediencia podria llegar a ser entendida, por lo
menos como un delito contra la disciplina (Titulo I}, Capitulo I, Decreto 250/58).
Pero ademds el uso de uniformes, emblemas e insignias debe ceiirse en (sic) el delito
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previsto por el articulo 254 del Decreto citado, ;c6mo podria ser menos exigente
respecto de las armas?”, y agrega que, de conformidad al articulo 48 de la Constitu-
cién Nacional “solamente les asiste una autorizacién para portar el arma oficial,

“cuando estan en ejercicio de su actividad. La posesién en condiciones distintas debe
regirse por las normas generales, es decir debe ser un objeto amparado por salvocon-
ducto (art. 97, Decreto 1663/79), o se vera sometido a las implicaciones derivadas de
la misma disposicion, asi tenga la calidad de agente de la policia, porque no actua
dentro de sus funciones, por razén o causa de ellas. .. y debe someterse al régimen que
cobija a todos los ciudadanos”. "

El Tribunal de Medellin, pues, afirmé el concurso entre los delitos de hurto y
porte de arma “de uso privativo de las fuerzas militares” declarando, en consecuen-
cia, que el funcionario competente era el Juzgado 5° Especializado.

De esa decision salvo el voto el magistrado doctor Fernando Géomez Goémez,
acorde con estos esenciales argumentos:

“El porte y tenencia de armas de fuego aparece regulado por el Dto. 1663 de
1979 (julio 6), por el cual se expide el Estatuto Nacional para el Control y Comercio
de Armas, Municiones, Explosivos y sus Accesorios; y de una atenta lectura de su
Titulo 111, que se refiere a los salvoconductos (arts. 742 '99), se deduce que el personal
militar y de la Policia Nacional, en Servicio Activo, no necesita de salvoconducto
para el porte de Armas Oficiales o de Dotacién. Solamente deben llenar este requisito
cuando porten Armas de Su Propiedad Particular (art. 97), asi estén en actividad o en
situacién de retiro. Porque el personal que esta bajo banderas se identifica con su Cédula
Militar (Oficiales y Suboficiales) o su respectivo carné (personal de tropa y agentes).
Es personal en actividad (asi en un momento dado no esté de servicio), el personal
que no ha sido desincorporado o dado de baja de las filas. El agente José Ferney
Veldsquez, estaba en actividad el 1° de marzo de 1988” (fls. 39, 44, 47).

“Y si estaba en actividad, No Necesitaba Salvoconducto para portar el revélver
de Dotacién Oficial, porque el arma no era de su propiedad. Luego no puede darse el
hecho piinible de porte ilegal de armas” (fls. 84. Maytsculas del original).

Luego le glosa a la Sala “la alegre cita que se hace del art. 48 de la Constitucion
Naciona:”, norma ésta que el Magistrado disidente estima “dirigida a los particula-
res”, y no a las Fuerzas Armadas, a cuyos miembros les es propio que estén armados.
“Por lo mismo —senala—, cuando el ciudadano requiere estar armado, necesita de una
licencia o permiso legal que se conoce como ‘salvoconducto’, en tanto que el agente
del orden lo requiere sélo para cargar un arma distinta a la de dotacién oficial” (fl.

85).

“En tales condiciones —concluye el salvamento de voto—, no es ilegitimo el porte
sino el uso criminal que se ha hecho del arma. Y si por el solo uso ilegitimo que €l
agente ha hecho de su arma, fuere sancionable por el concurso como en este caso, lo
seria cuando cometa cualquier otro abuso de autoridad, atin de los especificamente
sancionados, como la concusién, si las amenazas han consistido en amedrentar con
revolver. No es, pues, el uso ilegitimo lo que determina la infraccién del porte ilegal
de armas, pues ésta puede darse frente a quien ha utilizado la suya para ejercer la
legitima defensa” (fl. 87).
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2. En obedecimiento a lo dispuesto, el Juzgado 5° Especializado de Medellin
prosiguid la investigacioén, y de acuerdo al articulo 46 del Decreto 180 de 1988, corrié
traslado para concepto de fondo, que el Fiscal emitié en el sentido de que se debia
proferir sentencia condenatoria por los mencionados delitos de hurto y porte ilegal de
armas que prevé el articulo 13 del Decreto 180 en cita.

Empero, el Juzgado estimé que habia interpretado erréneamente el articulo 24
del Decreto 474 de 16 de marzo de 1988, ya que en verdad el funcionario competente
es el Juez de Orden Publico, “con fundamento en el articulo 25 del citado Decreto
474” (fl. 115). Dispuso entonces la remiston a dicha jurisdiccién, proponiendo la
colision del caso.

El Juzgado 1°de Orden Publico de Medellin, al que correspondié el expediente,
declaré la nulidad del traslado dado por el Juzgado 5°, reiterandolo a su vez, y el Fiscal
4° conceptué que procedia fallo condenatorio por “hurto calificado y agravado y porte
ilegal de armas”, a lo cual accedi6 el juzgado mediante sentencia de 31 de octubre,
condenando al procesado Ferney Velasquez a 14 afios de prision (fls. 126 vy ss.).

Apelado el fallo por el defensor del acusado, el Fiscal 1° del Tribunal de Orden
Publico, prohijando el salvamento de voto del doctor Gémez Gémez, ya referido,
sostuvo que s6lo se estaba en presencia del delito dé hurto, motivo por el cual, al no
existir violacién al articulo 13 del Decreto 180 de 1988, “la jurisdiccion de Orden
Publico carece de competencia para conocer de este proceso” (fl. 10 del cuaderno
namero 2).

-

El citado Tribunal, con apoyo en los Decretos 0333 de 24 de enero de 1988 y
1204 de 1987 (derogado luego por el 180 de 1988), sostuvo que, por tratarse de hechos
sucedidos con anterioridad al Decreto 474 de marzo 16 de 1988, el competente para
conocer de la apelacién es el Tribunal Superior de Medellin. Precisé al respecto:

“Si aceptiramos en gracia de discusién que la conducta desarrollada por José
. Ferney Veldsquez encuadra en varios tipos penales, presentindose asi un concurso de
tipos entre el hurto y el porte de armas de uso privativo de las Fuerzas Militares,
atendida Ia fecha de su realizacion (febrero 29 de 1988) y vistas las consideraciones
que anteceden, la competencia para la investigacién y fallo en primera instancia le -
correspondia a los Jueces Especializados, sin perjuicio de que una vez fueran
designados y asumieran funciones los jueces de orden publico, éstos avocaran el
conocimiento de tales procesos (Decreto 474 de 1988, art. 25).

“En lo que hace relacién a la segunda instancia, hemos de advertir que el
Ejecutivo mediante el Decreto 181 de 1988 (expedido antes de la fecha en que
ocurrieron los hechos que ahora nos ocupan), dispuso mediante esta norma de
excepcién que aquélla se surtira ante la Sala Especial de Juzgamiento del respectivo
Tribunal Superior del Distrito Judicial, para hechos ocurridos con posterioridad a su
vigencia (art. 20).

“Ante la no integracion de las Salas de Juzgamiento, y, obviamente con el fin de
garantizar €l debido proceso de las dos instancias, nuevamente el Ejecutivo legisla y
en esta oportunidad a través del ya citado Decreto 0333 de febrero 14 de 1988,
dispone que en tanto se designan y asumen funciones los Jueces de Orden Publico y
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los Magistrados de la Sala Especial de Juzgamiento del respectivo Tribunal Superior,
‘continuardn conociendo de la investigacién y fallo de los delitos a que se refieren los
Decretos 180, 181 y 262 de 1988, los jueces que hasta la fecha de expedicion de los
mencionados Decretos tenian la respectiva competencia’. Significa lo anterior que,
es a los Jueces Especializados en primera instancia, y en segunda instancia a las Salas
Penales de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial, a quien en tal orden de ideas
corresponde el conocimiento de los asuntos a los que se contrae el estatuto para la
Defensa de la Democracia, siempre y cuando estos hechos hubiesen tenido ocurren-
cia antes de la expedicion del Decreto 474 de 16 de marzo de 1988, que creé el
Tribunal Superior de Orden Publico como corporacién encargada de desatar la
segunda instancia de los procesos a que se refiere el articulo 2° del Decreto en cita”
(Subrayas del original fls. 21 y 22).

Se inhibid, pues, de desatar la alzada y le remitié el proceso al Tribunal Superior
de Medellin, proponiéndole la colisién del caso.

El Tribunal de Medellin, mediante auto del Magistrado Sustanciador y con
apoyo en el inciso 2° del articulo 535 del Cédigo de Procedimiento Penal, estimé que
la Sala de Decisi6n se encontraba impedida para conocer de la sentencia condenato-
ria “toda vez que anteriormente resolvié sobre el fondo del mismo asunto y no sobre
aspectos meramente circunstanciales, como que el debate verso sobre la existencia
del hecho punible més gravemente penado: el porte ilegal de armas de fuego de uso
privativo de las Fuerzas Militares, al desatar la colisién de competencias”, y ordené
que el proceso pasara a la Presidencia de la Sala Penal “para nuevo reparto” (fl. 46).

El Presidente de la Sala Penal dijo que el impedimento argiiido se refiere a la
Sala que haya tomado decisiones “que decidan la apelacién o la consulta en esa fase
investigativa”, y que aqui la intervencién verso sobre una colisién de competencias,
motivo por el cual en este caso “no es aplicable esa prohibicién”, citando al respecto
un auto de esta Sala de Casacion de diciembre 1° de 1987,

Devuelto el expediente, dijo el Tribunal de Medellin:

“Aunque dentro del proceso existe un salvamento de voto, nutrido por conside-
raciones que el suscrito Magistrado Ponente sigue considerando como vilidas, la
realidad procesal del momento exige definiciones que desaten en forma definitiva las
situaciones propuestas’, y agregd:

“Repetidamente lo ha dicho la H. Corte Suprema de Justicia (oct. 28/88, enero
12/89, etc.) en el Tribunal Superior de Orden Publico se ha olvidado poner atencién
al articulo 25 del mismo Decreto 474, norma que dispone con meridiana claridad
que de los delitos de que se ocupa en su articulo 2°, seguird conociendo la indicada
jurisdiccion especial” (fls. 48 y 49).

Sostuvo, pues, que era el Tribunal de Orden Publico al que le correspondia
“definir lo plasmado dentro del proceso sometido a conflicto”, acepté la colisién
propuesta por aquél, y remitio el expediente a la Corte, para que en esta sede se
resuelva de plano.

3. Pues bien: en autos queda demostrado que cuando el agente de la Policia
Nacional, José Ferney Veldsquez, cometi los hechos que se le vienen imputando (hurto
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violento haciendo uso de su revélver de dotacion), estaba en franquicia, y que el
revolver que aparece utilizando para hurtar “le fue entregado al agente el dia
24-02-88, y después de lo sucedido no ha sido entregado a ningiin otro agente” (fl.
39).

El porte y el uso de dicha arma han originado que, aparte del mencionado delito
contra el patrimonio econdémico, se le endilgue al sindicado Ferney Gonzdlez, en
concurso, el delito previsto en los siguientes términos en el articulo 13 del Decreto 180
de 27 de enero de 1988:

“Fabricacion y trdfico de armas y municiones de uso privativo de las Fuerzas
Militares o de Policia Nacional. El que sin permiso de autoridad competente, importe,
fabrique, porte, repare, almacene, conserve, transporte, adquiera, o suministre a
cualquier titulo, armas o municiones de uso privativo de las Fuerzas Militares o de
Policia Nacional, incurrird en prision de cinco (5) a diez (10) afios de [mszon y multa
de cinco (5) a cincuenta (50) salarios minimos mensuales”.

Sobre la imputacién de dicho delito se ha erigido la colision de competencias en el
presente asunto. Empero, esta Sala comparte en su integridad las consideraciones del
Juzgado 5° Especializado de Medellin y del magistrado ponente que salvé el voto en el
Tribunal de ese Distrito Judicial —doctor Gomez Gomez—, en el sentido de que cuando
un miembro de las Fuerzas Militares o de la Policia Nacional porte su arma de
dotacién oficial, en ningiin caso se le puede atribuir la conducta del articulo 13 que se
acaba de transcribir, por la senczlla y contundente razon de que el citado texto requiere
que el cuestionado porte sea “sin permiso de autoridad competente”, elemento de no
posible predicacion en tratdndose de un militar o agente de la policia en servicio activo,
" que, asi esté franco, como el acusado en el presente caso, dispone, por el contrario de un
“permiso permanente” de portar el arma que le ha sido entregada, es decir la de
“dotacion oficial”.

Distinto es el asunto, cuando se trate de arma particular, para cuyo porte los
uniformados, al igual que los civiles, si deben obtener el respectivo salvoconducto.

La Corte ya habia tratado el punto. Asi, en auto de 25 de noviembre diltimo

precisé la Sala:

“Astste razén al Juez de Orden Piblico, cuando afirma que en este caso concreto
no se tiptfica la conducta prevista en el articulo 13 del estatuto antiterrorista (Decreto
180 de 1988), por cuanto ‘la tenencia de estas armas en ningiin momento puede
tenerse como porte ilegal’, pues ellas constituyen un elemento de dotacion debidamente
asignadas a los procesados, que si bien es cierto, cuando se hallen de permiso, licencia,
vacaciones, o suspendidos del cargo, no pueden hacer uso de ellas sirio entregarlas en
su oportunidad a quien debe cuidarlas, es decir, que el no proceder de esta forma
constituye eventualmente una violacién al régimen interno disciplinario, mas nunca
dar origen al punible de porte ilegal de armas”.

Si en este proceso no se da el mencionado delito, la colision de competencias queda
sin piso, pues, como se dijo, la misma ha reposado exclusivamente en su existencia.

Quéda dnicamente el delito de hurto, cuyo conocimiento asumié inicialmente y en
forma correcta el Juzgade 60 de Instruccion Criminal de Medellin, el cual es; por

G. PENAL- PRIVER SEM./89 - 15
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tanto, el funcionario compelente en este asunto, y quien tiene a su cargo el decreto de
nulidad que deberd afectar a la actuacién desde el momento procesal de rigor. Huelga
decir que la nulidad radica en que la jurisdiccion de Orden Piblico no era competente,
molivo prrevisto en el numeral 1° del articulo 305 del Cédigo de Procedimiento Penal.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal,

RESUELVE:

Decirarar que la competencia para conocer de este proceso corresponde a la
justicia ordinaria. ¥n tal virtud, por conducto del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Medellin, remitase cl expediente al Juzgado 60 de Instruccién Criminal
radicado en esa ciudad, que inicialmente conocié del mismo. Dése aviso de esta
decisién al Tribunal Superior de Orden Publico, adjuntindole copia de este pro-
veido.

Cépiese, notifiquese y camplase.

Lisandro Martinez Zifiiga, Jorge Carrefio Luen'gas, Guillermo Dduvila Mufioz,
Guillermo Dugue Ruiz, Jaime Giraldo Angel, Gustavo Gémez Veldsquez, Rodolfo
Mantilla Jacome, Edgar Saavedra Rojas.

Manrino Henao Rodriguez
Secretario




1. DOCUMENTO PUBLICO. SECRETARIO

La actuacién del secretario que ha sido delegada por el Magistrado o el Juez
para certificar, mirada a Ia luz de lo dispuesto en el articulo 280 del C. de

P.P., permite tener la constancia expedida por él como documento pibli-
co. F.IF. articulo 280 C. de P.P.

2. FALSEDAD DE DOCUMENTOS

Si la adulteracion material del documento es ¢l supuesto necesario para

sobre su fotocopia, edificar la falsedad ideolégica, no es dable pensar

]urndlcamente sino en el atentado contra la fe piblica que consagra el
articulo 219 del C.P. F.F. articulo 219 de C.P.

3. COHECHO

Refulge en el articulo 142 del C.P. en la irreprochabilidad e insospechabi-

lidad de los funcionarios, la cual sufriria por el hecho de la aceptacién de

invitaciones, presentes o cualquier otro tipo de utilidad, ofrecidos por

quien esta interesado en asunto sometido a decision del funcionario y por
éste aceptados. F.IF. articulo 142 C.P.

Sentencia Segunda Instancia. 26 de abril de 1989. Reforma la sentencia del

Tribunal Superior de Medellin y condena al doctor Alirio Sanguino Mada-

riaga, Juez 44 de Instruccién Criminal de ese Distrito Judicial, por los-
delitos de Falsedad Documental y Cohecho.

Salvamento de voto: doctores Jaime Giraldo Angel y Lisandro Martinez Zufiga.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Penal
!
(Segunda Instancia. Radic. namero 3306. Alirio Sanguino Madanaga False-
dad y cohecho).
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Magistrado ponente: doctor Gustavo Gémez Veldsquez.
Aprobada Acta namero 12. Marzo 28/89.

Bogotd, abril veintiséis (26) de mil novecientos ochenta y nueve (21989).

Visros:

Contra €l hoy ex juez 44 de Instruccién Criminal de Medellin, Aliric Sanguino
Madariaga, el Tribunal Superior de la misma ciudad, formulé resoluciones de
acusacion el 22 de octubre de 1987 y el 3 de noviembre del mismo ano, por los delitos
de “cohecho impropio” o “cohecho pasivo simple” (Capitulo I1I, Titulo 111, Libro 2¢,
C.P.) y de “falsedad en documentos” (Capitulo IlI, Titulo IV, Libro 3° C.P.),
respectivamente. Fruto del recurso de apelacion contra esta ultima determinacion, la
Corte medifico lz resolucién de acusacion en el sentido de que ella “comprende dos
delitos de falsedad en documentos, en concurso de infracciones” una por falsedad de
documento ptiblico, por persona privada, y otro de falsedad ideolégica en documento
publico por empleado oficial”. Dispuesta la acumulacion de los respectivos procesos
por auto de zbril 29/88, el asunto culminé mediante fallo de agosto 23 del mismo
afio, concenando al procesado a la pena principal de cincuenta (50) meses de prision
y a la accesoria de interdiccién de derechos y funciones publicas por el mismo
términio, por los delitos de falsedad en documentos, en concurso, y absolviéndolo por
¢l atentado contra la administracién publica, concretamente el delito de cohecho.

Contra la 2nterior determinacién interpuso recurso de apelacion su defensor, el
doctor Jests Valle Jaramillo, el que, sustentado debidamente, fue concedido el 8 de
septiembre del afio pasado. En sede de la Corte, obtenido el concepto del sefior
agente del Ministerio Pablico y fijado en lista el asunto por el término ce ley, es el
momento procesal oportuno para la decision de fondo.

HrchHos:

2) Del Proceso por Cohecho. Alfredo Hernando Arango Calle, quien resultara
cor:denado por ¢! Juzgado 13 Penal del Circuito de Medellin por el delito de abuso de
confianza a la pena de 22 meses de prisién, determinacién confirmada por el
Tribunal, preser:t6 denuncia contra el doctor Alirio Sanguino Madariaga, funciona-
rio éste que cor:oci6 de la investigacion en su contra y en la que lo cobijé con auto de
detencion, por lo siguiente: que Jairo Barrientos Calderén le manifest6 que, estando -
el proceso a cargo del doctor Sanguino, Manuel Alvarez Torres, con quien sostiene
una sugna por el liderazgo de las ascciaciones de pensionados del [SS er Arto-
quia, visitaba cor frecuenciz el Juzgado 44 de Inscriminal y aproximadamente en el
mes ge junio de 1984 y en agosto del mismo afio agasajé al doctor Sanguino, a su
sefiora y a los empleados del juzgado, en la “Fonda Antioquena”, alld en Medellin,
reunion en la cual también estuvieron Barrientos Calderén y otros miembros de la
Junta de Pensionados. Sefiala el denunciante que Barrientos esti dispuesto a ratificar-
se bajo la gravedad cel juramento en el sentido de que Sanguino si se dej6 sobornar de
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Manuel Alvarez, con el fin de que se le detuviera como efectivamente ocurrié.
Agrega Arango Calle que mientras él estuvo detenido, el doctor Sanguino visit6 las
oficinas de la asociacion de pensionados, donde estuvo ingiriendo licor en compatiia
de Alvarez Torres y de Carlos E. Martinez Ramirez.

b) De los Delitos de Falsedad en Documentos. Asi los consigna la instancia:
“Ante el Presidente de la Sala Penal de ese entonces, doctor Humberto Rend6n
Arango, se envid libelo denunciatorio por el secretario de la misma, sefior Alberto
Garcia Quintero, aduciendo que para el 27 de mayo de los corrientes y atendiendo
peticién escrita del doctor Alirio Sanguino Madariaga, del 21 de ese mes (fl. 3), se
expidi6 constancia, ordenada por la Presidencia de la Sala (fl. 3 V.), donde se
relacionaban las investigaciones que cursaban en contra del peticionario {dos ya
finalizadas con auto inhibitorio y con sobreseimiento definitivo y una tercera que se
encuentra en curso, por el delito de cohecho y donde se profirié auto detentivo con
beneficio de excarcelacién). Como obtuviera informaciones en el sentido de que el
doctor Sanguino Madariaga presentd ante el Instituto de Derecho Penal y Criminolo-
gia de la Universidad de Medellin ‘un certificado expedido por mi dentro del cual
figuraba sin ningtn sumario en tramite y que debido a ello habia obtenido su grado
respectivo (fl. 1), consiguié una copia mecédnica del mismo, y al revisarlo cuidadosa-
mente, ‘se descubrié que fue recortada la parte final de la hoja que comprendia el
numeral 3° relacionado con la informacién del sumario que actualmente se adelanta.
También se observé que muy adecuadamente se le confeccioné la linea negra
empatandola con las laterales para asi no despertar sospechas acerca de su autentici-
dad’, fuera de que la hoja anexada y donde aparecen tinicamente las investigaciones
finalizadas (fl. 4), porque se someti6 a supresion parcial, no corresponde a las que se
utilizan en la secretaria para estos menesteres. La denuncia fue ratificada bajo
juramento ante el mismo funcionario, en julio 25/87 (fl. 6) y se distribuyeron las
diligencias dos dfas luego (fl. 6 V.), abriéndose la investigacién pertinente (fl. 72 9)”.

FUNDAMENTOS DE LA DETERMINACION DEL TRIBUNAL:

A. Sobre el Delito de Cohecho. La prueba resulto suficiente para la resolucion
de acusacion, pero no para una condena por cohecho, “por cuanto si bien es cierto se
estableci6 debidamente lo atinente a las invitaciones al funcionario, lo relacionado
con el dinero presumiblemente entregado al mismo, ofrece dudas que no permiten
establecer la certeza de acuerdo con lo expuesto antes. En este aspecto se atenderdn
las tesis del sefior defensor, en el sentido de proferir sentencia absolutoria en favor del
doctor Sanguino. Es que conforme a lo anterior s6lo quedan debidamente compro-
bados los agasajos como presunta ‘utilidad’ vinculada con los actos oficiales que debia
ejecutar y en efecto ejecuté el justiciable; y si el precio de la seduccion queda
reducido a dos invitaciones a almorzar en modesto restaurante y otras tantas reunio-
nes etilicas, ciertamente resulta inidéneo para corromper a alguien, asi se trate de un
funcionario que, como dice su defensor, ‘desconocié normas de estética’ y ‘no estuvo
a la altura de su noble misién como juez’.

“La antijuricidad material en este caso se desdibuja, entonces, frente a la
nimiedad de las dddivas aparentemente desprovistas de capacidad corruptora. De otro
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lado, y como lo destaca la defensa, la relacién causal entre las atenciones sociales y los
actos oficiales que en ejercicio de sus funciones debia cumplir el juez acusado no esta
fehacientemente acreditada toda vez que si bien las reprochables irvitaciones y la
congelacién de los fondos de la asociacion de pensionados son contemporineos, lo
mismo que la detencién de Alfredo Hernando Arango Calle, no esti claro que tales
medidas del despacho a cargo del doctor Sanguino fueran la respuesta a los agasajos
recibidos. Con apoyo en las constancias procesales puede decirse que la proterva
intencién de los anfitriones no era otra que la de ganar la simpatia del juez para sus
oscuros propositos asi éstos se relacionaran con actos propios de las funciones
ordinarias del despacho judicial. Pero si bien se puede adivinar este propésito en los
supuestos cohechadores, no es posible decir con la misma propiedad que Sanguino
Madariaga aceptara tales agasajos para satisfacer las proclives intenciones de los
oferentes. En este orden de ideas, la conducta originalmente calificada de cohecho
impropio, tipificada en el inciso 1° del articulo 141 del Cédigo Penal degeneraria en:
la modalidad contemplada en el inciso 2° del mismo articulo, conocida como
‘cohecho aparente’, mas como a esta altura del proceso no es viable cambiar la
calificacién juridica por no haber sufrido modificacién la prueba en el juicio, sélo
procede la absolucién por el cargo endilgado en la resolucion de acusacion”.

B. Sobre los Delitos de Falsedad. Luego de hacer el Tribunal una relacién de las
pruebas (la denuncia del secretario de la Sala Penal del Tribunal Superior de
Medellin, la certificacion del Presidente de la Sala, doctor Humberto Rendén
Arango, los testimonios de los doctores Pedro Telmo Echeverri, Ivin Gémez y
Heéctor Lépez y la pericia grafolégica), entra, con apoyo doctrinario, a demostrar la
cabal presencia de los delitos de falsedad.

“...Y sobre el dano o perjuicio en relacién con la certificacion, el cual se
considera inexistente, dice el doctor Pérez: ‘El elemento psicolégico no ofrece la
seguridad de que fue investido en sus primeros tiempos. La culpabilidad no se funda
siempre v de modo exclusivo en el deseo o el 4nimo de perjudicar. De ordinario el
agente no se sittia en la posicion del sujeto a quien es posible ocasionar perjuicios. A
veces no piensa en ello y si lo piensa a poco andar se despreocupa del efecto dafioso.
Acttia con inspiraciones egocentristas: todo para él, todo en su provecho, tratando de
sacar de la realizacion punible algo que le satisfaga; dinero, posiciones, cambios,
prestigio, se coloca dice Garraud en un punto de vista personal, subjetivo. Inclusive
llega a la realizacion sin proponerse dafiar a otro. Su objetivo es procurarse a si mismo
o procurar a terceros, ventajas ilicitas...”.

“En conclusién y de acuerdo con lo expuesto se presenta el delito de la falsedad
en documentos, material en documento puiblico por parte de particular (art. 220
C.P.) y falsedad ideolégica en documento publico, agravado por el articuio 222,
inciso 1° del C. Penal y en armonia con el art. 26 de la misma obra”.

CONSIDERACIONES DE LA SALA Y DE LA DELEGADA:

I. Predicamentos como los siguientes, realizados por esta Corporaci6n, en
completo acuerdo con la delegada, cuando conocié de la apelacion de la resolucion
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de acusacién por el delito de falsedad, conservan cabal vigencia, a pesar de la
reiterada posicion opuesta del defensor, quien inclusive afirma que la Corte, asi, ha
ultrajado el estado de derecho:

a) Los secretarios si tienen vocacién certificadora, como se desprende del
contenido del articulo 106 del C. de P. Civil que les permite autenticar reproduccio-
nes y documentos relacionados con un proceso. Sabido es igualmente que sus firmas,
en las diligencias judiciales tienen por objeto autorizar o dar fe sobre la autenticidad
de la rabrica del juez o magistrado;

b) El C. de P. Civil no es el llamado a regular de manera integral la estructura y
funcionamiento de los despachos y corporaciones judiciales; sus disposiciones, eso si,
“sirven de integracion a los demds estatutos de procedimiento;

¢) El articulo 116 del C. de P. Civil, sobre el que descansa el alegato del
defensor, permite que se otorgue un valor probatorio determinado en los juicios
civiles a las certificaciones asi expedidas, pero no radica de manera exclusiva en
cabeza de los jueces el poder certificador general, ya que alli sélo se dice que “los
jueces pueden expedir certificaciones...”, mas no utiliza la norma término que
comporte que tnicamente ellos pueden hacetlo; y,

d) En el evento sub examine el procesado solicité a quien debia hacerlo la
certificacién en que estaba interesado y ésta se produjo igualmente por quien, por
determinacion del superior, podia perfectamente evacuarla.

2. La defensa, en esta oportunidad procesal, insiste en sus planteamientos: que la
constancia fue expedida por un funcionario incompetente y por ello no puede hablarse
de documento piiblico; que los unicos que tienen poder de certificacion son los jueces y
magistrados y que esta facultad no es delegable; que como el asuntono loregula el C. de
P.P., ni el estatuto laboral, ni el Cédigo Contencioso Administrativo, por el principio
de integracién (art. 12 C. de P.P.), son aplicables las disposiciones del C. de P. C.y en
conereto el solo articulo 116. “Si el vinico estatuto que regula las certificaciones sobre
existencia de procesos es el C. de P.C., hay que hacer en un estado de derecho el reenvio
inexorable a esa norma. Lo demds es el capricho, la arbitrariedad y la incorrecta
aplicacion de la ley”, enfatiza la defensa.

Estas inquictudes las responde la Sala asi: es indudable que el articulo 12
consagra el principio de la integracion, en aquellas materias que no se opongan a la
naturaleza del procedimiento penal y, obvio, respetdndose lo que éste mismo consagra.
Pero ese principio de integracion no hay que entenderlo, como lo hace la defensa, en el
sentido de que solo las disposiciones del C. de P.C., que favorezcan sus intereses o
respalden sus tesis, son los que se integran, sino que de ellas también es menester hacer
una interpretacion sistemdtica, y atenerse a sus consecuencias. Asi pues: segiin el
articulo 251, inciso 3° del C. de P. Civil, “Documento priblico es el otorgado por
Sfuncionario piblico en ejercicio de su cargo o con su intervencion”. A su turno, el
Decreto 1265/70, Estatuto Orgdnico de la Administracién de Justicia, en su articulo
14-4, le asigna al secretario la funcion de “dar los informes que la ley ordene o que el
Juez o magistrado solicite”. Y qué acontecié en el evento sub examine? Que la solicitud
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de certificacion fue dirigida por el doctor Sanguino Madariaga al presidente de la
Sala Penal del Tribunal de Medellin, el que, a su vez, dispuso que, por la Secretaria de
la Sala, se diera el informe solicitado. Refulge, pues, que la constancia en tales
condiciones expedida indudablemente es un documento publico.

Compagina esta interpretacién con lo ya dicho por esta corporacion en el sentido
de que el C. de P. Civil en su articulo 116 no estd limitando la certificacion a los jueces
y magistrados y menos estd prohibiendo la delegacion; de ahi que al definir el
documento puiblico en su art. 251 sefiale que igualmente lo es, cuando es otorgado “con
su intervencion”. Y mirada la actuacion del secretario a la luz de lo dispuesto en el
articulo 280 del C. de P. Penal, nada se opone —al contrario fortalece el aserto— a
tener la constancia por él expedida como documento priblico, pues estaba en el vol de sus
funciones (art. 14-4 Dcto. 1265/70) y la norma ya no exige que sea expedido el
documento por funcionario piblico, sino que basta que sea empleado oficial.

Y dice, con innegable acierto, la delegada:

“...Dentro del principio rector de integracion que tanto reclama la defensa,
converge —precisamente— el estatuto orgdnico de la Administracién de Justicia o
Decveio 1255170, pariicularmente pave el caso sub judice el articulo 14-4 que en armoniz
con el lexic 280 del Cédigo de P. Penal, legitima definitivamente la funcitn
informadcra que tienen los secretarios de los diferentes 6rganos del poder publico,
puesto que esta tltima norma, al definir el documento piiblico, ya no exige como en el
C. de P. Civil, que quiien lo expida tenga el cardcter de funczonarzo piblica, sino el
genérice de ‘empleado oficial’. Lo fundamental para nosotros, insistimos, es la legitimi-
dad de la tovea desplegada por el secvetario de la Sala Penal, cuando dio informe sobre
asunto sujeto a sus funciones, con base en orden legitima del magistrado que presidia
la Sele Penal del Tribunal. Gbsérvese como la ley material otorga a los presidentes de
las corpsraciones y las salas la funcion de ‘dictar las medidas convenientes para el
wejor servicio dz la secretoria’ (evt. 8°) y como el articulo 14 prevé como funciones de!
secreiario ‘dar los informes que la ley ordene o que el juez o magistrado solicite’ y las
demds gue le impongan las leyes y los reglamentos internos’ (art. 14-4 y 7° Dcto.
1265179). De otro lado, el Dcto. 250170 también radica en cabeza de los presidentes de
las corporaciones y salas en que ellas se dividen ‘la organizacion de las secvetavias y la
vigilencie de su funcionamsento y de la atencion al publico’ (art. 123). Y finalmente,
gue en lo gue ateiie a las tarveas adiministrativas que desarrollan las corporaciones,
cuyos libros radicadores se encuentran en la secretaria bajo custodia de dicha depen-
dencia, lla tambisn vesponde por el archivo; todas estas normas, finalmente, estdn
complemeniedas enirve otros por los articulos 315, 316 y 320 del Codigo de Régimen
Politicoy ifunicipal, en donde se halla la funcién certificadora de los secretarios de las
corporacicnes ¥y eutoridades piblicas, relativas a los negocios que les estdn confiados
f,m‘ mzén de su empleo. Esta clase de funciones aparecen, ademds, reiteradas en los

aris. I°, 17 v i8 del Dcto. 01 de 1954.

“Por consiguiente, indiscutible se presenta la capacidad probatoria que lo-men-
cionada constevicia secretarial ostentaba; ello daba cuenta de la existencia de unos
procesos que se habian ventilado contra el procesado; la supresion del tercer pdrrafo
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que perjudicaba al reo para el fin propuesto tenia la virtualidad de acreditar uno de los
requisitos exigidos por la Universidad de Medellin para autorizar el grado que él
pretendia, pues como documento priblico que era gozaba de la presuncion de veraci-
dad. La autorizacién del grado se obtuvo, no asi el acto graduacional por circunstan-
cias muy diversas al acto prueba”.

3. Y dijo la Corte en la oportunidad anterior en que conocié del proceso: “...El
doctor Sanguino Madariaga, cuando solicité la certificacién ameritada, indudable-
mente actuaba como particular, sin involucrar para nada su condicién de empleado
oficial, no obstante que, en indicacion que no desplaza la actividad de su 4mbito
propio, anotaba su condicion de Juez 44 de Instruccion Criminal. Después, al
obtener en forma debida el informe solicitado, procedié a alterarlo, pues empezé 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 titulo de
especializacién. En este primer comportamiento que trastuce todas las esencias de un
actuar delictuoso, da paso a una falsedad en documento publico, por parte de un
particular, pues la naturaleza del documento, que debia conservarse integro no
toleraba esa clase de supresiones 0 mudanzas e implicaba esta alteracién un dafio a la
fe pablica propia de los documentos de esta indole, sin que tal trascendencia se
vincule sustancialmente al uso posterior del documento, actividad que de cumplirse
atrae una mayor sancién. Aqui se advierte, bajo esta Gptica, un delito de falsedad
material en documento ptblico, cumplido por persona privada, que va a concurrir
con la actividad criminosa que luego desarrolia el procesado.

“Este, una vez realizada la alteracion comentada, procedid a expedir ya como
funczonano una aulenticacion falsa, en su propio provecho, pues dijo que la fotocopia
correspondia al contenido verdadero del original, es decir, que entre una y otro se daba
plena identidad de contenido y de forma. La realidad, esta demostrado, era diferente.
Se ejecutd, entonces, una diversa accién delictiva, o sea, la falsedad ideoldgica en
documento publico, por parte de empleado oficial, esto es, el Juez 44 de Instruccién
Criminal, doctor Alirio Sanguino Madariaga, utilizado por el mismo falsario, sin que
sea dable ya tratar de hacer distinciones, respecto de la calidad del procesado, cuando
es la misma persona quien lo autentica y emplea”.

Para la defensa no puede predicarse la existencia de estos dos ilicitos porque el
sistema escogido para el tratamiento de los delitos contra la fe piblica fue el alemdn,
finalista, “que se afirma por la intencion del sujeto agente”. La verdad es —dice— “que
el hecho que motivé el auto cabeza de proceso, la resolucion acusatoria y lo que debe ser
objeto de la sentencia es la alteracion de la verdad en un mismo cuerpo, con una misma
accion, en un mismo instrumento, con el mismo objetivo, con la misma finalidad... Si
afirmamos que en un solo dispositivo, en un solo documento se generan dos tipos de
falsedad, la material y la ideolégica, incurrimos en contradiccion. Porque si el
documento ya se habia allerado, ya no eva el documento auténtico y legitimo por la
adulteracion material, ya ese documento no tenia capacidad probatoria. Por ello no se
podia falsificar de nuevo. No se puede corromper lo que estd corrupto. ...La falsedad
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ideologica se edifica siempre en documento inobjetable desde el punto de vista formal,
desde el punto de vista externo...”. “La sentencia al punir la falsedad material y la
wdeoligica, vulnerd el non bis in idem. Se sanciono, separadamente, dos momentos de
un mismo hecho. De existir la falsedad, extremando el andlisis, estariamos en
presencia de un solo tipo penal: de la falsedad material en documento. Y ello por un
plexo de razones: porque todo el iter envuelve una compleja red de movimientos, que
condensa una sola accién, perfeccionando una sola figura delictual. La unidad
colorea todo el desarrollo de la accién: unidad de dolo, unidad de fin, unidad de
medio (alteracién de la verdad), unidad de ambito situacional, unidad motivacionat,
unidad de documento. De las piezas procesales emerge en sintesis, una multiplicidad
de momentos con una finalidad tnica”.

Reconoce la Corte, como lo sostiene la defensa que, en rigor, no puede hablarse
de un concurso de falsedad en documentos (asi discrepe sobre el tipo efectivamente
vulnerado), por las siguientes razones: es innegable que la intencion del sindicado era
la de demostrarle a la universidad Ia carencia de antecedentes y, asi, el lleno de los
requisitos en orden al grado. Esa demostracion, entendi6 siempre el condenado, que
s6lo se cumplia una vez autenticada la fotocopia del documento adulterado. Por ello
es dado pensar con fundamento que por su mente jamas pas6 el hacer uso del simple
original adulterado (presunta falsedad material), esto es, llevarlo al trafico juridico,
hacerlo servir de prueba, lo que hace que el acto hasta alli cumplido haya de reputarse
inocuo y que la accidn, que es cuanto verdaderamente importa, sea aquella que
constituye la falsedad ideolégica, que era el fin que se habia propuesto el agente y
como entendia —se reitera~ que lograba demostrar lo que la Universidad le exigia.

La falsedad debe estar referida a un medio cierto en el que el presunto falsifica-
dor espera operar. En el evento sub examine no se da este requisito, sencillamente
por cuanto todo estd indicando que, hasta donde la accién apunta a la presunta
falsedad material, para el doctor Sanguino, el documento ain no podia servir de
prueba y asi mal podia introducirlo al trafico juridico.

De otra parte, con validez se ha dicho que el agente delictivo debe saber que el
documento sobre el que opera es una prueba y su accién tiene que estar dirigida a
menoscabar o destruir esa calidad. En este sentido el proceso es claro: la accién que
entendiz Sanguino debia cumplir para menoscabar o destruir el valor probatorio del
documento, no se limitaba a la simple adulteracién material, sino que se imponia la
autenticacion de su fotocopia. Fueron varios los actos, es verdad, pero una —innega-
blemente- la accidn, la que se subsume en la falsedad ideolégica, si es que no se
quiere atentar contra el principio universal del non bis in idem. En el anilisis de la
conducta humana no le es dado al juzgador dividirla, para arribar a un concurso
delictual, cuando los actos cumplidos estin tan indisolublemente ligados que se
arriba a la inequivoca conclusién de que ella es una sola.

No se puede desconocer, como lo afirma la defensa, que en el tratamiento de los
tipos referentes a los delitos contra la fe pablica se siguié el sistema aleman, finalista,
que se afirma por la intencién del sujeto agente, y no el francés, formalista, por
esencia. De otra parte, como lo ka aseverado la Corte: “para la tipificacién de una
conducta delictiva no basta tener en cuenta la presencia de algunos de sus elementos
integradores, dejando por fuera la voluntad del agente, porque se desconoceria la
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esencia y estructura propia de la misma, al tiempo que se arribaria a una responsabili-
dad objetiva, proscrita por el articulo 26 de la Constitucion Nacional y por el articulo
5¢ del Cddigo Penal. Por lo demas, sabido es que la conducta no puede existir sin
voluntad y que ésta siempre tiende a un fin determinado” (Auto de marzo 31/87,
M.P. Dr. Gustavo Gomez Veldsquez).

¢

Igualmente ha dicho esta Corporacién: “...De estos dos comportamientos,
omisivo el uno y activo el otro, aparece la inicial duplicidad de delitos de prevaricato
que senala el Procurador. La Sala estima que sin la omisién (la no declaratoria de
impedimento), era imposible ejecutar la accién prevaricadora de iniciar sumario,
pues si bien teéricamente se pudiera verificar ladesmembracién que hace el Ministe-
rio Publico, en el caso concreto esto no es posible porque el principio de necesidad de
realizacion de conductas humanas implica que el juez haya tenido la posibilidad de
dictar auto contrario a la ley y, para ello, requeria omitir la declaracién de impedi-
‘mento; en consecuencia, la conducta omisiva no era juridicamente evitable para
ejecutar la activa y, por el contrario, se tenia como un supuesto necesario. Se trata,
entonces, de una sola conducta prevaricadora, la activa, la que emerge en primer
término, desde luego que, en el campo juridico, y que se concreta en el proferimien-
to ilegal del auto de apertura de investigacion”.

Sien el caso, la adulteracion material del documento, era el supuesto necesario
para sobre su fotocopia, edificar la falsedad ideologica, conducta ésta que siempre
crey6 el condenado era con la que efectivamente podia menoscabar o destruir el valor
probatorio del documento original, no es dable pensar juridicamente sino en el
atentado contra la fe ptblica que consagra el articulo 219 del C. Penal, esto es,
supervive sélo la adecuacion tipica que materializa el fin que se propuso el agente.

4. Del Cohecho. Es cierto que entre los cargos formulados contra el doctor
Sanguino se dijo que habia recibido dinero —asi fuera'en poca cantidad—, por acto que
debia ejecutar en desempeiio de sus funciones. Pero, aunque se profundizé en la
investigacién, el asunto no fue en manera alguna esclarecido. Todo se redujo a
conjeturas, vagas afirmaciones, a “me dijeron”, “lo mas seguro es que recibié”, en
fin, nada se pudo concretar y fue la duda, sélo la duda lo que imperé. Lo anico
ciertamente probado fue que habia aceptado almorzar, en dos oportunidades, una de
ellas en compania de su sefiora y de los empleados del juzgado, en la “Fonda
Antioqueiia” (Medellin) y que, en otra ocasién, habia estado ingiriendo licor en la
sede de la Asociacion de Pensionados, siempre por invitaciones hechas por quienes
tenian interés en asunto sometido a su conocimiento.

Sobre este delito comenta la delegada: “...1a absolucién deparada al funcionario
por el delito de cohecho impropio tiene su razén de ser en la deficiencia de la prueba
respecto a si efectivamente el procesado como funcionario de instruccion recibié o no
el dinero de que habla el denunciante. La duda sobre el particular no podia superarse
en esta etapa procesal y por lo tanto perfecta aplicacion tiene el principio universal de
deérecho del indubio pro reo.

“Como sélo fueron acreditados los agasajos de que fuera objeto el procesado
como funcionario de instruccién, con clara relacién a las funciones oficiales que
entonces desempefiaba, atenciones que se redujeron a simples invitaciones a almor-

.
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zary a la ingestion de unos cuantos aguardlentes aceptamos que éstos por si solos no
tienen la fuerza suficiente para mover a un funcionario a actuar en contra de laley, a
fuer de que el procesado profirié las decisiones judiciales que le correspondi6 tomar
en el proceso penal que se adelantaba, haciéndolo conforme a derecho, hasta el
punto de que el denunciante que en aquél tenia el caricter de denunciado, merecié
sentenciz condenatoria.

“La nimiedad de tales agasajos no permite concluir en el dafio del bien juridico
tutelado (la administracién publica), por lo que si bien en principio cabria hablarse de
antijuridicidad fcrmal, lo propio no puede hacerse respecto de la antijuridicidad
material, y razén tiene el sefior fiscal de primera instancia en darle a los hechos el
simple tratamiento disciplinario (Decreto 1660/78, art. 161) que realmente amerita”.

Para la Corte resulta incuestionable que, con su conducta, Sanguino Mandaria-
ga realiz6 el tipo plasmado en el articulo 142, inciso 2° del C.P., que a la letre dice: “El
empleado oficial que reciba dinevo u otra utihdad de persona que tenga interés en
asunto sometido a su conocimiento, incurrird en arresto de tres meses a un afo, en
multa de un mil a veinte mil pesos e interdiccion de derechos y funciones publicas hasia
por el mismo término”. Este modalidad del cohecho aparenta un rigor excesivo,
innecesario y nasta comprensivo de conductas inocentes, nada dafiinas, que propicia
tratamizntos injustos. Pero bien miradas las cosas, todos estos temores y recelos no
obedecen a una atendible realidad. Tanta importancia tiene la figura, entendida en su
exacto marco, que se la tiene por una forma refinada del cohecho, no por sutil menos
perjudicial y efectiva, que incluso en otras legislaciones suele demandar sancién tanto
pare el funcionario como para el particular que la consuma. Evidentemente, el
comporiaimiento, dentro del esquema tipico sefialado por el legislador, busca prevenir
el ablandamiento del funcionario en cuanto a la imparcialidad que debe caracterizar
el ejercicio de sus atribuciones, pues el halago, la atencion, etc., pueden enervar su
libertad, entorpecer la vision del conflicto que debe desatar y, en fin, dificultar el
cumplimiento de la funcion oficial: Mds alld de la eficacia de la administracion
publica, también debe precaverse su insospechabilidad, pues no es dable el manteni-
miento de ésta cuando el interesado en una decision es atendido en un ofrecimiento de
dinero o utilidad por quien estd encargado de asumirla, pues asi no lo diga si estd
sobreeniendiéndose que se quiere buscar su favor en el asunto del cual conoce. De esta
manera hasta la resolucion acertada se impregna de dudas y la desviade adquiere
matices todavia mds graves que llevan al juzgamiento a delito de mayor entidad y de
mds significativa represion, dificultdndose entonces y en grado sumo la pruebe en
contrario, pues en tales circunstancias es dificil aceptar la torpeza, el yerro o la
ignorancia.

La lzgislacion actual quiso acentuar la eficacia del analizado disposiiivo legal
cuando desvinculé el ofrecimiento de la dddiva o el dinero de la consideracion del

cargo, coine si se previd en el avi. 165 del anterior estatuto penal, y de alli que silo -

atendieva a su Tecebczon cuando ;‘)rovznzese de’ persona que tenga intevés en asunto
sometido a su conoczmzento

Perc en el fondo, y ésta es la justa regulacion del instituto, aquel factor sigue
disciplinando este concepto delictivo. Por eso es dable sustraer de su érbita punitiva
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todas aquellas ofrendas, atenciones, miramientos, etc., de significacién econémica, que
tienen por causa no el oficio a cargo de su d&stmatana, que le faculta para conocer
del asunto en el cual el oferente tiene interés, sino la amistad particular, la cortesta
natural, la actividad normal de cardcter social, individual o colectiva, el reconoci-
miento honorifico a un mérito o a una jerarquia, la necesidad de prestar un servicio o
aliviar una momentdnea dificultad, o cumplir con una actividad oficial que demanda
0 supone la recepcion de tales atenciones.

La figura tampoco cobija a fortiori la situacién imprevista que en un momento
determinado afronta el funcionario, queddndole imposible rehuir, bien porque ignora
la condicién del oferente, bien porque el acto aparece para él desprovisto de toda
significacion de compromiso o riesgo para la buena presentacion de la justicia, dadas
las circunstancias y modalidades del ofrecimiento.

La ley no tolera que el empleado oficial desencadene una fraternidad de ocasion
con las personas que intervienen en asuntos sometidos a su conocimiento, la cual sélo
pueda explicarse por la gestion que al mismo se le ha encomendado en tal cuestién. Esta
explosion de obsequios y regalos, asi nada concreto se pida por ellos, aceptados por el
empleado que debia y podia rehuirlos, debe merecer reproche y sancién, porque la
Justicia resulta estropeada en su buen nombre y termina por deteriorarse por afanes de
mero yantar y complementarios, prdctica que desde Ulpiano se presenita como sérdida e
indigna, y, en el Deuteronomio se sefiala al juez que “no torcerds el derecho ni te fyjards
en la condicion de las personas. No aceptards regalos, porque los regalos ciegan los ojos
de los sabios y se hacen en perjuicio de los justos” (16:19,20).

En el caso sub examine no hay duda alguna en que ninguno de estos aspectos
puede deducirse en beneficio del procesado Sanguino Madariaga. Nada de lo dicho y
que tiene resonancia exculpatoria, contaba entre él y quienes le agasajaron en dos
ocasiones, en forma que implicaba apreciable costo. Lo que se deduce es que las
atenciones sélo nacieron por consideracion especifica y iinica de que se trataba del juez
que debia responder a pretensiones de cardcter penal que ventilaban ante su juzgado,
las cuales, en estas conocidas circunstancias, estaba obligado a rechazar en forma
terminante.

Nada importa, para el caso, la naturaleza correcta o incorrecta de los actos
cumplidos por el doctor Sanguino en el tramite del proceso a su cargo, porque el
legislador no exige en este evento que “el dinero u otra utilidad” se acepten por acto que
deba ejecutar en el desemperio de sus funciones, circunstancia que s obra en el inciso 1°
del mismo articulo 142; tampoco en el inciso 2° aparece por parte alguna que la
ulilidad sea para retardar u omitir un acto propio del cargo o para ejecutar uno
contranio a los deberes oficiales, de lo que se ocupa el ariiculo 141 (cohecho propio).

Dentro del bien juridico- protegido por los delitos contra la administracion
publica, indudablemente estd el normal desenvolvimiento de las funciones estatales, o
sea que el Estado pueda desarrollar sin trastornos sus actividades legisladoras,
Jjudiciales y administrativas. Pero deniro de este bien juridico también se comprenden
valores como el prestigio, el decoro de la administracion, el deber de fidelidad, deber del
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cargo, disciplina, etc. De ahi que quienes no actian como deben, quebrantan aspectos
esenciales del poder piblico.

Refulge en esta norma —art. 142, inciso 2°— el interés del Estado en la irreprocha-
bilidad ¢ insospechabilidad de los funcionarios, la cual sufriria por el hecho de la
aceptacion de invitaciones, presentes o cualquier otro tipo de utilidad, ofrecidos por
quien estd interesado en asunto sometido a decision del funcionario y por éste acepta-
dos, con los condicionamientos ya indicados. Para el caso, se recalca, atenté contra la
buena vmagen de la justicia el doctor Sanguino, cuando acepts invitaciones e ingirio
licor con quienes él sabia estaban bien comprometidos en el proceso a su cargo. Y tan
[fue asi que el entonces sindicado y su familia, 1gual que otros particulares, atribuyeron
su detencion a esos agasajos. De ahi la denuncia que se instaurd en su contra y la
condena que ahora se le impone. Nada mds alejado de la realidad entonces que sostener
la ausencia de antijuridicidad material.

5. No entiende la Corte por qué la instancia asegura, cuando da por existente el
ilicito de cohecho aparente que, a esta altura del proceso, no es viable cambiar la
calificacién juridica, por no haber sufride modificacién la prueba en el juicio, siendo
lo “procedente la absolucién por el cargo endilgado en la resolucién de acusacion”.
En efecto, aqui la adecuacién tipica del hecho punible no vario, “dentro del
correspondiente titulo del C. Penal”, que es a lo que se refiere el articulo 501 del C.
de P. Penal, norma que ademds sefiala que ese cambio es fruto “de las diligencias
practicadas en el término probatorio del juicio o en la audiencia ptiblica”. Para el
caso, la variacién no fue siquiera dentro del capitulo, sino en el mismo articulo,
concretamente del inciso 1° del articulo 142 del C. Penal, por el que se profirié la
resolucién acusatoria, a su inciso 2°, que es donde verdaderamente se encuentra
subsumida la conducta juzgada de Sanguino Madariaga.

Detbe inclusive entenderse que si el articulo 471 del C. de P. Penal, que senala
los requisitos formales de la resolucion de acusacién, en su numeral 3° dispone que la
calificacion juridica provisional se hara con indicacion del capitulo dentro del titulo
correspondiente del C. Penal, y, a manera de ejemplo, se dijo en la parte motiva de la
resolucién de acusacion que el delito era ‘cohecho propio’, y en la etapa de la causa se
concluye que el delito que realmente se da es el de ‘cohecho impropio’, nada impide
condenar por éste. Este fenémeno acontecia inclusive en vigencia del anterior codigo
y en nada vari6 en el presente.

Hay sf una irregularidad en el hecho de que el Tribunal en la parte resolutiva
hubiera concretado el ilicito, afirmando que se trataba de “cohecho impropio” o
“cohecho pasivo simple”, en obvia referencia al articulo 142 del C. Penal, cuando ha
debido limitarse a decir “por el delito de cohecho, de que trata el Libro 2¢, Titulo HI".
Pero, se reitera, se trata de una simple irregularidad.

Estan dados todos los presupuestos para poder impartir una sentencia de conde-
na por el delito de cohecho impropio —art. 142, inciso 2° del C. Penal-, sin que sea
obice para ello el que la resolucién acusatoria, en irregularidad intrascendente,
mencione equivocadamente el art. 142, inc. 1°, ibidem. No es dable afirmar que no
exista concordancia del auto de proceder con la sentencia, pues la denominacién
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genérica del delito, que es lo importante, no ha sufrido error alguno y porque resulta
evidente que con tal determinacién no se estd agravando la situacion juridica del
procesado, como que se le condena por delito que trae aparejada una sancién menor,
fuera de haberse permitido y dado el cuestionamiento probatorio y juridico de la
infracciéon que a €] se carga.

Con base en estas consideraciones, la Sala confirmars la sentencia de condena
impartida por el Tribunal, en cuanto al delito de falsedad ideolégica, revocard la
sentencia de condena proferida por el delito dé falsedad material, cargo por el cual se
le absuelve, y se revocara la absolucién referente al delito de cohecho, ilicito éste por
el cual también se le condena. Asi las cosas se tiene la siguiente dosificacién punitiva:
se parte del minimo consagrado por el articulo 219 del C. Penal, o sea 36 meses, mas
2 dadas las circunstancias de agravacién punitiva consagradas en €l articulo 66-4-11,
para que en principio sean 38 meses; se le suman 2 meses par el agravante de que trata
el inciso 2° del articulo 222 del C. Penal, para un subtotal de 40 meses. Y dada la
presencia del concurso con el delito de cohecho ~art. 142, inc. 2 C. P.—se arriba a
una pena principal de cuarenta y dos meses de prision, que serd en definitiva aquella
por la cual se condenard a Sanguino Madariaga, igual que a la pena de multa en
cuantia de cinco mi] pesos ($5.000.00) por el mismo cohecho.

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia ~Sala de Casacién Penal-
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la
ley,

’

RESUELVE:

~ ConpeNAR, por los ya dichos delitos de falsedad documental y cohecho al
doctor Alirio Sanguino Madariaga, de las condiciones civiles conocidas en autos, a
las penas de cuarenta y dos meses de prisién y multa en cuantia de cinco mil pesos
($5.000.00). Como accesoria se le condena a interdiccion de derechos y funciones
publicas por un lapso de seis (6) meses, adicionales al término que por este mismo
concepto sufre por razon de la pena privativa de la libertad —art. 52 C.P.~y a la
pérdida del empleo oficial que desempefiaba cuando cometié los delitos menciona-
dos —Juez 44 de Instruccién Criminal, en el departamento de Antioquia—. La senten-
cia revisada que se confirma en parte, sufre las modificaciones propias a las enmien-
das indicadas.

Decrarar que el condenado Sanguino Madariaga no tiene derecho al beneficio
de la condena de ejecucién condicional.

Copiese, cumplase y.devuélvase al tribunal de origen.

Lisandro Martinez Zisiiga (con salvamento parcial de voto), Jorge Carresio
Luengas, Guillermo Ddvila Mu#oz, Guillermo Duque Ruiz, Jaime Giraldo Angel
(con salvamento de voto), Gustavo Gémez Veldsquez, Rodolfo Mantilla Jdcome,
Edgar Saavedra Rojas.

Marino Henao Rodriguez
Secretario
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COHECHO. ACCION DISCIPLINARIA

Si existe una descripcidn concreta, directa aplicable (agasajos) no se estima

por qué se acude a una difusa interpretacién que s6lo mediante una sofisti-

cada elaboracién, permitiria incluir un agasajo demtro del concepto de
“otra utilidad”. F.IF. Decreto (052 de 1987

Segunda instancia ndmero 3306. Alirio Sanguine Madariaga.

Salvamento de voto

(Segunda instancia nimero 3306. Contra: Alirio Sanguino M. Delitos: Cohe-
cho 1mpropio y falsedad en documentos).

Magistrado ponente: doctor Lisandro Martinez Zifiga.

Me permito consignar por escrito las razones que me mueven a separarme
parcialmente del proveido de la referencia. :

1. Estoy acorde con lo resuelto por la Sala en cuanto a la condena por el delito de

falsedad.

2. Pero me aparto de la condena por cohecho impropio. Estimo que este delito
no se configura, ya que la conducta atribuida al juez se subsume de manera especial y
expresa en el articulo 60 literal “e” del Decreto 0052 de 1987,

En efecto, el articulo 142 del C.P. se refiere a dinero u otra utilidad; la norma
contravencional es mds concreta, especifica y aplicable al caso. Se refiere a solicitar y
recibir agasajos que es precisamente lo que aqui es objeto de la condena.

Existiendo una descripcién concreta, directa aplicable (agasajes) no se estima
por qué se acuce a una difusa interpretacién que s6lo mediante una sofisticaca
elaborzcién, permitirfa incluir un agasajo dentro del concepto de “otra utilidad”.

E! principio de la especialidad, impone aplicar el posterior Decreto de 1987 y no
el Codigo Penal.

El argumerto de la aceptacién de la coexistencia de conductas tanto como
delitos como faltas disciplinarias, serfa valedero cuando las dos prescripciones se
adecuen. , .

Pero cuando una conducta encaja en forma més especifica que la otra, debe
aplicarse la norma mas apropiada. '

Resulta pues alejado de la correcta aplicacion del principio de espgcialidad
pretender forzar una norma penal para comprender una concucta especialmente
descrita en el estatuto disciplinario.

Ce los sefiores magistrados,
Lisandro Martinez Z.

Fecna ut supre.
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COHECHO. ACCION DISCIPLINARIA

Si existe una descripcién concreta, directa aplicable (agasajos) no se estima

por qué se acude a una difusa interpretacién que sélo mediante una sofisti-

cada elaboracién, permitiria incluir un agasajo dentro del concepto de
“otra utilidad”. F.F. Decreto 052 de 1987

Segunda instancia namero 3306. Alirio Sanguino Madariaga.

Salvamento de voto

(Referencia: Radicacién namero 3306. Alirio Sanguino Madariaga. Segunda
instancia.)

Magistrado ponente: doctor Gustavo Gémez Veldsquez.

.Con mi acostumbrado respeto para con las decisiones mayoritarias de la Sala,
manifiesto a continuacién las razones para apartarme de ella. Disentimos de la
sentencia en lo referente a la condena por cohecho impropio (articulo 142 inciso 2°),
por las siguientes consideraciones:

El cédigo penal actual consagra dos modalidades de cohecho impropio, ast:

1. En el inciso primero del articulo 142 se tipifica esta conducta con base en la
aceptacion del funcionario para si o para un tercero, en forma directa o indirecta, de
cualquiera utilidad o promesa remuneratoria “por acto que deba ejecutar en el
desempefio de sus funciones”. Es decir, exige la norma que se pruebe una relacién de
causalidad entre la dadiva y el acto propio de las funciones del empleado que debe ser
ejecutado por éste. '

En este evento, cualquiera utilidad, por nimia o baladi que sea, y a pesar de que
aparentemente esté legitimada por los usos sociales, implica la comision del delito de
cohecho.

2. En el inciso segundo establece una segunda modalidad en la que basta que se
reciba cualquiera utilidad de persona que tenga interés en asunto sometido a conoci-
miento del funcionario que lo recibe, para que se tipifique la conducta delictuosa, -
pero es obvio que en esta segunda modalidad s6lo se encuadran aquellas d4divas que
por su naturaleza permiten suponer un interés proclive, como sumas de dinero o
regalos costosos que carecen de toda connotacién social y que hacen presumir que se
dan al funcionario “por actos que deba ejecutar en el desempefio de sus funciones”.

Pero de ninguna manera en esta modalidad quedan encuadradas dadivas que
estdn en el juego cotidiano de las relaciones sociales, como invitaciones a agasajos u
obsequios casuales, los cuales podrian constituir la falta disciplinaria consagrada en el
literal “e” del articulo 60 del Decreto 0052 de 1987, “solicitar o recibir dadivas,
agasajos, regalos, favores o cualquier (sic) otra clase de lucro provenientes directa o
indirectamente” de las partes o sus apoderados o de cualquier otro interesado en

G. PENAL- PRIVER SEM./89 - 16
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asuntos que se hallen a su conocimiento o en los cuales debe intervenir, pero nunca
el delito de cohecho impropio que aqui se le imputa al procesado.

Fecha, ut supra,
Jaime Giraldo Angel




1. JUSTICIA PENAL MILITAR. REO AUSENTE

El articulo 590 del Codigo de Justicia Penal Militar, establece la necesidad
de librar 6rdenes de captura o de comparendo, pero no impone el que se
pormenorice la indole de las diligencias cumplidas o de los factores que

impidieron la aprehension o el recibo del requerimiento. F.IF. articulo 590
C. de J.P.M.

2. REBELION. TREGUA. CONEXIDAD

Asi como no hay rebelién sin medios bélicos y sin intencién de derrocar al
sistema imperante, asi mismo la tregua desaloja este propésito e inhibe el
empleo de las armas. F.F. articulo 120 C.P.

Sentencia casacién. 4 de mayo de 1989. No casa el fallo del Tribunal
Superior Militar, por medio del cual condené a Martin Guerrero Garcia,
Luis Alberto Morantes Jaimes ¢ Jacobo Arenas y otros, por el delito de
trafico de armas y municiones de uso privativo de las Fuerzas Militares.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacién Penal

(Rad. 2400. Casacién José Manuel Pérez y otros).

Magistrado ponente: doctor Gustavo Gémez Veldsquez.
Aprobada Acta ntimero 16, abril 18/89.

Bogota, D.E., mayo cuatro (4) de mil novecientos ochenta y nueve (1989).

VisTos:

El Comando de la Quinta Brigada de las Fuerzas Militares de Bucaramanga,
como juez de primera instancia, condené a los procesados Martin Guerrero Garcia,
Luis Alberto Morantes Jaimes o Jacobo Arenas y Jorge Luis Julio Ballestas (o Ballesta)
a la pena privativa de la libertad de cuarenta (40) meses de prision; a Ursula Marina
Rivera Jaramillo y José Manuel Pérez Lopez a treinta (30) meses de prisién, como
coautores responsables del delito de trafico de armas y municiones de uso privativo de
las Fuerzas Militares, y absolvié por los mismos hechos a Ana Victoria Ospina Reina.
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El Tribunal Superior de Bucaramanga en providencia de 15 de julio de 1987,
confirmo el fallo de primera instancia con las adiciones a ordenar el decomiso de
dinero nacional y extranjero y de un vehiculo automotor; condenar en abstracto a los
procesados hallados responsables, al pago de los perjuicios causados con el delito y
negar a todos ellos el subrogado de la condena de ejecucién condicional.

HECHOS Y ACTUACION PROCESAL:

El 25 de enero del aio de 1986, a la hora de las 12 de la noche, en el retén de
aduana localizado en el sitio de “Los Curos” de la jurisdiccién de Piedecuesta y sobre
la carretera que une a las ciudades de Bucaramanga y Bogota, la policia de vigilancia
al requisar el automoévil Dodge Dart, placas PB-1274, conducido por José Manuel
Pérez Lopez, a quien acompaniaban Ursula Marina Rivera Jaramillo y Ana Victoria
Ospina Reina, encontré que el automavil estaba acondicionado con un comparti-
miento secreto y muy bien mimetizado que al destaparse dej6 al descubierto 6 fusiles
tipo Fal, calibre 7.62. La policia les dio captura a todos y los condujo al Comando de
la Brigada en donde de inmediato se dispuso un operativo para capturar, en el Espinal
(Tolima, a Martin Guerrero Garcia, el sujeto que habia comprado en Maicao las
armas que debian entregérsele en aquella citada poblacién. Al siguiente dia se dio
captura a Martin Guerrero Garcia, a quien se le decomisaron las sumas de 1.600
délares americanos en billetes y 32.900 pesos colombianos.

Designado el juez 109 de Instruccién Penal Militar para el perfeccionamiento
de la investigacion, se oy en indagatoria a los capturados y se les dicté auto de
detencién el 5 de febrero de 1986 por el delito de trafico de armas y municiones de uso
privativo de las Fuerzas Armadas.

También se ordend la captura de Ballestas (enero 29/86 fl. 26) y se le emplazé
en la misma fecha (fl. 28) designandosele el correspondiente apoderado de oficio; otro
tanto se cumplié con Morantes: orden de aprehension (febrero 3/86 fls. 48/49),
emplazamiento (febrero 3/86 f1.60) y asistencia togada (febrero 6/86 fls. 93-94). El
auto de preventiva detencién contra estos dos tltimos incriminados se emiti el 14 de
febrero, fls. 128 y ss. _

Lz actuaci6n tuvo un desarrollo normal, presentdndose alegaciones de libertad,
peticiones probatorias, alegatos de fondo y, asi mismo, se intent6 que la Justicia Penal
Militar se declarara incompetente para conocer de este averiguatorio. El incidente
lego hasta el Tribunal Militar con el mismo resultado negativo. Quien lo promovié,
nurica acudié a lz justicia ordinaria (jueces superiores) para excitarla a promover este
conflico, seguramente por inexistencia de toda investigacion relacionada con el
presurto delito de “rebelion”.

Con fecha 21 de enero de 1987 se profiri6 sentencia de primer grado en los
términos ya consignados anteriormente y el 28 del mismo mes y afio se concedié para
ante el Tribunal Superior Militar el recurso de apelacién interpuesto por el procesado
Martin Guerrero Garciz y sustentado por su defensor.

%1 Tribunal Superior Militar por auto de 17 de marzo siguiente ordené remitir
las diligencias a! Tribunal Superior de Bucaramanga, en atencién a que la Corte
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declaré inconstitucionales las normas que le atribuian competencia a la Justicia
Penal Militar para el juzgamiento de civiles.

Recibido el proceso en el Tribunal de Bucaramanga, con fecha 15 de julio de
1987 se confirmé la sentencia de primer grado, con los complementos ya referidos, y
contra ella se interpuso el recurso extraordinario de casacién por el procesado José
Manuel Pérex Lépez, admitido por esta Sala en auto de 16 de febrero de 1988.

Como quiera que el sefior apoderado del recurrente presentara demanda dentro
del término legal y la sala declarara ajustada a las prescripciones legales el libelo
respectivo, .se procede a decidir lo pertinente.

LA DEMANDA:

Al amparo de la causal primera de casacién prevista en el articulo 580 del
Codigo de Procedimiento Penal anterior, e} censor presenta un solo cargo contra la
sentencia proferida por el Tribunal Superior de Bucaramanga, bajo la consideracién
de haberse violado indirectamente la ley sustancial al dar aplicacién al articulo 202
del Cédigo Penal, sin los presupuestos procesales exigidos por el articulo 215 del
Cédigo de Procedimiento Penal.

Para demostrar la acusacion el censor indica que los requisttos de plena prueba
de la infraccion por la cual se hallé responsable a su defendido Pérez Lépez no se
cumplieron en este proceso ya que en su indagatoria negé los hechos imputados,
manifestacién que debe presumirse veridica, por no darse en el expediente prueba
alguna que la desvirtte. '

Luego de transcribir varios apartes de la citada diligencia critica la sentencia por
haber dado plena credibilidad al testimonio de otro de los procesados (Martin
Guerrero Garcia), destacando asi un error de derecho consistente en habérsele dado
un valor superior al que legalmente podia merecer.

Indica igualmente que el Tribunal, al desechar la indagatoria de su representa-
do, incurri6 en error de derecho ya que le negé el valor probatorioc que realmente
tiene su version como medio de defensa, o sea, el de establecer que nunca conoci6 el
armamento escondido en su vehiculo. De ahi que deduzca que el Tribunal aplicé
equivocadamente el articulo 202 del Cédigo Penal, declarando la responsabilidad de
Pérez Lipez, sin estar debidamente acreditada.

SE RESPONDE:

Considera la Sala pertinentes las consideraciones del sefor Procurador Tercero
Delegado en lo Penal respecto del cargo presentado por el censor. Por eso con él se
repite: “Plantea entonces el recurrente un falso juicio de conviccion (error de
derecho) cuando afirma que el sentenciador otorgé al testimonio de Martin Guerrero
contenido en su injurada un valor probatorio que no tiene, olvidando asi que si bien
nuestra legislaciéon procedimental penal otorga a determinados medios probatorios
un especifico valor de convicecién como ocurre con la confesién, los documentos
puiblicos, etc., deja otros a la racional apreciacién del juzgador, como ocurre con el
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testimonio, prueba que no estd sujeta a determinada tarifa legal sino solamente
circunscrita a la sana critica.

“En el planteamiento del cargo el censor ademas insintia un error de hecho
cuando arguye que le dio valor de plena prueba al testimonio de Martin Guerrero (al
parecer como prueba de cargo), negindole el valor exculpatorio que éste tiere, con lo
cual en el fondo se refiere es a que el fallador tergiversé el contenido del hecho que
evidencia tal prueba, situacién que ademds no es dable alegar simultineamente con
el error de derecho”.

Finalmente, en el capitulo denominado por el censor “normas procesales
infringidas por el Tribunal”, presenta como vulnerado el articulo & del Cédigo
Penal, norma sustancial extraida por los redactores del Cédigo del articulo 26 de la
Constitucién Nacional, por cuanto no dio aplicacién favorable al articulo 216 del
estatuto procedimental, olvidando el censor que tal disposicién sélo tiene aplicacién
cuando ocurre un cambio de legislacién, caso en el cual se impone la adopcién de la
rorma mds benigna para el procesado, situacién que no se presenta en este caso y
que, ademds, como lo apunta el Ministerio Publico, el censor debe entonces
formular la censura como violacién directa de la ley sustancial y no por la via
indirecta, como lo seftala la demanda.

Las anteriores consideraciones, que destacan graves antitecnicismos en el conte-
nido de la demanda, vuelven improcedente la acusacion.

El cargo no prospera.

A pesar del anterior criterio, la delegada considera que este proceso se halla
viciado ce nulidad, ya con relacion a todos los procesados, ya, de no aceptarse esta
anulacion integral, respecto de los dos (Morantes y Ballestas) condenados en au-
sencia.

La tesis de la delegada es la siguiente:

1. En este proceso se incurri6 en nulidad por errénea calificacién de la conducta
imputada z los procesados ya que segin providencias de la Sala, en casos como el
presente, se tratz de un delito de Rebelién y no de trifico de armas y municiones de
uso privativo de las Fuerzas Militares, en cuyo caso la competencia y el procedimien-
to debieron ser otros distintos a la reconocida y aplicado en este caso.

Fstima el Ministerio Pablico que “las sentencias, como algunas providencias
interlocutorias, desechan la rebelion no obstante admitir que las armas transportadas
tenian como destinatario final un grupo de rebeldes, las fuerzas armadas revoluciona-
rias de Colombia Farc. Y no obstante aceptarse aquello, no obstante haber vinculado
a uno de Jos componentes del denominado Estado Mayor de las Farc como procesado
(Luis Alberto Morantes), no obstante ser un hecho notorio que la finalidad de esta
agrupacidn es la toma del poder por via armada, no obstante haber recibido dicha
finalidad un reconocimiento institucional en los acuerdos de paz iniciados por el
gobierno precedente y continuados en parte por el actual, los impu*ados en este
proceso son tratados como simples adquirentes y transportadores de armas y se
procesan, juzgan y condenan (salvo a la dama absuelta) por una figura penal que no
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tenia entidad tipica auténoma y que, en cambio, debia tenerse como elemento del
tipo penal de rebelion”.

“Si se trataba de juzgamiento por rebelién, la competencia radicaba en los
Juzgados Superiores de Bucaramanga y no en el Comando de la Quinta Brigada que,
conforme al Decreto 1050 de 1984, vigente a la época de los hechos, tnicamente
conocia, por el trimite previsto en el articulo 590 del C.J.P. Militar, de las infraccio-

nes al articulo 202 del C.P., modificado por el 7° de la Ley 35 de 1982”.

2. Considera la delegada que, asi mismo, se incurrié en nulidad por violacién de
las formas propias del juicio respecto de los dos procesados declarados reos ausentes,
en perjuicio de la defensa material y formal, es decir, de Jorge Luis Ballestas y Luis
- Alberto Morantes o Jacobo Arenas ya que “...la indagatoria no puede suplirse sino
con el emplazamiento, y éste no puede llevarse a cabo si no han mediado orden de
captura o cita previa; pero ain habiéndose ordenado una captura, el C. de P.P.
derogado (llamado a llenar los vacios del de Justicia Penal Militar en lo que no
existiese reglamentacion completa y suficiente) establecia que el emplazamiento
procederia s6lo en el evento de que ‘no hubiese sido posible hallar al sindicado contra
quien obre prueba suficiente para someterlo a indagatoria’, es decir, que la legitimi-
dad del acto procesal de emplazamiento estaba supeditada a un despliegue de
actividad real y no meramente formal por parte de los organismos de seguridad del
Estado, como quiera que en otra forma el ciudadano quedaba.expuesto a la posibili-
dad de ser juzgado a espaldas, sin posibilidad de asumir su defensa o, incluso
posteriormente, sin posibilidad de nombrar un abogado de confianza que asumiera a

su representacién puesto que la innovacién que en ese sentido introdujo el Decreto
1853 de 1985, atin se mantiene (art. 130 Dto. 050 de 1987)".

“La Procuraduria no desconcce que el tramite previsto en el articulo 590 del C. de
Justicia Penal Militar es brevisimo, sumarisimo, fmito, casi absurdo, pero declarado
exequible. Empero, ello no implica que sus inconsecuencias y sus vacios no deben ser
llenados como lo ordena el mismo cédigo en el articulo 299, por los c6digos penal, de
procedimiento penal y de procedimiento civil. Y hay vacios cuando los textos literalmen-
te entendidos conducen a desnaturalizar las instituciones que ellos mismos regulan,
como en este evento, cuando aplicada la disposicion del articulo 590, sin acudir a ningin
complemento, orientacién o principio procesal, permitiria vincular y
condenar a una persona en contravia de la garantia constitucional, es decir, sin
habérsele posibilitado en términos reales y no simplemente formales, conocer que en
su contra pesaba una sindicacién por un hecho concreto e individualizado, margi-
ndndole de la posibilidad de decidir si acudia a defenderse por cuenta propia o si
constituia mandatario que asumiera su defensa en juicio, o incluso, si se expoma aser
juzgado en contumacia”.

Luego de invocar la delegada decisiones anteriores de esta sala y el criterio
expuesto por el Ministerio Pablico en asunto de unica instancia contra un alto
funcionario del Estado, solicita de la Sala la declaratoria de nulidad del proceso, se
repite, por violacién de los principios constitucionales del debido proceso y derecho
de defensa, asi como la inadecuada calificacién de la conducta imputada a tedos los
procesados en este asunto.
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SE RESPONDE!

E! articulo 580 del Cédigo de Procedimiento Penal derogado (aplicable a este
caso por mandato del articulo 677 del actualmente vigente) en su numeral 4° tiene
prevista corno causal de casaci6n, el hecho de haberse dictado la sentencia recurrida
en juicio viciado de nulidad. La Corte afirmé que correspondia declarar la nulidad
del proceso, asi no la alegaran las partes, cuando del estudio procesal se hallara en
forma ostensible 1a violaci6n de los derechos constitucionales del inculpado (el debido
proceso, especialmente en su modalidad de defensa eficiente), asi como las de orden
legal previstas en el articulo 210 thédem, siempre y cuando resultaren insubsanables.

Hoy, el articalo 226 del Cédigo de Procedimiento Penal vigente, en su numeral
3°, consagra idéntico motivo de casacion, pero el articulo siguiente, limita el estudio
de las causales ce casacién a las especificamente alegadas por las partes en la
demanca, sin que le sea permitido a las partes no recurrentes, en su escrito de
contestzcion de la demanda, referirse a aquellas que no han sido invocadas en el
libelo cotrespondiente. Laley asigna a la Corte la facultad de declarar oficiosamente la
prosperidad del recurso, cuando en forma ostensible o manifiesta observe la presencia
ce nulidad que haga imposible el proferimiento del fallo definitivo.

Quiere decir lo anterior que, cuando la demanda presentada por la parte
ecurrente no cuestiona la validez del proceso, la Corte podré atender y definir este
aspecto si advierte prima facie y sin mayor esfuerzo dialéctico vicios de procesamiento
que contradigan los mzandatos constitucionales o legales que aseguran los derechos
fundamentzales de quienes intervienen en el proceso. Pero esta facultad, tan excepcic-
ral en su ejercicic como en sus motivos, no puede desvirtuarse ni desconocerse sin
grave quebranto para la estructura de este recurso extraordinario de casacién. Por esc
est4 ma. y se opone a estas ideas rectoras, el que las partes extemporidneamente traten
de plantear estos conflictos de nulidad, o que la propia Procuraduria aproveche la
ocasién de un trasiado que tiene finalidades y condicionamientos precisos, para
suscitarlos. Lo que se entiende como exclusiva atribucién de la Corte pasaria a ser
prerrcgativa de todos y que lo aparece como singularisima modalidad del recurso se
constituiria en regla general.

La Sala considera conveniente en esta ocasion, a pesar del rigor y claridad del
planteamiento anterior, referirse a los desacuerdos que el Procurador 3° Delegado en
lo Penal, exterioriza en cuanto a la validez de esta tramitacion judicial. Las reflexio-
nes que destaca la Corte a continuacién, demostrardn que las alegaciones del
Ministerio Pablico tienen, en el 4ambito juridico de la nulidad, mas apariencia que
rezlidad, mas sentimien{o que razén y mas amplitud y derroche de criterio que
exactitud doctrinaria. Se advertird, entonces, que el emplazamiento de los encausa-
dos, correspondié 2 lo cue la ley y la sana interpretacién disponen al respecto, y qué la
reclamadz unidad de comportamiento —rebelién y trafico de armas— tampoco consti-
tuye una verdad inconcusa, una nocién indiscutible, un pacifico e incontrovertide
concepto, caracteiisticas tinicas que dan lugar, por su cardcter manifiesto y ostensi-
ble, 2 que iz Corte 2cudz de manera oficiosa a desconocer la validez de lo actuado y 2
ordenar la reposicién integral o parcial del proceso.
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El tema del emplazamiento.

La delegada recuerda que, el procedimiento previsto en el articulo 590 del Cédigo
de Justicia Penal Militar, recibid decision de constitucionalidad. Esto indica, a las
claras, que esa reducida o abreviada forma de tramite no puede ser objeto de comple-
mento por normas de procedimiento civil o penal, asi resulte para el Ministerio
Piblico, “brevisimo, sumarisimo, frrito, casi absurdo”, porque a pretexto de tal adicién
vendria a desfigurarse la tramitacion abreviada que se quiso imponer y se consiguié
establecer de modo legitimo. Las conductas previstas en el articulo 202 del C. Penal
(modificado por el art. 7° de la Ley 35/82), se someten, en cuanto al procedimiento, a
ese trdmite y no a otro, el cual resulta de intocable autonomia y validez. Si a los
procesados se les imput uno de tales comportamientos y la actuacion se cifié con rigor a
lo preceptuado en el articulo 590, no es dable, a titulo de procurar mayores tutelas,
ampliar sus términos nt atemperar su severidad.

Si se repara en esas cldusulas legales y se las contrasta con el desarrollo de este
expediente, se tendrd que pregonar su total correspondencia 'y concluir que cada uno de
los procesados estuvo debidamente representado dentro del juicio y en nada se afects su
derecho de defensa ni menos las formas propias y bdsicas de esta forma del juicio.

Que la brevedad de este especial trdmite exaspere a la Delegada y que advierta
posibilidades de mejoramiento, son aspectos que se insertan en un problema de lege ferenda
0 en un criterio muy personal de favorabilidad, contrarias a lo que la Corte
definié al declarar en fallo de 3 de junio de 1984, la constitucionalidad de los-articulos
I, 2° y 4° del Decreto 1058/84. Una posicion intelectual de tan subjetivo sabor y
contenido no puede erigirse en esquema judicial de forzoso acatamiento, al punto que
su imobservancia comporte un efecto de anulacion y menos que la Corte, de oficio,
tenga que aplicar sus poderes de enmienda. La Sala de Casacion Penal, no puede
ignorar el fendmeno de la cosa juzgada en asuntos constitucionales y constztuzrse en
wstancia superior de la Corte Plena.

No se discute, como general orientacion del sistema procedimental colombiano,
que el emplazamiento debe estar precedido de un esfuerzo de bisqueda del posible
emplazado. Pero esta exigencia ofrece distingos que la doctrina se ha encargado de
clarificary de reducir a sus exactos y convenientes limites. Asi, a via de ejemplo, no es lo
mismo en cuanto a consecuencias anulatorias que se trate de un procedimiento
ordinario que de uno especial, en donde el primero se caracteriza por su amplitud y
lento desarrollo y el segundo por su brevedad y celeroso desenvolvimiento; ni es idéntica
la situacién de quien tiene una conocida e informada residencia, o sitio de trabajo o
lugar de frecuentacion, a la de quien se reconoce como trashumante consuetudinario, o
que, por su trregular forma de vida, depende del secreto y de rehuir todo intento de -
comparecencia, como tampoco es andlogo el caso de quien nunca pudo tener conoci-
miento de su situacion de compromiso, a aquél que por mds de una circunstancia supo
del posible requerimiento de la autoridad pero prefirié mantener su extrafiamiento
directo del proceso, bastdndole la asistencia de su apoderado de confianza o el

designado de oficio.

Tratdndose de procedimiento de excepcion, caracterizado por su continuidad,
concentracion y extraordinario dinamismo, que encuentra su plena organizacion en la
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norma que les da vida, no es factible por via de interpretacion desconocer esta su
naturaleza y obstaculizar sus manifiestos fines, anotando que debe integrarse con
normas generales que pretenden cumplir funcion muy distinta. Y menos puede admi-
tirse que el abandono u oposicion de este errado criterio, se reprima con la anulacion de
lo actuado.

De bulto surge la concordancia del procedimiento serialado en el articulo 590 del
Cédigo de Justicia Penal Militar con estos comentarios. Este dispositivo ordena que
“recibndo el parte, denuncia, aviso o informe, el Juez de Primera Instancia perfeccio-
nara la investigacion dentro de los ocho dias siguientes. Si no fuere posible recibir
indagatoria al sindicado dentro de tal término se le emplazard por dos dias y se le
designara defenscr de oficio...” Esta pertinente seccion a lo sumo establece la necesi-
dad de librar 6rdenes de captura (cumplidas en este proceso) o de comparendo; pero no
tmpone el que se pormenorice la indole de las diligencias cumplidas o de los factores que
impidieron la aprehension o el recibo del requerimiento. Lo que el precepto manda es
que durante el tiempo que se dispone para el esclarecimiento de los hechos; al mismo
tiempo que se practican estas diligencias se procure, mediante las comunicaciones
pertinentes, realizar la indagatoria, diligencia que de no producirse, por ausencia del
procesado, se sustituye por el consiguiente emplazamiento y la designacion de apode-
rado oficioso.

La comentada disposicion no impone al juez la pardlisis de la instruccion ni el
pronunciamiento del fallo, en razén de ignorarse el paradero del procesado o de
desconocerse el efecto de las pesquisas realizadas para darle captura. ¥ la prevision
procesal castrense no parte del supuesto de la posibilidad de dar con el requerido o de
tenerlo a mano sino de la situacion contraria, pues la desercion —una de las hipdtesis
del articulo 590— puede evidenciar la huida del sindicado y la imposibilidad de dar
con su actual destino.

Pero es mds, si la hipétesis legal que se comenta diera lugar a los complementos
que recomienda la delegada, el término de perfeccionamiento de la instruccion no
tendria la disminuida duracion que se le sefiala, sino una de mds vasta proyeccion
efecto de no ser més amplio el término de las diligencias previas al emplazamiento, por
obra de la integracion procesal que se cuestiona, que el tiempo destinado a la
instruccion.

Al buen sentido de la Procuraduria nada le dice las circunstancias en que
operaban los comprometidos largos afios perseguidos infructuosamente por la fuerza
priblica, pevo si la inquietan los dias que debieron esperarse para saber lo ya conocido, o
sea, que no se sabia su paradero. En definitiva, le satisface mds este formalismo y
apariencia que la ofuscante realidad de ser imposible a las autoridades, desde época
muy anterior, su reduccion fisica. Tampoco le ha impresionado que Ballestas y
Morantes supieran del fracaso de la adquisicion de las armas y de la investigacion
tniciada contra todos los partictpes, pues constituye evidencia la captura de tres de.
ellos, la retencion del dinero, del vehiculo y de las armas obtenidas en Maicao. Menos
que entre la inictacion de este proceso (enero 25 de 1986) y la emisién de la sentencia
de primera instancia (enerc 21 de 1987) transcurriera un ltiempo propicio pars
comparecer, voluntaria u obligadamente, los procesados.
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La unidad de la conducta y la prevalencia de la rebelion

Sobre el segundo cuestionamiento de la Procuraduria, la Sala se permite anotar
lo siguiente:

a) La propia Delegada recuerda en su concepto que, para la é;boca de los hechos,
imperaba la doctrina de considerar posible el concurso de entidades delictivas como la
rebelion y la fabricacion y el comercio ilicito de armas y municiones. Resulta, entonces,
pertinente observar que la tesis que procura invalidar un trdmite concluido con
sentencia de segunda instancia por variaciones jurisprudenciales posteriores a este
final acto e incidentes en la competencia, no aparece tan ortodoxa ni tan indiscutible
como para pretender de la Corte, de manera oficiosa, una declaracion de nulidad,
tnvocdndose su cardcter ostensible o manifiesto, o sea, sus notas de evidente, claro,
incontrovertible, que nadie confunde, que siempre se aprecia en el mismo idéntico
sentido. Con este criterio tmperaria la incertidumbre juridica y pasaria a ser regla
dominante. Los procesos entrarian en una especie de incesante lanzadera yendo de un
despacho a otro, al vaivén de los cambios de doctrina. Habria procesos que nunca
terminarian, a no ser por prescripcion, pues tomadas algunas decisiones, consolidadas
las mismas y permitiéndose continuar el tramite por corresponder ese derecho declarado
al derecho conocido en ese momento, esto es, revestidas en ese entonces de una
incuestionable validez, al final del trémite tendria que retrotraerse y empezar de
nuevo, por razon de una modificacion conceptual que, a lo mejor, repuesta toda
tramitacion conforme al mismo, también decaeria al final por ocurrir un nuevo cambio
de apreciacion, bien volviendo a la primera tesis o bien orientdndose por una nueva
temdtica. No constituye esto, se reitera, un factor de estabilidad judicial, ni de pronta,
de eficaz, de bien reputada y deseada justicia;

b) La conclusién, en esta categoria de conflictos, no puede ser la misma cuando
anteceden, concomitan o subsiguen procesos de “rebelion” y, “fabricacion o trdfico de
armas y municiones de uso privativo de las fuerzas militares”, que cuando sélo se da la
segunda de las averiguaciones. En el primer evento se desconoce una realidad que
debia inquietar por lo menos al funcionario para determinarse a una unidad de
conducta; pero en el segundo, la tinica realidad procesal atendible, es la del proceso
por manipuleo ilicito de armas y municiones. En el caso examinado no se supo de
proceso por rebelion en las circunstancias espacio-temporales seraladas. Al negarse el
Tribunal Militar a revocar la negativa del juez idem de primera instancia a provocar
un conflicto negativo de competencias, abrié los ojos a quien asi lo pretendia para
acudir al juez supen'or que creyera competente para conocer de la “rebelion”. Nunca se
acudié a esta via y solucion, preczsamente por inexistir un proceso de esta natumleza
actualizado y vigente;

c) Finalmente otro elemento de andlisis es el siguiente: para la fecha de la
conducta juzgada, las Fuerzas Revolucionarias de Colombia FARC, habian acordado
una tregua publicamente conocida, con perfiles institucionales serios, que pretendia
buscar una solucién estable de paz. Asi se puede advertir en el proveido de 13 de
marzo de 1986 (fis. 170 y ss), respuesta negativa a la colision de competencia que
suscité el apoderado doctor Reynaldo Herndndez, y, en el auto de confirmacion del
mismo, proferido por el Tribunal Superior Militar (agosto 6/86), apelacion que fue un
exceso de garantias dada la inapelabilidad de esta clase de resoluciones. En el primero
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se dijo: “...De otra parte las FARC, han suscrito y ratificado acuerdos de tregua con el
gobierno nacional, precisamente porque esta colectividad se identific con los postula-
dos filosdfico politico de la Unién Patridtica, sustituyendo ast el alzamiento en armas
como medio para derrocar al Gobierno, por la eleccion libre y voluntaria de sus
representantes a los cuerpos colegiados, inclusive aspiran a la primera magistratura
con candidato propio, debidamente identificado, quien realiza una activa y piblica
actividad politica.

“Antiguos miembros de las “FARC”, hoy integran no sélo la Unién Patridtica,
sino diferentes comisiones nombradas por el Presidente de la Republica, fueron
amnastiados e indultados por la comision del delito de Rebelion y de otros delitos
conexos, se aceptan como politicos en el dmbito nacional y se les respetan sus derechos y
garantias individuales a todo lo largo y ancho del territorio nacional...”; y en el
segundo, se anoté: “...Afortunadamente el proceso se encuentra en instruccion, y sea
cual fuere la jurisdiccion competente, “las diligencias o investigacioness realizadas por
las autoridades militares o civiles, conservan todo su valor legal cualquiera que sea la
que asuma en definitiva el conocimiento” (art. 313 del Cédigo Penal Militar),
situacion que da margen para indagar acerca de si las versiones suministradas por los
inculpados obedecen a la realidad o se trata simplemente de justificaciones y recursos de
defensa, en orden a evadir la accion de la justicia, aprovechando los Acuerdes de Pazy
la eventual “atipicidad material” —dada la tregua— del delito de rebelién ejecutado por
quienes los hayan suscrito. En este orden de ideas, resulta claro que no habiéndose
demostrado plenamente la realizacion del tipo de injusto de este especifico punible —ni
siquiera la simple imputacion objetiva de la accion descrita en el tipo—, no es posible
remitir la actuacién a la justicia ordinaria, como quiera que, en contraste, estando
comprobada la realizacion del tipo de injusto del punible de “trdfico de armas”, serd la
Jurisdiccion penal castrense la encargada de conocer de los autos...”.

Esta especial circunstancia tiene un decistvo influjo en la unidad de conducta que
reclama la delegada como fundamento de la nulidad que recomienda como aspecto
ostensiblemente vicioso de lg tramitacion cumplida. La tregua asi pactada supone la
cesactén de las actividades que buscan como objetivo el derrocamiento del Gobierno
Nacional o la supresion o modificacion del régimen constitucional o legal vigentes,
cesacion que puede llegar a ser definitiva si se encuentran canales apropiados para
instrumentalizar una desmovilizacién completa y disolver los grupos de luche armada.
La satisfaccién mutua de las pretensiones que enfrentan a las partes en conflicto es lo
que permite consolidar ese dnimo de dejar las armas y conformar un estatus de paz, de
concordia, de pacifica recuperacion del funcionamiento pleno de las instituciones y la
perenne reconciliacion de los combatientes. Son evidentes las implicaciones que tiene lo
tregua, en miltiples ambientes. Para no citar sino dos, basta pensar en la pausa que se
impone el Gobierno de reducir por la fuerza la subversion y de pensar en efectivas e
inmediatas medidas legales de amnistia o indulto.

A una tregua no se llega de improviso, ni a improvisar, ni menos a servirse de ella
como método de engaio.

Tan seria y comprrometedora aparece la tregua, tan rica en consecuencias juridi-
cas, que una de ellas es la de impedir que el delito de “rebelion” continie cometiéndcse.
El ariiculo 120 del C. Penal, considera como delito autonomo el de la “violacion de tregua
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o armisticio”, figura penal que hoy estd reducida al campo del derecho internacional
(la Repriblica y un Estado enemigo) pero que de reconocerse a los alzados en armas su
condicion de fuerzas beligerantes, como lo ha recomendado en nuestros dias el expresi-
dente Alfonso Lopez Michelsen, daria lugar a la aplicacion de este precepto en casos
como el que se estudia. Mas esto no quiere decir que los delitos cometidos durante tal
periodo de suspension de la actividad bélica —rebelion— no tengan propia e individua-
lizada existencia. De darse la figura del articulo 120, habria lugar a los pertinentes
concursos heterogéneos de conductas delictuosas (homicidios, extorsiones, comercio
licito de armas, narcotrdfico, etc.). La tregua no se conviene para asegurar la
impunidad del mantenimiento del ajetreo criminoso, pues lo que implica es la pamlms
o interrupcion de ese acontecer delictivo.

Esta es la justicia, eco del derecho penal, que corresponde aplicar en este caso.
Otras son las soluciones politicas o sociales, que la legislacio